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'Saber las leyes non es 
tan solamente en apren
der et decorar las letras 
dellas, mas en. saber el su 
verdadero entendimiento' 

OJRGANO IDE lLA COJR'll'E 
SUPREMA IDE JfU:S'll'KCllA .. 

'Summa itaque ope, et 

alacri studio has leges 

nos tras accipite'. 

DIRECTOR: (Proem1um Institutionum 
(Siete Partidas: Partida 11!, 

Titulo 1, Ley XIII). JJUUAN MOTIA SAlLAS D. Jnstlnlanl). 
' 
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ACUSACION DE 

llllabiendo expedido el Congreso Nacional 
na !Ley 29 del ].5 de diciembl' 'de ].945, sobre 
prensa, que reglamentó ·ín~egramente la ma
teria 'sobre que versa el d.ecJrreto· acusado y 
que lo derog!E por medio dei artículo 59 de 
esa ley, desapareció la sujeta materia de la 
acusación. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
di<!e de febrero de mil novecientos <!Uarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

El doctor Francisco José Ocampo, en ejercicio 
de .la acción que consagra. el artíeulo 149 de la 
cü'nstitución, pidió, en escrito presentado el 17 de 
agosto último, que es declare inexequible, en su 

'totalidad, el Decreto Legislativo número 1900, de 
8 del mi~mo mes, "por el cual se dictan disposi
ciones sobre prensa", expedido por el Presidente 
de la República "en uso de las atribuciones que le 
confiere el artículo 117 de la Constitución Nacio
nal, y teniendo en cuenta qtie el país se en<!uen
tra en estado de guerra exterior". 

.. ~ ... ..., ~·· ...... 

El decreto lleva, además de la firma . del Presi
dente, las de todos los Ministros. 

El demandante hizo una larga exposición ten
diente a demostrar la inconstitucionalidad del de
creto y señaló como violados por éste los artku
los 36, 37 -ordinal 39-, 52, 54, 97, 100 y 117 de 
la Carta. 

Dado el libelo en traslado al señor Procurador 
General de la Nación, para que emitiera concep
to, -ese alto funcionario; mediante un estudio de
tenido, en que analizó el decreto por todos sus as
pectos, llegó a la <!onclusión de que no ~s "tirá
nico y liberticida, como di<!e el demandante", sino 
que "es, por el contrario, la ley que desarrolla a 
cabalidad el _principio de que la prensa es libre, 
pero responsable cuando atente contra la honra 
de las personas,' el orden social o la tranquilidad 
pública que consagra nuestro estatuto fundamen
tal" y solicitó que no se acceda a las peticiones de 
inexequibilidad formuladas en la demanda. 

Para resolver se considera: 

Con motivo de los graves sucesos del 10 de ju
lio del año próximo pasado, el Gobierno dictó el 
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·Decreto Legislativo número 1632, de. la indicada 
fecha, "por el cual se d~lara turbado el orden 
público ento do el territorio nacional", y poste
riormente expidió el Decreto Legislativo acusado, 
número 1900, apoyándose para ello en los artícu
los 36, 113, ordinal 89, y 117 del Estatuto. 

Este último decreto fue tachado de inconstitu
cionalidad, como se ha dicho, el 17 de agosto de 
aquel año, por el doctor Francisco· José Ocampo, 
pero como sucede que el Congreso Nacional ex
pidió más tarde la Ley 29, del 25 de diciembre, 
publicada en el número 25.729 del Diario Oficial, 
"por la cual se dictan dispos~ciones sobre . pren
sa", ley que reglamentó íntegramente la materia, 
que rige desde su sanción y que en su artículo 
59 derogó expresamente el referido Decreto nú
mero 1900, siguiendo la jurisprudencia reiterada
mente sostenida por la Corte, no es el ca·so de en-
trar a hacer un estudio de fondo, por haber des-· 
aparecido la sujeta. materia de la acusación. 

--\:¡ 
\, 

JUDICIAL t 
A virtud de lo expuesto, la Corte Suprema de 

.1usticia, en Sala Plena, en uso de la atribución 
que )e ..concede el artículo 149 de la Constitución 
Nacional y oido el señor Procurador General de 
la Nación, decide que en el presente asunto no 
hay materia sobre la cual fallar. 

.Dése cuenta al señ®r Ministro de Gobierno. 

Cópiese, publíquese, notifíque.se y archívesé el 
expediente: 

Ricardo. ll:llinestrosa Daza- Campo lEJías Agui· 
rre- José Miguel Arango- Miguel Al.rteaga ll:ll. 

· JF'rancisco Bruno-AI.níbal Cardoso Gaitáh-lsaíias 
'Cepeda-lsaías Chaves-Víctor Cock-Jorge Gu
tiérrez Gómez- Liborio lEscaHón- Ricardo Jor~ 
dán J.-lF'ulgencio Lequerica Vélez-José Antonio 
Montalvo-ll:llernán Salamanca-il\rturo 'JI'apias IP'i
Ionieta-!P'edro León Rincón, Srio. en ppdad. 
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][NEXEQU][JB][UDAD DE LOS AJR'JI'][CULOS ]_9, 39 Y 49 DE LA LEY 35 DE 194'3. 
Df!F'EIR.ENC][A EN'll'IR.E JPJR.][V][LEG:V:O Y lPIR.ElF'EIR.ENCliA 

lEl privilegio es una gracia o perrogativa 
que concede el superior, exceptuando a uno 
de una carga o gravamen, o haciéndole el 
favor de una exención de que no gozan 
otros; o, también la disposición ·legal por la 
cual se otorga a una sola persona -física o 
moral- un der~cho especial, distinto del 
que confiere la ley común y más o menos 
permanente. Y preferencia es primacía o 
ventaja o mayoría que una persona o cosa 
tiene sobre otra, ya en el valor, ya en el me
recimiento; o, asimismo, elección de una 
persona o cosa entre varias, o inclinación 
favorable o predilección hacia ella. Son, 
pues, voces· de muy distinta acepción y que 
difieren entre sí notablemente, tanto o más 
como la palabra privilegio difiere del vo
cablo monopolio, por el cual se entiende un 
aprovechamiento exclusivo de alguna in
dustria o comercio, o bien el derecho de un 
solo individuo o de una sola entidad a ex
plotar exclusivamente una industria o a 
prestar en la misma forma determinados 
servicios. 

!La ley a~usada (artículo 19) emplea cier
tamente la dicción "preferencia", -de muy 
distinto significado, como ya se vio, del que 
revela el ·sustantivo "privilegio". Pero no es 
esa la cuestión, como lo ha creído la Procu
raduría. lEila estriba en saber cómo debe 
entenderse la expresión de que el IDeparta
mento de Nariño tendrá, por el término de 
cuatro años, un IDERlECIFllO PRlElFlERlEN
Cl!AL AlL IDJE 'll'ODA O'll'RA PlERSONA_ para 
presentar al Gobierno Nacional propuesta o 
propuestas de contrates, etc. lEn el caso que 
la Corte tiene a su estudio ninguna otra in
terpretación le cabe al artículo 19 de la !Ley 
35 de 1943, que la de haber establecido una 
situación privilegiada para el IDepartamento 
de Nariño con respetco al derecho de ha
cerle propuestas al Gobierno para la explo
tación de las solfataras de Cumbal, Azufral, 
Galeras, Doña JTuana y demás yacimientc,s 
de azufre de propiedad nacional que se en
cuentran dentro del territorio 'de dicho de
partamento. Ahora bien, el legislador no 
puede autorizar que X, persona natural o 
jurídica, tenga superioridad, es decir, una 
situación de favor para desalojar a los de-

. más del simple der~cho de brindar su capa
cidad ¡Je trabajo. Pues si se admite que al
guien queda facultado legalmente en esa 
forma, no hay otra conclusión que recono-

cer que se le ha hecho objeto de un, privi
legio. Y no procede alegar en contrar~ que, 
por tratarse de'bieyes fiscales de la Nación, 
el !Legislador está constitucionalmente fa
cultado para fijar las norm~s propias para. 
la debida utilización de tales bienes, ya que 

· no obstante subsistir en general las normas 
de los citados artículos 49 y HO del Código 
lFiscal y 12 de la !Ley 52, de 1931 sobre la ca
lidad de contratables, en coD<Cesión, de las 
minas de azufre a que se refiere la presen
te controversia, tal concesión, según las dis
posiciones acusadas, sólo podrá darla el Go
bierno Nacional, en forma privilegiada, all 
Departamento de Nariño. Y si esto es asñ, 
como la Corte lo ve y lo deduce, los artícu
los! 19, 39 y 49 de la Ley 35 de 1943 violan 
una norma constitucional (artículo 27) ellll 
que se prohíbe otorgar privilegios. salvo 
cuando éstos se refieran a inventos útiles o 
a vías de comunicación, caso que no es ~ell 
de las solfataras tantas . veces mencionadas. 

\ 

Corte Suprema: de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
abril dos de mil novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Ricardo Jordán 
. Jiménez). - ' 

·El doctor Eustorgio Sarria, Ciudadano c-olom
biano, en ejercicio de la acción pública estable
cida en el artículo 149 de la Constitución Nacio
nal, y en demanda presentada el diez de octubre 
último; ha acusado como violatorios de la Carta 
:Los· ~rtículos 19, 30 y 49 de la ·Ley 35 de 1943, los 
cuales deben --conforme a su petición- ser de
clarados inexequibles por esta suprema entidad 
judicial. 

A la demanda · se le dio el trámite previsto 
en la Ley 96 de 1936, habiéndose obtenido el con
cepto del señor Procurador General de la N adón, 
quien es opuesto a que se haga la declaración so
licitada, por razones que rriás adelante se verán. 

Los textos acusados de la Ley 35 de 1943, dicen: 
''Artícul~ 19 El Departamento de Nariño ten

drá, por -el término de cuatro años, a partir de ]a 
vigencia de esta ley, ·derecho preferencial al de 
toda otra persona para presentar al Gobierno Na-
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donal propuesta o propuestas de contratos, para 
la explotación de las solfataras de Cumbal, Azu
fra!, Galeras, Doña Juana y demás yacimientos 
de azufre· de propiedad nacional que se encuen
tren dentro del territorio de dicho Departa
mento". 

"Artículo 3<? El Departamento de Nariño podrá 
explbtar directamente las 'concesiones que obten
ga según el artículo 1<? de esta ley, o celebrar ne-· 
gociaciones con terceros para realizar tal explo
tación; pero en este último caso, el Departamen
to conservará por lo menos el cincuenta y uno 
por ciento~ (51%) de las acciones de las empresas 
o sociedades que al efecto se organicen o esta
blezcan". 

"Artículo 4<:> La participación nacional en los 
contratos que se celebren conforme a la presente 
ley, será de uno por éiento ( 1 %) del producto 
bruto explotado". 

Aun cuando el ··demandante impugna las tres 
disposiciones que se acaban de transcribir, sola
mente argumenta en relación con la prim~ra, di
ciendo .que viola el artículo 27 de la Constitución 
Nacional, cuyo texto es el que. va a continuación: 

"Ninguna ley que establezca un monopolio po
·drá aplicarse antes de que hayan sido plenamen
te indemnizados. los individuos que en .virtud de 
ella deban quedar privados del ejercicio de una 
industria lícita. 

"Ningún monopolio podrá esjablecerse sino 
como arbitrio rentístico y en virtud de ley. 

"Sólo podrán concederse privlegios que se re
fieran a inventos útiles y a vías de comunicación. 
(Artículo 4<? del Acto Legislativo número 3 de 
1910)". 

!Fundamentos de la demanda. 

Las razones que el actor ofrece para pedir que 
esta Corporación declare inexequible el artículo 
acusado, son las siguientes: ' 

"1 ~ La norma constitucional que cito como vio
lada por los preceptos legales acusados, única
mente permite el otorgamiento de privilegios 
cuando éstos se refieran a inventos útiles y a vías 
de comunicación. Así, la H. Corte, Sala de Casa
ción en lo Civil, en sentencia de 20 de abril de 
1938 (G. J. N<? 1934, pág. N? 296) sentó la ·si
guiente doctrina: "Antes de expedirse el Acto Le
gislativo número 3 de 1910, creador de un nuevo 
ordenamiento constitucional en el país, no existía 
1:m pre;9epto que de manera precisa prohibiera a 

la Nación, los Departamentos y los Municipios 
otorgar privilegios. Antes bien, la Ley 149 de 
1888, sobre Régimen Ju~ídico Estatal, facultaba a 
esas corporaciones para otorgarlos a nombre del 
Estado. Pero es el caso que el citado Acto Cons
titucional de 1910, en su artículo 4<?, ordenó de 
manera taxativa que sólo podían concederse pri
vilegios que se refieran a inventos o vías de co
municación. En forma tal que de manera gene
ral y sin distinción alguna quedaron claramente 
prohibidos los demás p-rivilegios sobre obras o 
servicios públicos o sobre ex¡llo~aciones · eomer
ciales inherentes al !Estado". Posteriormenté la 
misma Corte, en Sala Plena y en sentencia de 6 
de septiembre de 1943, agregó: "La finalidad per
seguida con el artículo 27 no fue otra que la de 
restringir la concesión de privilegios a dos pun
tos perfectamente definidos: los inventos útiles y 
las vías de comunicación, prohibiendo toda otra 
concesión de privilegios que pudiera extenderse a 
cuestiones diferentes". 

"2~ Siguiendo a la misma Corte Suprema de 
Justicia, se . tiene que 'el priv:llegio pu.ede defi
nirse así: "La gracia o prerrogativa que se ·con
cede a ·uno libertándolo de alguna carga o grava
men o confiriéndole algún derecho de que no 
gozan otros. Resalta: de lo dieho que es de la 
esencia del privilegio constituír la gracia o bene
ficio exclusivo, que la A\dministración posee y 
que tiene en sus manos otorgar. · ' 

""Viene a ser un atributo extraordinario o inhe
rente a la existencia y a la misión del EStado, 
con miras predominantes al beneficio colectivo, 
y que el Poder Público puede ejercer directa
mente o por interpuesta persona, pero siempre en 
persecución del interés social y dentro de la ór
bita señalada por el derecho púbRico de la Na
ción". (Sentencia de casación de 20 de abril. de 
1938, G. J. número 1934). · Acogiendo, pues, tan 
autorizado concepto científico ¡¡e tienen como ca
ra~terísticas esenciales del privilegio estas dos: 
constitución de una gracia o beneficio; otorga
miento de un derecho de que no gozan las demás 
personas. 

"3~ Los yacimienfo"s de azufre de propiedad de 
la Nación, de que trata el artículo 199 de la Cons
titución Nacional, son bienes fiscales del Estado 
de conformidad con lo establecido en el artículo 
4<? del Código Fiscal Nacional, y su explotación 
sólo .puede· adelantarse mediante la celebración 
de los contratos previstos en los artículos 108 y 
110 del mismo Código y su decreto reglamenta-

( 

[ 
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rio número 1054 de 1932.' JEstas normas establecen 
un régimen de contratación que coloca a todas las 
personas, naturales o jurídicas, en · un pie de 
igualdad para obtener del lEstado la correspon
diente concesión administrativa. Tan cierto es esto 

. que en el citado De<:reto 1054, en sus· artículos 15, 
16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 reglamenta lo relacio
nado con la presentación ·de las propuestas, la es
cogencia de una entre\\varias. y la firma del con
trato respectivo con el proponente escogido. Es 

· decir, el Gobierno no puede contratar capricho
samente con determinada persona, sino que ésta 
debe sujetarse a un trámite previo que descarta 
la posibilidad ·de toda preferencia indebida. Y lo 
mismo su.cede con los yacimientos de hidrocarbu
ros, pues de no ser así, el Gobierno o· el Organo 
Legislativo, podrían fácilmente colocar a deter
minadas personas en condiciones de privilegio, 
entregándol,es para provecho exclusivo c~antiosas 
riquezas nacionales. 

"4~ De" conformidad con el artículo 73 del Có
digo Civil las personas son naturales o jurídicas. 
El artículo 80 de la Ley 153 de 1887, otorga a los 

Departamentos, lo mismo que a la lifación y a los 
Municipios, la categoría de personas jurídicas. 

"5::> Las disposiciones acusadas, entrañan, en 
mi concepto, un privilegio, como quiera que por 
medio de ellas se le otorga al Departamento de 
Nariño un derecho preferencial, por cuatro años, 
para hacer propuestas de contrato, y a la vez se 
le autoriza para subcontratar con particulares, 
rebajándosele la participac~ón de la Naci'ón del 
cinco, por ciento, que rige para las demás perso
nas natuales o· jurídicas al uno por ciento. Es de
cir, con los términos de la Corte Suprema de Jus
ticia, se constituye a favor de dicha persona jurí
dica un derecho de que no gozan otros, una gracia 
o beneficio exclusivo. 

"6~ Al respecto, el informe de la Comisión del 
H. Senado que estudió el proyecto de ley,_ no deja 
duda alguna, cuando dice: 'Las minas de azufre, 
como muchas otras, están sujetas al régimen de 
las concesiones como el medio aconsejado de lle
var adeiante su explotación comercial; de consi-· 
guiente, cualesquiera personas pueden presentar 
ante el Ministerio de Minas la petición pa~a que 
se les permita trabajarlas mediante un porcenta
je señalado en leyes y decretos vigentes. Si esto 
es así, no vemos razón alguna para que este dere
cho que puede ser alcanzado por un particular no 
se lo reconozca en forma preferencial a Nariño 
que busca con el establecimiento de una empresa 

técnica, no sólo una nueva renta que vaya a for
talecer su hacienda, sino la manera de transfor
mar el azufre en algunos de los múltiples produc
tos utilizables en la industria y en: la agricultu
ra'. (Anales del Senado, número 44 de 21 de sep
tiembre de 1943, pág. 370). Y esta situación pri
vilegiada aparece con caracteres de mayor odio
sidad si se considera que ella desplaza la justa y 
legal pretensión de quienes amparados en las 
normas del Código Fiscal y de su Decreto regla
mentario número 1054 de 1932 invirtieron apre-. 
ciable capital y esfuerzos para obtener una con
cesión administrativa que les permita la explota
ción económica de los yacimientos de azufre de 
que tratan las normas acusadas. (Véase certifi
cado adjunto)". 

Ei certificado a' que ahide la última parte del 
escrito del demandante, dice: 

"El suscrito Secretario General del Ministerio 
de Minas y Petróleos, en cumplimiento de la an
terior providencia y con vista del expediente 
respe<:tivo, CERTIFICA: Sí es cierto que en este 
Ministerio. cursa una solicitud de los señores Fer-

0nando Mosquerá, Francisco Montúfar y Francisco 
Carreras para que se les otorgue en concesión la 
explora'ción y explotación de los yacimientos de 
AZUFRE situados en un globo de terrenos bal
díos de mil dosciental? (1.200) hectáreas de super
ficie, eri la región del volcán Azufra!, en el Mu
nicipio de Túquerres del Departamento de Nari
ño.-Bogotá, 9 de agosto de 1944.-Carlos Arrie
ta" ... 

Concepto del Procurador General de la Nación 
El Jefe del Ministerio -Público, al contestar la 

demanda, opina' que· el artículo 19 de la Ley 35 
de 1.943 es "perfectamente constitucional", po:t-

. que en esta ley no se concede ninguna clase de 
privilegiq o monopolio, ·desde luego que el citado 
artículo no dice que dentro del territorio del De
partamento de Nariño, nadie, fuera de ese depa~
tarnento, puede explotar yacimientos de azufre. 
Hipótesis en la cual sí estaría bien encaminada 

· la demanda. 

Para más claridad, se copian a continuación 
las premisas en que descansa el corolario de la 
Procuraduría' · 

" ..... El concepto de preferencia hace nacer la 
idea de primacía o de ventaja que se da .a una 
persona o cosa· sobre otra, de m~mera que es un 
concepto esencialmente relativo; para que pue
da hablarse de preferencia es necesario que se 
esté en presencia de varias personas o cosas. 



"Por tanto, cuando la Ley 35 concedió al De
partamento de Nariño un derecho preferencial 
para presentar propuestas de explotación, lo úni
co que hizo fue imponer al Gobierno la necesidad 
de preferir a ese Departamento, cuando quiera 
que sobre un mismo yacimiento concurr.iera con 
otras personas o 'entidades en demanda de solici
tud de celebración de un contrato. Pero es claro, 
y así hay que entenderlo, que esa preferencia de
bía hacerse siempre que los demás proponentes y 
el Departamento estuvieran en igualdad de con
diciones, cuando tanto el Departamento propo
nente como los otros interesados realicen las con
diciones de .que. trata el artículo 19 del Decreto 
1054 de 1932. 

"Porque sería un absurdo pretender que por 
virtud de lo dispuesto en el artículo 1 Q de la 'Ley 
35 de 1943 ·bastara con que el Departamento de 
Nariño hiciera una propuesta, lisa y llanamente, 

monopolio, por el cual se entiende un aprovecha
miento exclusivo de alguna industria o comercio, 

.o bien el derecho de un solo individuo o de una 
sola enÚdad a explotar 'exclusivamente una in
dustria o a prestar en la misma forma determi
nados servicios. 

Hay, en consecuencia, que convenir en que está 
en lo cierto la Procuraduría cuando aboga por
que se marque. la diferencia que separa las dos 
palabras mencionadas anteriormente; e igual
mente debe admitirse que quien prefiere es por
que ha escogido previamente, o sea, que en el 
concepto de preferir va envuelto el fenómeno de 
la concurrencia. Esto es claro. 

Véase ahora si son exactas las afirmaciones del 
demandante cuapdo sostiene que la Ley 35 de 

· 1943 (artículo 19) ha cónferido un verdadero pri
vilegio. 

Lo primero que hay que fijar es lo siguiente: 
sin llenar ninguno de los requisitos indicados en a) las minas de azufre, carbón, hierro, petróleo, 
el ~ecreto 10~4, para que ?or ese solo hecho el asfalto ,etc., descubiertas o que se descubran en 
Gobierno hubiera de prefenrlo. A lo sumo lo que t b Id' 1 t 1 r' t r ha . . . · · . errenos a ws y en os que ~on a ca ac e -
puede s1gmflcar ese derecho preferencial es que, ... , 'd d' d' d t · r'd d 1 28 de . , . . yan s1 o a JU 1ca os con pos eno 1 a a 
el Gobierno puede proceder con mas bemgmdad t b d 1873 b' f' 1 d 1 Estado , . , oc u re e , son 1enes 1sca es e . · 
respecto de aquel, pero en m:r:~un ca~o. que pue- (artículo 49, Ley .llO de 1912); y b) estas minas 
da desentenderse de los demas requisitos exigí- ·, d 1 d t' , 1 · u d n e , , --con excepc10n e as e pe ro eo- p e e x-
dos para los demas proponentes · plotarse por medio de contratos que al efecto ce" 

!Considera la !Corte 

Se acaba de ver que p¡¡ra la Procuraduría el 
problema se resuelve marcando la diferencia que 
existe entre los térmiiws "privilegio" y "prefe
rencia", especialmente, y en la relación de éstos 
con la palabra "monopolio". 

El privilegio es una gracia o prerrogativa que 
concede el superior, exceptuando a úno de una 
carga o gravamen, o haciéndole el favor de una 
exención de que no gozan otros; o, también, la 
disposición legal por la cual se otorga a una sola 
persona. -física o moral- un derecho especial, 
dstinto del que confiere la ley común y más o 
menos permane~te. 

Y preferencia es primacía o ventaja o mayoría 
que una persona o cosa tiene sobre otra, ya en el 
valor, ya en el merecimiento; o, asimismo, elec
ción de una persona o cosa entre varias, o incli
nación favorable o predilección hacia ella. 

Son, pues, voces de muy distinta acepción y 
que difieren entre sí notablemente, tanto o más 
como la palabra privilegio difiere del vocablo 

lebre el Gobierno (artículo 110 ibídem). 
Por otra parte, el Decreto 1054 de 1932, regla

mentario de los dos artículos citados, indica cómo 
deben presentarse las propuestas de contrato (es
pecificación de nombre y apellido, naciopalidad, 
domicilio o vecindad de los proponentes, del Mu
nicipio o Municipios y del Departamento, Inten
dencia o Comisaría a que pertenezcan los terre
nos que son 'materia de la oferta de la explota
ción, linderos, etc.), y los modos de proceder 
cuando sean varias las personas o entidades que 
deseen el mismo fin. En este particular d'icen los 
artículos 18· y 19 del Decreto: 

"Artículo 18. En el caso de que se presenten 
varias propuestas para contratar la explotación 
pe las mismas minas o yacimientos en una mis
ma área, el Ministerio de Industrias dictará una 
resolución en la cual, con aplicación de las re
glas que se dan en el artículo siguiente, declarará 
con c~ál de los proponentes debe continuarse la 
tramitación del negocio, por haberlo escogido 
para tal efecto el Ministerio. 

"Artículo 19. · En el caso de que se presenten 
varias propuestas sobre· un mismo terreno, el Mi-
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nisterio de Industrias escogerá, dentro de los 
treinta días siguientes a la fecha de la presenta;
ción de la primera propuesta, con cuál de los pro
P9nentes debe ad~lantarse la tramitación del ne
gocio, teniendo en cuenta cuál fue el primer pro
ponente, la calidad de los estudios técnicos pre
sentados, las mayores ventajas que se ofrezcan a 
favor del Estado, la condición de propietario del 
suelo, la calidad de colon~ o cultivador, así como 
también la capacidad financiera de los proponen
tes y garantía en la eficacia· de la explotación". 

La ley acusada (artículo 19) emplea ciertamen
te la dicción "preferencia", de muy distinto sig
sificado, como ya se· vio, del que revela el sus
tantivo '"privilegio". Pero. no es esa la cuestión, 
como lo ha creido la Procuraduría. Ella estriba 
en saber cómo debe entenderse la expresión de 
que el Departamento de Nariño tendrá, por el 
término de cuatro años un derecho preferencial 
al de toda otra persona para presentar al Gobier
no Nacional propuesta o propuestas de contratos, 
etc. 

Este "derecho preferencial al de toda otra per~ 
sona", que desplaza la posibilidad de Ja compe
tencia, notconstituye, en buen romance, una pri
vilegio? ¿Porque, qué otra cosa significa "tener 
derecho preferencial sobre los otros'.', sino gozar 
de una ventaja de. que los demás carecen porque 
se les niega por anticipado? 

No es aconsejable, por lo tanto, dejarles a las 
palabras la tarea de solucionar este problema, 
cuando lo que ellas descubren en la combinación 
de las fra~es, traduce un pensamiento que • se 
aparta de su natural y obivia significación. Y es 
así, porque en el caso que la Corte tiene a su es
tudio, ninguna otra interpretación le cabe al ar

. tículo 19 de la Ley 35 de 1943, que la de haber 
establecido una situación privilegiada para el De
partamento de Nariño con respecto al derecho de 
hacerle propuestas al Gobierno para la explota
ción de las solfaturas de Cumbal, Azufra!, Gale
ras, Doña Juana y demás yacimientos de azufre 
de propiedad nacional que se encuentren dentro 
del territorio de dicho departamento. 

Porque esta ley no revela que esa preferencia 
sea el fruto de haber escogido al Departamento 
de Nariño como contratista, entre otros, en igual
dad de condiciones, sino que de hecho se elimina 
a cualquier otro proponente. Y entonces, el ar
tículo debe leerse, lógicamente, así: "Sólo el De
partamimto de Nariño podrá presentarle al Go
bierno propuesta· o propuestas de contratos" ... " 

Es verdad que ~1 Gobierno podía y puede con
tratar, sin obtener siquiera la aprobación del 
Congreso, directa y únicamente con la persona o 
entidad que escoja, con tal de ajustarse a los re
quisitos del artículo _110 del Código Fiscal,, o sean: 

"a) Que la duración del contrato no exceda de 
treinta años; · 

b) Que a su expiración quéden de propiedad 
del :Estado, a título gratuito, las carreteras, .ferro
carriles, tranvías, cables aéreos, máquinas, apa
ratos, y en general, todos los medios de transpor
te y elementos de explotaCión empleados por el 
-empresario o empresarios; y 

e) Que el beneficio que e.l Estado reporte de 

1
1a explotación nÓ baje del 'quince por ciento". 
(Hoy del cinco por ciento, según la modificación 
del artículo 12 de la Ley 52 de 1931) "del pro
ducto bruto de la empresa". 

¿Pero será permitido que en una ley se consa
gre una excepción 'que envuelve necesariamente 
un p-rivilegio? ¿Podrá· el legislador autorizar que· 
X, persona natural o jurídica, tenga una superio
ridad, es decir, una situación de favor para des
alojar a los ·demás del simple derecho de brindar· 
su capacidad de trabajo? Pues si se admite que· 
alguien queda facultado legalmente en esa for-
ma, no hay otra cop.clusión qu,e reconocer que se· 
le ha hecho objeto de un privilegio. 

Y no procede alegar en contr~rio que, por tra-
tarse de bienes fiscales de la Nación, el Legisla
dor está constitucionalmente fá;:ult~do para fijar· 
las normas propias para la debida utilización de 
tales bienes, ya que no obstante subsistir en ge
neral las normas de los citados .artículos 4Q y 110 
del Código Fiscal y 12 dE;! la Ley 52 de 1931 sobre 
la calidad de contratables, en concesión, de las 
minas de azufre a que se refiere la presente con
troversia, tal concesión, según las disposiciones. 
acusadas, sólo podrá darla el Gobierno Nacional, 
en forma privilegiada, al Departamento de Na-
riño. ' · 

Y si esto es ásí, como la Corte lo ve y lo dedu
ce, los artículos 19, 39 y 49 de la Ley 35 de 1943 
violan una .norma constitucional (artículo 27) en 
que se prohíhe .otorgar privilegios, salvo cuando 
éstos se re:t;ieren a inventos 'útiles o a vías de co
municación. Caso ·que no es el de la explotación· 
de las solfataras tantas veces mencionadas. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,. 
en Sala Plena, .en uso de la atribución que le con
fiere el artículo 149 de· la Constitución Nacional,.. 

< 
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y en desacuerdo con el concepto del señor Pro-' 
curador General de la Nación, 

DECIDE: 

Son inexequibles los artículos 1 Q' 39 y 49 acu
sados. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y dése cuenta 
a los Ministerios de Minas y Petróleos y Obras 
Públicas. 

Jl!J]l)IJIC][AJL 

Ricardo lf[inestrosa ]l)laza- Campo ~líias Agui
rre - José Mi.gucll Arango - nm.guHll Airteaga lf[. 
Francisco lBrunc--Aní.bal Card.oso Gaitá!Il-llsaías 
Cepeda-Víctor Cock-llsañas Chaves-ILibori.o ~s
callón-Jorge Gutiérrez Gómez-JR.icardo .JToirdán 
Jiménez,-JF'ulgencio ILequerica Vélez- .JTosé An
tonio Montalvo-lf[ernán Salamanca-Airtmro Ta
pias JI>ilonieta-l?edro ILeón Rincón, Srio. en ·pro
piedad. 
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'SAJLVAMJENTO IDJE VOTO IDJE JLOS MAGliSTIRADOS IDOCTOIRJES ANIBAJL CAIRIDü· 
SO GAUAN, MIGUEL AIRTEAGA H. E _liSAliAS CHA V.JES 

El fundamento principal de la anterior sen ten-· 
cia que declara la inexequibilidad del artículo 19 
de la Ley 35 de 1943, es la consideración de que 
el precepto legal consagra un priv_ilegio y que 
por lo mismo quebranta la Constitución en su ar
tículo 27. Los Magistrados que suscriben el pre-
sente salvamento de voto tienen la pena de ex
presar su disentimiento sobre las conclusiones y 
motivos d.el fallo· de la Corte, porque consideran, 
por las razones que aquí consignan, q,!le la dispo
sición acusada no adolece del vicio de inconstitu
cionalidad que le encuentra la mayoría de la 
Sala. 

· El artículo 19 de la Ley 35 de 1943 concedió al 
Departamento de Nariño por el término de cua
tro años "derecho preferencial al de toda otra 
persona para presentar al Gobierno N~cional 
propuesta o propuestas _de contratos para la ex, 
plotación de las solfataras" de propiedad nacio
nal en· dicho Departamento. 

La preferencia y el privilegio pueden ser calida
des inherentes a los bienés mismos, verbigracia, 
a los créditos, como dice el artículo 2493 del C. 
Civil. 

En tratándose de las personas, las preferencias
implican en general un privilegio, pues son gra
cias concedidas a alguien para ser preferido a 
otro u otros. 

A nuestro juicio el artículo 1<? de la Ley 35 de 
1943' confiere al Departamento de Narfño un evi
dente privilegio, que consiste en ser él la única 
persona que en el tiempo señalado puede hacer 
propuestas de contratos al Gobierno Nacional 
para la explotación de las solfataras. Mas ello no 
significa que la disposición acusada adolezca de 
inconstitucionalidad, pues frente a la Carta no 
son inconstitucionales todos los privilegios, como 
pasa a explicarse. 

El concepto de prjvilegio dentro del Estatuto, 
ha de entenderse como la vulneración de faculta
des o derechos en1 beneficio de una persona y en 
daño de otra u otras; pero no de cualquier dere
cho o facultad, sino de aquellos garantizados en 

la ConstituCión. Hay facultades y derechos que 
emanan de lá Ley Fundamental, y facultades Y 
derechos' que emanan de la ley común. Los pri
meros se hallan protegidos por la Carta, pues si 

· se violan o desconocen, es claro que se viola asi
mismo el Estatuto que los garantiza. Los dere
chos y facultad€s que provienen de la Ley los 
defiende ésta, y si se desconocen se quebranta la 
norma legal. La facultad que se origina en la 
ley puede subsistir o desaparacer de acuerdo con 
su ordenamiento; la que proviene de la Consti
tución, no I?uede ser afectada por la Ley. 

La inconstitucionalidad de un privilegio resul
ta de darse a una persona exclusivamente dere
-chos o facult_ades que el Estatuto consagra a fa
vor de muchos. Se quebranta la Carta otorgando 
a una persona eL goce exclusivo de una actividad 
industrial, como la de producir o vender deter
minados artículos de comercio, o disponiendo el 
legislador que sólo en una región del país la pro
piedad inmueble pueda ser objeto de contratos de 
venta o arrendamiento. El ejercicio 'de la liber
tad de industria, en el primer caso, y del uso y 
goce de la· propiedad privada, en el segundo, ga
rantizados ambos e~ la Constitución, serían así 

'violados o desconocidos. 

Hay privilegios inconstitucionales, conforme se 
deduce de las excepciones indicadas en el inciso 
3'~ del artículo 27 de la Carta que dice: "Sólo po
drán concederse privilegios que se refieran a in
ventos útiles y a vías de comunicación". En tra
tándose de industrias sería, pues, inconstitucional 
un privlegio· que no se refiriese a un invento útil. 

Por ello sería inconstitucional el privilegio 
para establecer acueductos, plazas de mercado, 
empresas de teléfonós, etc. Y asimismo sería in
constitucional un privilegio referente a cualquier 

-.--derecho o actividad reconocidos para todos por 
el Estatuto. 

Pero. si un derecho o actividad tan sólo se ha
lla reconocido en una ley, la nueva ley, que con

' ceda al.respecto uri privilegio, no resulta incons
titucion~l. 
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Esto ocurre con los bienes fiscales y las leyes 
sobre aquéllos. La Constitución no determina la 
forma en que pueden enajenarse o darse en con
cesión tales bienes. Ño garantiza a los particula
res ni la adquisición, ni el uso y goce de ellos. El 
derecho del Estado a contratarlos no se halla li
mitado por la Carta .. Es la ley la que señala el 
modo de disposición o de explotación de aquellqs 
bienes. Por eso cuando una ley establece la for
ma de traspaso o de concesión de bienes fiscales, 
sus mandatos, si se trata realmente de bienes 
fiscales y no privados, deben tener cumplimiento 
sin traba o dificultad de orden constitucional. 
Unas veces el .legislador détermina que los bie
nes fiscales se deri en concesión según reglas ge
nerales que él fija. Otras veces autoriza ai Ore 
gano Ejecutivo para que contrate sobre ciertos 
bienes en condiciones especiales, sin atender a 
normas de aplicación más general, como la de la 
licitación pública. Otras, aprueba contratos que 
el Ejecutivo celebra. Es la voluntad autónoma de 
la ley la que establece la manera de enajena
ción o de concesión. El legislad¿r puede escoger, 
individualizándolo, al concesionario, permitir que 
la escogencia la haga el Gobierno según su jui
cio. Contra ninguna de esas disposiciones puede 
enfrentarse una norma constitucional que las 
enerve o destruya. 

Dice el fallo: "Y no procede alegar en contra
rio que, por tratarse de bienes fiscales de la Na
ción, el leg!slador está constitucionalmente facul
tado para fijar las normas propias para la debida 
utilización de tales bienes, ya que no obstante 
subsistir en general las normas de los citados ar
tículos 4<? y 110 del Código Fiscal y 12 de la Ley 

· 52 de 1931 sobre la calidad de contratables, en 
concesión, de las minas de azufre a que se refie
re la presente' controversia, tal concesión, según. 
las disposiciones acusadas, sólo podrá darla el 
Gobierno Nacional en forma privilegiada ál De
partamento de Nariño". Aplicando a la argumen
tación de la mayoría de la Sala el criterio que se 
deduce de nuestras observaciones anteriores, en 
materia de privilegios, contrarios unos a la Cons
titución y extraños otros a ella, el hecho, incues
tionable, de conferir la Ley 35 de 1943 un privi
legio al Departamento de Nariño, no alcanza a 
constituír motivo de inconstitucionalidad, pues 
dicho privilegio resulta de una ley, la 35 mencio
nada, frente a otra ley, el Código Fiscal, pero es 

. extraño a la Carta, ya que ella no regula la con-
tratación de ~os bienes fiscales. 

· lil.níbal IOardoso Gañtán - Miguel Arteaga llll. 
llsaías IOhaves-lP'edro JLeón Rincón, Secretario. 

e 
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SJE OJRDJENA JESTAJR A LO DliSPUJESTO lEN SlENTENC:U:A PlROJF'lElEUDA SOBJRJE lEL 
M:U:SMO ASUNTO 

Corte Suprema de Justicia-Sala· Plena-Bogotá, 
catorce de abril de. mil novecientos cuarenta y· 
cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Miguel Arteaga H.) 

El señor Alfredo T. Ortega en ejercicio de la 
acción pública concedida por el artículo 149 de la 
Constitución Nacional (actualmente artículo 53 
del Acto Legislativo número 1<? de 1945), deman
dó ante la Corte como inexequible el artículo 1 <:> 

de la Ley 35 de 1943, en razón de que viola los 
artículos 26, inciso 19, y 40 de la Carta. 

La disposición acusada dice así:' "El Departa
mento de Nariño tendrá, por el término de cua
tro años, a partir de la vigencia de esta ley, de
recho preferencial al de toda otra persona para 
presentar al Gobierno Nacional propuesta o pro
puestas de contratos, para la explotación de las 
solfataras de Cumbal, A~ufral, Gal~r~, Doña 
Juana y demás yacimientos de azufre de propie
dad nacional 'que se encuentren dentro del terri
torio de dicho ·Departamento". 

La demanda se refiere directamente a las sol
Jataras de Cumbal en vista, dice el demandante, 
"de que dichas solfataras son un bien de propie
dad particular adquirido con justo título confor-
me a las leyes vigentes al tiempo de su adquisi-· 
ción, que no pueden ser 'desconocidas por leyes 
posteriores, por mandato de la mismá Constitu- · 
ción". 

De la demanda se corrió traslado al señor Pro
curador General de la Nación, quien contestó 
conceptuando que "el artículo 1<? de la Ley 35 de. 
1943 no está en pugna con ninguna ley anterior, 

. o 

y que por sí sola, no afecta los ·derechos adqui
ridos sobre solfataras". En consecuencia estimó 
que la demanda propuesta •por el señor Ortega 
no debía prosperar. . 

La Corte considera: 

Con fecha 24 de marzo último, 'la Sala Plena 
falló la demanda sobre inexequibilidad · propues
ta por el doctor Eustorgio Sarria contra el artícu
lo 1 <;> y otros de la Ley 35 de 1943, en el sentido 
de declarar inexequibles· las disposiciones acusa
das. 

Siendo así, debe estarse a· lo que. en tal fallo 
consideró y resolyió la Corte. 

También _cabría obs.ervar o que habiendo dejado 
de regir, en virtud de la sentencia, el artículo 1 e:> 

de la Ley 35 citada, ha venido a ·desaparecer lo 
que formaba la sujeta materia de la presente 
acusación. 

Por lo que se deja dicho, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala Plena, oído el concepto del se
ñor Procurador General de la N ación, decide: 
estése a lo resuelto en lq sentencia de fecha 24 de 
marzo del año /en curso, antes mencionada. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL, y archívese el expediente. 

llticardo llllinestrosa IDaza- Campo JElías A\gui
rre - José Miguel A\ rango - Miguel A\rteaga llll. 
llsaías Chaves-IF'rancisco BrunO--A\níbal Cardoso 
Gaitán-nsaías Cepeda-Víctor Cock~lLiborio lEs
callón-Jorge Gutiérrez Gómez-llticardo Jordán 
Jiménez-Fulgencio lLequerica Vélez- José A\n
tonio Montalvo-llllernán Salamanca-A\rturo 'JL'a
pias lPilonieta-JPedro lLeón lltincón, Secretario en 
propiedad. 
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IDJEMANDA DJE !NJEXJEQU!JBH .. !IDAD DlEI. INCISO 29 DJEI. AR'll'HCUI.O 18 DJEI. 
DJECRJETO JEJflECU'fliVO N9 2736 DJE 1935 

lLa circunstancia de haber sido demanda
da una disposición de dicho decreto, no como 
opuesta directamente ~ determinado pre
cepto de la Ca~;,ta sino por extralimitación 
en el ejercicio de la potestad reglamentaria, 
es decir, por cuanto según cree el deman
dante, el decreto adicionó la ley, hace ver 
que no es ese un decreto dictado por el Go
bierno "en ejercicio de las atribuciones ·de 
que tratan los ordinales n y 12 del artículo 
69 y el artículo H7 de la Constitución Na
cional'', como dice el artículo 53 del Acto 
lLegislativo número :D. Q de 1945, reformatorio 
de la Constitucñón Nacional. Otra disposi
ción de la Reforma de la Constitución de 
:D.945 confirió al Consejo de lEstado las fun
ciones de "'ll.'ribumal Supremo de lo Conten
cioso Administr:¡J,tivo"; y un artículo nuevo 
de dicha reforma estableció lo siguiente: 
"Corresponde a la jurisdicción de lo Con
tencioso Administrativo conocer de las acu
saciones por inconstitucionalidad de los de
cretos dictados JIOr el Gobierno, cuando no 
sean de los expedidos en ejercicio de las fa
cultades de que tratan los ordinales n y 12 
del artículo 69 y el artículo U 7 de esta Cons
titución". II>e manera que hoy no corres
ponde a la Corte, sino al Consejo de lEstado, 
conocer de la inexequbilidad de Decretos 
lEjecutivos como son los que simplemente 
reglamentan las leyes. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
abril seis de mil novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

El doctor Saúl Zárrate Rengifo solicitó de la 
Corte la declaración de que es inexequible, "por 
extralimitación de la potestad reglamentaria .... 
el inciso 29 del artículo 18 del Decreto Ejecutivo_ 
número 2736 de 3 de noviembre de 1935": 

La Procuraduría de la Nación dijo al contestar 
el traslado de la demanda lo siguiente: 

" ..... ya el Consejo de Estado se ha pronun
ciado precisa y concretamente sobre la misma 
disposición gubernativa que ahora se acusa ante 
la Corte. • 

"En efecto: en sentencia de fecha 14 de sep
tiembre de 1939, pronunciada por el Consejo de 
Estado con motivo de la acusación de una reso
lución de la Junta Central" de Títulos Médicos, 
aquella entidad declaró no tener competencia 
para ejercitar la facu1tad conteni,da en el inciso 
29 del artículo 18 del Decreto número 2736, re
glamentario de la L{!y 67 de 1935. Dice en sínte
sis el referido fallo que la jurisdicción sólo pue
de imponerla el Organo Legislativo por medio 
de su modo de expresión, que es la ley, y en ma
nera alguna el Organo ·Ejecutivo, por:. vía de de

.cretos reglamentarios. Por manera, pues, que ya 
el Consejo de Estado ha ejercitado su función 
revisora sobre la disposición acusada y ha decla
rado su ineficacia legal, lo cual prueba que está 
fuera de órbita la demanda que se considera. Se
ría redundante· -para decir lo menos- que la 
H. Corte se pronunciara sobre .el mismo y preci
so punto que ha sido decidido por el Consejo de 
Estado y justamente en la forma que satisface 
los puntos de vista del actual demarldante". 

Y concluye la vista del Procurador así: 
"Creo suficiente lo expuesto para sustentar con 

todo respeto ante la H. Corte el concepto de que 
carece de fundamento práctico la demanda del 
señor Zárrate Rengifo sobre una materia ya re
suelta por-la entidad que tiene competencia para 
ello como es el· ~onsejo de Estado". 

Prescindiendo de la idea de que el asunto ma
teria de esta acusa-ción haya podido ser práctica
mente resuelto a propósito de algún caso con
creto, la competencia del Consejo de Estado para 
decidir sobre la inwnstitucionalidad de la dispo
sición misma acusada como inexequible, resulta 
hoy clara en virtud del Acto Legislativo número 
19 de 1945, Reformatorio de la Constitución, se
gún pasa a verse. 

El decreto del cual forma parte la disposición 
acusada tiene este título·: "Decreto número 2376 
de 1936 por el cual se reglamenta la Ley. 67 de 
1935, en lo referente al ejercicio de la medicina, 
y se indica el procedimiento que debe seguirse en 
la tramitación de los asuntos relacionados con el 



ejercicio ilegal de la misma profesión". Y princi
pia así: 

"El Presidente ~e la República de Colombia, 
en ejercicio de, sus atribuciones legales, decre
ta ..... " 

La forma· del decreto acusado revela, pues, sin 
lugar a duda que tiene carácter meramente eje
cutivo por ser apenas reglamentario de una ley. 

Ahora: los dos primeros incisos del artículo 18, 
el segundo de los cuales es. el acusado como in'
con'stitucional, dicen lo siguiente: 

"Artículo 18. Las decisiones de las Juntas Sec
cionales de Títulos profesionales pueden ser ape
ladas dentro qel término de tres días, después de 
su notificación, ante la respectiva Junta Central, 
en última instancia. 

qLas que profieren las Juntas Centrales lo se
rán ante el Ministerio de Educación Nacional. 
Cuando las resoluciones de estas Juntas sean sus
critas por el Ministro, como Presidente de ellas, 
pueden seí- acusadas ante el Consejo de Estado, 
de acuerdo con las normas generales indicadas 
en la Ley 130 de 1913 .. , .. " '· 

Como se ve, el contenido de la disposición acu
sada., el texto mismo de ella, indica que no se 
trata de disposición dictada' en ejercicio de fa
cultades extraordinarias ni .motivada por estado 
de guerra o turbación del orden público. 

Y la circunstancia de haber sido demandada 
una disposición de dicho decreto no como opues
ta dir!2-Ctamente a determinado .precepto de la 
Carta sino por extralimitación en el ejercicio de 
la potestad reglamentaria, es decir, por cuanto 
según cree el demandante, el decreto adicionó la 
ley, tal circunstancia hace ver también que no 
es este un decreto dictado por el Gobierno "en 
ejercicio de las atribuciones de que tratan los 
ordinales ll_y 12 del artículo 69 y el artículo 117 
de la Constitución ·Nacional", como dice el at-
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tículo 53 del Acto ,Legislativo número 1 Q de 1945, 
Reformatorio de la Constitución Nacional. 

Otra disposición de la Reforma de la Consti
tución de 1945 confirió al Consejo de Estado las 
funciones de "Tribunal Supremo de lo Conten
cioso Administrativo"; y un artículo nuevo de 
dicha Reforma estableció lo siguiente' 

"Corresponde a· la jurisdicción de lo Conten
cioso Administrativo conocer de las acusaciones 
por inconstitucionalidad de los decretos dictados 
por el ,Gobierno, cuando no sean de los expedi
dos en· ejercicio d_e las facultades de que tratan 
los ordinales 11 y 12 del artículo 69 y el articulo 
117 de esta Constitución". · 

De manera que hoy no corresponde a la Corte, 
sino al Consejo de Estado, conocer de la inexe
quibilldad d~ decretos ejecutivos como son los 
que simplemente· reglamentan las leyes. Y puesto 
que en este caso se trata de una demanda de in
constitu<;ionalidad de parte de un decreto que es 
cabalmente reglamentario y no fue dictado en 
ejercicio de facultades extraordinarias ni por mo
tivos de perturbación del orden público, la Corte 
se abstiene de seguir conociendo de dicha de
manda. 

Cópiese, notifíq'~ese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y remítase el expediente al Consejo 
de Estado por ser la entidad a quien compete de
cidir acerca del asunto. 

Ricardo Jll[inestrosa Daza- Campo JEiías Agui
rre- José Miguel .A\.rango- Miguel Arteaga Jll[. 
Francisco lBruno-Aníbal Cardoso Gaitán-llsaías 
Cepeda-Víctor Cock-llsaías Chaves-Liborio lEs
callón-Jorge Gutiérrez Gómez-Ricardo .JTordán 
.Jiménez-.IF'ulgencio JLequerica Vélez- .JTosé An
tonio Montalvo-Jil[ernán Salamanca-Arturo Ta
pias JPiÚmieta-lPedro JLeón Rincón, Srio. en pro
piedad. 

o 
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IDIBX::IRJE'fO N9 181 IDJE 1942, ACUSAIDO COMO liNJEXJEQUliBLJE lEN SUS AlR'fliCUlLOS 
lQ Y 29-JEXJEQUliB:H:lLliiDAID IDJE LA PRXMlERA PAR'flE DlEL AIR'fliCULO 1°-liNJEXlE
QUliBliUIDAD IDJEJL PAJRAGIRAJFO IDJE JESJE AR'fliCULO Y IDJEL AIR'fliCULO 29 - NO 
DJEBJE CONJFUNIDJIJRSJE LA CAUIDAID IDJE CliUIDAIDANO CON lLA DJE NACWNAJL 

COLOMBJIANO. 

:1..-JEI conocimiento de las acusacicnes por 
inconstitucionalidad de los decretos. del Go
bierno quedó adlscrito a la jurisdicción de lo 
Contencioso Administrativo, menos cuando 
sean esos decretos expedidos en ejercicio de 
las facultades de que trata el crdinal 12 del 
artículo 69 de la Carta (Reforma Constitu
cional de 1945, vigente desde el 16 de fe
brero último). 

2.-JLas medidas que el Gobierno se h~ 
visto en la necesidad de adoptar en el De
CJt'eto número 181 de 1942, de carácter pre
ventivo y transitorio ("mientras dure la ac
tual situación de emergencia internacio
nal"), son no sólo de orden público sino 
también derivación de un pacto de solidari
daridad bien conocido. De manera que por 
el exclusivo hecho' de haberse establecido 
sanciones para quienes se comprometan en 
actividades contrarias a la seguridad nacio
nal, no puede decirse que se haya violado 
la Constitución, en lo tocante a sus artícu
los 19 y 42. lEl primero. no veda el arresto 
de los nacionales o extranjeros, ni el regis
tro de sus domicilios, ni otras formalidades; 
productoras ciertamente de molestias, sino· 
que subordina esos actos a estas dos condi
ciones: a) que la autoridad que los cumple 
sea legítima; y b) que los motivos que a 
ellos den lugar estén definidos como infrac
ciones en las leyes. JLo mismo ocurre con 
el derecho de reunión, que es parte de los 
derechos o garantías sociales y que son co-. 
munes a todos los habitantes del territorio 
nacional, a diferencia de lQs derechos polí
ticos, que sólo se reservan para les nacio
nales mayores de veintiún años. lEste dere
cho, el de reunión, tiene un límite: que no 
afecte la tranquilidad pública o que no va
ya contra la moral o el orden legal. JLU.ego· 
si un decreto extraordinario dispone que las 
actividades opuestas a aquella seguridad 
son transgresiones que deben , reprimirse 
con tales y cuales penas, no ~ay razón para 
alegar que se ha obrado con desconocimien
to de las normas constitucionales citadas. 
También aduce el demandante que se ha 
violado el artículo 22 de la Constitución al 
presci.ndirse en el decreto acusado de las re
glas consagradas en la JLey 22 bis de ].936, 

para "imponer sanciones a los nacionales 
por adopción". JJ:>ero es preciso advertir que 
esta ley trata de la "revisiión de nas cartas 
de naturaleza" o credenciales de nacionali
dad que se hayan otorgado. 'll'an considera
ción basta para desechar el ca~rgo que por 
este aspecto se le hace aR decreto materia 
de la demanda. JLo relacionado con na com
petencia y las sanciones es cuestión de crea
ción legal y no constitucional y el Decreto 
número li.Sl de 1942 podía designa~r la auto
ridad. que castigara los ll:techos que alli se 
mencionan y establecer lás respectivas me
didas para prevenirlos .. 

Como no existe en la Constitución dispo
sición que diga que ninguna ley podzrá pri
var a los nacionales de nos derechos políti
cos, está fuoera de lugar en al'gumento pro
'puesto por el demandante y referente a que 
el Decreto número ll8]. de 1942 viola el ar
tículo :D.O de la Carta. Si en alcance de esta 
dsposición fuera el que· pi'etende darle eB 

, actor no se. podría imponer sancñones que 
llevaran ant!xas la i.nterdicción den ejercicño 
de derechos y funciones púbnicas a nos de
lincuentes na'cionales. Según lo dice IDuguit, 
CQn el nombre de separación de poderes se 
entiende una colaboración de órganos .de 
representación y una repartición de funcio
nes. lll!ay, pues, separación de funciones, 
pero no de órganos. 

3.-No siendo racional suponer en el na
cionalizado la misma firmeza en los víncu
los adquiridos con el país adoptante, apenas 
rotos los anteriores con el país de origen y 
comparar sus relaciones respecto del nuevo 
lEstado con las de quienes están ligados al 
país con más fuertes lazos, sú podía en negis
lador -o el ejecutivo en su caso-- adoptar 
medidas ,indispensables pua' prevenir situa
ciones que comprometan el orden público y 
la seguridad del lEstado, q¡ue es de no que 
trata el Decreto número 2190 de ll9U. 1l 
dentro de nas normas de na !Vonstitución 
nada impide que esas medidas u ot!I'as, de 
finalidad' preventiva, puedlan ser aplicadas 
también a nacionales colombianos que se 
coloquen en nas mismas condiciones contn
rias a las conveniencias del JEsta«llo. lEsto, 

· desde luego, no podrá entenderse como una 
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equiparaCion jurídica de nacionales .colom
bianos con extranjeros. Así, pues, no es in
constitucional la primera parte del artículo 
19 del Decreto número 181 de 1942. ' . 4.-No hay que confundir la calidad de 
ciudadano con la de nacional colombiano. 
lEl ciudadano -dicen los expositores- es el 
sujeto de los dere_chos políticos; la ciuda
danía es la que capacita para el ejercicio de 
las funciones públicas. Y ésta (la ciudada
nía), común a todos los colombianos pOJ;' 
nacimiento o por adopción, mayores de 
veintiún años, se pierde así: automática
mente cuando se lía perdido la nacionali
dad; y mediante decisión judicial en los de
más casos, que . bien pueden acarrear la 
mera suspensión. o la privación (interdic
ción), que es siempre temparal, por grave 
que sea el delito que a ella dé lugar. lEl no 
tener, v. gr., profesión u oficio, no era con
formé a la Constitución de 1886, motivo de 
privación de la ciudadanía, sino de suspen
sión de la misma, la cual se podia recobrar 
demostrando el interesado que ya se había 
procurado medios de vivir honestamente. 
lLa reforma constitucional de 1936 resolvió 
dejarle a la ley el señalamiento de los casos 
de pérdida o suspensión de la ciudadanía, ' 
apartándose en esto de la Constitución de 
1886, como aparece de los artículos 16 y 17. 
lLa reforma constitucional de 1945 le atri
buyó al lP'residente de la República, como 
suprema autoridad administrativa, la facul
tad de expedir cartas de naturalización. lLa 
de 1936 decía "cartas ·de ciudadanía", to
mando esta palabra (ciudadanía) en el s.en
tido de nacicnalidad o naturaleza, puesto 
que propiamente no hay CAR'.ll.'AS DJE CHU
DADANHA. Y a este propósito -el de la 
ciudadanía- debe advertirse que antes de 
ser expedida la última reforma el varón 
cplombiano mayor de veintiún años sola
mente se llamaba ciudadano. lliloy basta ser 
mayor de veintiún años, o sea, que la mu
jer de esa edad tiene el carácter de ciuda
dana, aun cuando no pueda ejercer la fun
ción del 'Sufragio ni ser elegida popular
mente (artículo 14 de la reforma de 1945). 
De modo que la condición de ciudadano no 
se confiere por acto especial ninguno, sino 
únicamente por el hecho de reunirse en el 
individuo las condiciones que acaban de ex
presarse. No sucede lo mismo, en cuanto a 
este particular y al de la suspensión; con 
la calidad de nacional colombiano por, adop
ción. lEsta calidad requiere un acto del Pre
sidente de la República (artículo 115, ordi
nal 19), y la Constitución de Colombia, en 
su artículo 89, sólo prevé el caso de pérdi
da de la nacionalidad más no el de la sus
pensión, lo que dejaría al individuo en una 
situación sun GIENJERHS. O se es o no se es 
colombiano. lEl término medio de la SUS-

l?JENSHON es un fenómeno no previsto sino 
únicamente para la condición de ciudada
no. De donde se deduce que cuando el pa
rágrafo del artículo 19 del decreto 'acusado 
autoriza al Go)Jierno para sancionar por 
medio de resolucUin ejecutiva a los nacio
nales por adopción con la "suspensión de 
los efectos de las cartas de naturaleza ex
pedidas a su favor';, se está autorizando 
algo que es contrario a la Constitución. lE 
igual cosa. ocurre respecto del contenido del 
artículo 29, o sea en cuanto reglamenta esa 
suspensión, o al menos le señala sus efectos. 
lLa Corte; por consiguiente, debe reconocer 
y reconoce, que- el parágrafo del artículo P·' 
y el artículo 2<:' del Decreto número 181 de 
1942 violan el artículo ,89 de la Constitución 
Nacional. . 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
mayo veintitrés de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Ricardo Jordán 
Jiménez) 

En demanda pre;entada en la Secretaría· de esta 
Corporación el ocho del mes de julio último, el 
doctor Hernando Uribe Cualla, ci.udadano colom
biano, ha pedido, ·en ejercicio de la acción públi
ca consagrada en el artículo 149 de la Constitu
ción Nacional (147 de la actual), que la Corte 
Suprem'a declare inexequibles los artículos 19 y 
2Q del Decreto número · 181 de 29 de enero de 
1942. 

Habiéndosele dado a la solicitud la tramitación 
indicada en la Ley 96 de 1936, se procede, en Sala 
Pl~na, a decidir. la cuestión planteada en la de
manda, acerca de la cual ha emitido opinión -en 
desacuerdo con la tesis del demandante- el se
ñor Procurador General de la' N ación. 

El decreto del cúal son partes integrantes los 
artículos (19 y 29) acusados, se halla publicado 
en el número. 24.876 del D.iario Oficial, en la edi
ción correspondiente al 3 de febrero de 1942, .¡· 
lleva el siguiente encabezamiento: 

"El Presidente de la República de Colombia, 
en uso de las -facultades extraordinarias que le 
confiere el artículo 16 de la Ley 128 de 1941, 
DECRETA: ...... " 

De .~anera que conviene. establecer, en primer 
lugar, que el decreto ~cusado parcialmente fue 
expedido en virtud de facultad legal. 

Se ha hecho la anterior advertencia, no sólo 
porque el concepto desfavorable que sobre la de
manda emite el señor Procurador General de la 

D 
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Nación descansa ·en la base de que al dictar el 
Decreto número 181 de 1942 obraba el Ejecutivo 
en ejercicio de facultades extraordinarias, sino 
también con el fin de despejar toda duda acerca 
de la competencia de la Corte en este caso, pues
to que el conocimiento de las acusaciones por in
constitucionalidad de los decretos del Gobierno 
quedó adscrito a la jurisdicción de lo Contencio- · 
so Administrativo, menos --como ocurre aquí
cuando sean esos decretos expedidos en ejercicio 
de las facultades de que· trata el' ordinal 12 del 
artículo 69 de ·la Carta (Reforma Constitucional 
de 1945, vigente desde el 16 de febrero último). 

Interesa ahora averiguar el alcance de las au
torizaciones que se le dieron en esa ley al Presi
dente de la República. 

Dice así el artículo 16: 

"Revístese al Presidente de la República de fa
cultades extraordinarias hasta el 20 de julio de 
1942, para tomar las medidas que sean indispen
sables en el orden internacional o interno, ·para 
el mantenimiento leal y completo de la política 
de solidaridad interamericana, de acuerdo con 
los compromisos anteriores de la Nación. 

"Asimismo, revístese al Presidente de faculta
des extraordinarias, y hasta la misma fecha, para 
adoptar todas las medidas económicas y fiscales 
que sean precisamente necesarias para conjurar 
eventual desequilibrio fiscal, allegar los recursos 
que fueren indispensables para el normal fun
cionamiento de los servicios y empresas púJ:ili;.. 
cas, atender los gastos militares y de orden pú
blico y proveer al desarrollo de la producción na
cional. · · 

"Igualmente usará de las mismas facultades y 
en el mismo tiempo, para organizar la vigilancia, 
control y reglamentación _de las actividades de 

,, los extranjeros en el país; para ejercer el control 
· · total o parcial de las empresas o entidades cuyo 

funcionamiento pueda afectarse en virtud de me-
didas tomadas en relación con ellas y por los paí
ses beligerantes; para controlar el movimi~nto 

de fondos y cuentas de ciudadanos o entidades 
extranjeras y el de títulos o acciones pertenecien
tes a extranjeros; para proteger los intereses de 
los accionistas colombianos en sociedades que ten
gan su sede en país extranjero; para reglamentar 
la entrada, permanencia y salida de los extranje
ros al territorio de la República; y para prevenir, 
con toda eficacia, cualquier actividad de nació
nales o extranjeros que ponga en peligro la se-

guridad pública o .que constituya ·,ma evidente 
amenaza para el desarrollo de la política inter
nacional de Colombia". 

Se ·procede a estudiar, previas las anteriores 
observaciones, el fundamento de la demanda. 

Los artículos acusados dicen textualmente: 

"Artículo 19 Mientras dure la actual situación 
de emergencia internacional, los nacionales co
lombianos por adopción a quienes el Gobierno 
considere fundamentalmente comprometidos en 
actividades contrarias al orden público y a la se
guridad nacional, incurrirán en las sanciones es
tablecidas en el Decreto 2190 de 1941· sobre segu
ridad ·pública, sin perjuicio de las medidas pre
vistas que en cada cáso con.sidere necesario adop
tar el Gobierno en .relación con dichos naciona
les. 

"Parágrafo.-Podrá el Gobierno, además, pre
vio concepto de la Comisión Asesora de Relacio-· 
nes ExterioreS, sancionar, por medio de resolu .. 
ción ejecu.tiva, a los individuos de que trata este 
artículo con la suspensión de los ·efectos de las 
cartas de naturaleza expedidas a su favor. 

"Artículo 29 Los individuos a quienes en vir
tud de lo dispuesto en el artículo anterior, se sus
penda la nacionalidad colombiana por adopción 
quedarán sometidos a todas las disposiciones vi
gentes para !os extranjeros". 

'.II.'esis de la demalllda 
Afirma el demandante que con ellos se han 

violado los siguientes artículos de la Constitución 
Nacional: 115 -ordinal 17-, 7'>, 89, 13, 22, 49, 10, 
19, 42 y 52. 

Se ha seguido este orden porque así los ha pre
sentad~. el doctor Uribe Cualla en el escrito de 
acusación, en cuya parte final reclama un rápido 
fallo, "para restablecer el prestigio y la vigencia 
de la Constitución violada". 

Para un mejor entendimiento del problema 
suscitado, al lado del texto de cada uno de los ar
tículos invocados se rondrá la síntesis del argu
mento del demandante. Porque parece que adop
tando este sistema podrá más fácilmente apre
ciarse la pertinencia o impertinencia de las ob
jec~ones, y la decisión que se pronuncie ofrecerá, 
mediante ese método, mayor claridad. Obliga 
'también a seguir ese plan la circunstancia de ser 
varias las disposiCiones constitucionales que, en 
sentir del actor, viola o quebranta el decreto en 
la parte acusada. 



GAClETA JUDICllAIL 17 

Artículo 115 - ordinal 17 -: "Corresponde al 
Presidente de la República como suprema auto

. ridad administrativa ... Expedir cartas de ciuda
danía confonpe a las leyes". 

Argumento: "Al cancelar el Presidente de la 
Repúblic'a las cartas de ciudadanía que hubiere 
concedido, se arroga una facultad de que carece, 
puesto que apenas está autorizado para expedir
las, mas no para anularlas". 

Artícu,lo 79: "Son nacionales colombianos: .... 
29 por adopción: los extranjeros que soliciten y 
obtengan carta de naturalización". · 

Argumento: Este artículo "se quebranta. por 
cuanto que en ciertos casos arbitrariamente se
ñalados por el Decreto númei:o 181 de 1942 se 
desconoce el carácter de colombianos que la 
Constitución define por adopción para los extran
jeros que soliciten y obtengan carta de natura-. 
lizacióñ". 

Articulo 8o: "La calidad de nacional colom
biano se pierde por' adquirir carta de naturali
zación en país extranjero, fijando domicilio en el 
Exterior, y podrá recobrarse con arreglo a las le-. ( 

yes". . 
Argumento: "Si la nacionalidad sólo se pierd~ 

cuando se adquiere otra, al establecer el decreto 
acusado una nueva causal (actividades contrarias 
al orden púolico), para los mismos ef~ctos, se ha 
violado la Constitución". · 

Artículo 13: "Son. ciudadanos los colombianos 
varones mayores de veintiún años. La 'ciudada
nía se pierde de hecho cuando se ha perdido _la 
nacionalidad. También se pierde, o se. suspende, 
a virtud de decisión judicial en los casos que de
terminen las _leyes". 

Argumento: "Como' la ciudadanía se pierde o 
se suspende en virtud de decisión judicial, en los 
casos que determinen las leyes, de manera que 
'un nacional por adopción, para p'erder su nacio
nalidad y por consiguiente la ciudadanía tiene . 
que .ser sometido a un juicio contradictorio y es
pedir el fallo correspondiente, al adoptar el de
creto un procedimiento administrativo para de
clarar que· un na<..:'ronal por adopción ha perdido 
ese derecho legítimamente conseguido, se ha vio-
lado l~ Constitució~' ". ~ · 

Artitulo 22: "Nadie podrá ser juzgado sino con
forme a leyr-:s preexistentes al acto que se impu
te, ante el Tribunal competente, y observando la 
plenitul>' de las formas propias de cada juicio". 

2-GG4eta-Tomo LIX 

Argumento: "Los artículos del decreto acusado 
infringen esta disposición, porque se apartan de 

· las condiciones prescritas en la ley (22 bis de 
1936) ·para la revisión de una carta de naturale~ 
za: a) si se ha expedido en virtud de documen
tos _que adolezcan de falsedad; b) si los testigos 
cuyas· declaraciones hizo valer el extranjero al 
solicitar la carta de naturaleza, faltaron a la ver
dad respecto de alguna o algunas de las circuns
tancias requeridas para obtenerla; y e) si se des
cubriere que el extranjero nacionalizado ha co
metido en otro país, antes de radicarse en Co
lombia, algún delito que dé lugar a la extradi-: 
ción". 

Artículo 49: "Las disposiciones del presente tí-· 
tulo se incorporarán en el Código Civil como tí
tulo preliminar, y no podrán ser alteradas s.ino 
por acto reformatorio de la Constitución". 

Argumento: "Se quebranta lo dspuesto en· el 
artículo 49 de la CóñStitución, que le da al pre
cepto del artículo 22 de la Carta, no sólo fuerza 
constitucional sino fuerza legal, desde que está 
incorporado en el Código Civil, 'y no podrá ser 
alterado sino por acto reformatorio de la Cons
titución', Y se vio cómo ·esa preciosa norma cons
titucional ha sido alterada, sin reforma constitu
cional, por un simple decreto que se dice dictado 
en ejercicio de las facultades extraordinarias que 
otorgó la Ley 128 de 1941". 

Artículo 10: ''Los extránjero.,s disfrutarán en 
Colombia de los mismos derechos civiles que se 
concedan a los colombianos. Pero . la ley podrá, 
por razones de orden público, subordinar a con
diciones especiales o negar el ~jercicio de deter
minados derechos civiles a los extranjeros. Go
~arán asimismo los extr~njeros en el territorio 
de la República de lus garantías concedidas a los 
nacionales, salvo las limitaciones que establez
C<l;n la Constitución o las leyes". 

"Los derechos políticos se reservarán a los na
cionales". 

Argumento: "Este artículo garantiza por pasiva 
a los colombianos que sus derechos políticos y 
sus· derechos civiles no podrán ser suspendidos 
ni desconocidos por ninguna ley. Tal cosa podrá 
ocurrir eb ciertos casos para los extranjeros. El 
artículo 19 del decreto así como el 29 establecen 
reglas que violan directamente el artículo 10 de 
la Constitución porque -automáticamente ciuda
danos colombianos por adopción quedan conver
tidos en extranjeros y sometidos a disposiciones 
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que sólo pueden di-ctarse respecto de los extran
jeros y no respecto de los nacionales". 

Artículo 19: "Nadie podrá ser molestado en su 
persona o familia, ni reducido a prisión o arres
to, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino a 
virtud de mandamiento escrito de autoridad com
petente, con las formalidades legales y por mo
tivo previamente definido en las leyes". 

Argumento: •\como según el artículo 19 del de
creto acusado los nacionales por adopción que se 
comprometan en actividades ·contrarias al orden 
públi1:o y a la seguridad nacional quedan someti
dos a las sanciones establecidas en el Decreto 
2190 de 1941, que implica la pérdida de la liber
tad y molestias de toda clase, es claro que se ha 
violado la garantía constitucional que otorga el 
articulo 19". 

Artículo 42: "Toda parte del pueblo puede reu
·nirse o congregarse pacíficamente. La autoridad 
podrá disolver toda reunión que degenere en aso
nada, o tumulto, o que obstruya las vías públi- · 
cas". 

Argumento: "Como el Decreto 2190 de 1941 
autoriza disolver reuniones públicas o privadas 
convocadas' por elementos extranjeros, y todo por 
mandato del artículo 19 del Decreto 181 de 19·h 
es lógico que al aplicar esa medida a na-cionales 
colombianos atenta contra el principio constitu
cional que consagra el artículo 42 . de la Carta, 
según el cual existe el derecho de reunión con 
las únicas ·limitaCiones indicadas en dicho ar
tículo". 

Artículo 52: "Son órganos del Poder Público: 
El Legislativo, el Ejecutivo y el JudiciaL 

"Los órganos del Poder Público son limitados, 
tienen funciones separadas, pero colaboran armó
nicamente en la realización de los fines del Es
tado". · 

Argumento: "Con los artículos acusados se hie
re (sic) el principio de la división de los pode~ 
res". 

Concepto de Ia Procuraduría 

El señor Procurador General ae la Nación, ana
liza, punto por punto, los argumentos del deman
dante, y concluye diciendo que "no debe, prospe
rar la demanda instaurada por el doctor Reman
do Uribe Cualla sobre inconstitucionalidad de los 
artículos 1 o y 29 del Decreto número 181 de 
1942". 

En gran parte de las razones presentadas por 
el Ministerio Público habrá de ponerse de acuer
do la Corte ·con su colaborador Fiscal, como por 
ejemplo cuando manifiesta que no son pertinen
tes los argumentos del actor respecto de los ar-

. tículos 79, 13, '19, 22, 42 y 52 de la Constitución 
Nacional, los cuale·s, de consiguiente, no han sido 
violados por el deereto acusado, como se verá un 
poco después. 

Pero se apartará del concepto, especialmente 
en cuanto 'a las consideraciones referentes al ar
tículo 89 de la Constitución Nacional. En rela
ción con él dice ell señor I?rocurador: 

"No se ha violado el artículo 89 de la Constitu
ción porque el Decreto 181 no establece nuevas 
maneras de perder la nacionalidad, sino que, por 
el contrario, prescribe, .en cuáles casos el gobier
no podrá suspender los efectos de las cartas de 
naturaleza. Además, si como lo dice el texto 
constitucional citado la calidad de nacional pue
de recobrarse con arreglo a las leyes, es lógico 
concluir que también puede perderse con arreglo 
a las 'leyes no siendo otra cosa que una verpadera 
ley el Deereto 181, y hallándose además el país 

. en una situación de beligerancia internacional, 
que' jurídi:Camente no es ni puede ser sino el es
tado de' guerra internacional". 

" ..... En consecuencia si ese efecto está pre
visto por la Constitución no puede decirse que 
por haberlo produ-cido una ley sea inconstitucio
nal. Además,. ya se vio que el Decreto 181 no 
priva directamente de la nacionalidad sino qu~· 
sólo, y por muy graves motivos de orden público, 
suspende algunos de sus efectos". · 

Considera la Corte Plena 

Las medidas que el Gobierno se ha visto en la 
necesidad de adoptar én el Decreto número 181 
de 1942, dé carácter preventivo y transitorio 
("mientras dure la actual situación de emergen
cia internacional"), son no sólo de orden públi
co sino también derivación de un pacto de soli
daridad bien· conocido. De manera que por el ex" 
elusivo hecho de · haberse establecido sanciones 
para quienes se comprometan en actividades con
trarias a la seguridad nacional, no puede decirse 
que se haya . violado la Constitución, en lo to
cante a sus artículos 19· y 42. El primero no veda 
el arresto de los nacionales o extranjeros, ni el 
registro de sus domicilios, ni otras formalidades, 
productoras ciertamente de molestias, sino que 
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subordina esos actos a estas dos condiciones: a) 
que la autoridad que los cumple sea legítima; y 
b) que los motivos que a ellos den lugar estén 
definidos como infracciones en 1as leyes. 

Lo mismo ocurre con el der:echo de reunión, 
que es parte de los derechos o gar:antías sociales, 
y que son comunes a todos los habitantes del te
rritorio nacional, a diferencia de los derechos po
líticos; que sólo se reservan para los nacionales 
mayores de veintiún años. Este derecho, el de 

. reunión, tiene un límite: .que no afecte la tran
quilidad pública o que 'no vaya contra la moral 
o el orden legal. 

Luego si un decreto extraordinario dispone que 
las actividades opuestas a aquella seguridad son 
transgresiones que deben reprimirse· con tales y 
cuales penas_, no hay razón para alegar que se ha . 
obrado con desconocimiento de las normas cons
titucionales citadas. 

También aduce el demandante que se ha vio
lado el artículo 22 de la Constitución al prescin
dirse en el decreto acusado de las reglas consa
gradas en la Ley 22 bis de 1936, para "imponer 
sanciones a los nacionales .por adopción". Pero es 
preciso advertir que esta ley trata de la "revi
sión de las Carta.S de naturaleza" o credenciales 
de nacionalidad que se hayan otorgado. Tal con
siderac"ión basta para desechar el cargo que por 
este aspecto se le hace al decreto materia de la 
demanda. Repárese, además, en que lo relaciQ
nado con la competencia y las sanciones. es cues
tión de creación l~gal y no constitucional. De 
manera que teniendo carácter de ley, aunque no 
en sentido formal, el.Decreto número 181 de 1942, 
podía designar la autoridad que castigara los l;le-· 
chos que allí se mencionan y establecer las res
pectivas medidas para prevenirlo.s. 

Como no existe en la Constitución disposición 
que diga que ninguna ley podrá privar a los na
cionales de los derechos .políticos, está fuera de 
lugar el argumento propuesto por el demandante 
y referente a· que el Decreto número 181 de 1942 
viola el artículo 10 de la. Carta. Si -el alcance de 
esta disposición fuera el que pretende darle el 
actor· no se podría imponer sanciones que lleva
ran anexas la interdicción del ejercicio de dere
chos ·y funciones públicas a Jos delincuentes na
cionales. 

Seg\Ín lo dice Duguit, con el nombre de sepa
ración de poderes se entiende· una colaboración 
de- órganos de representación y una repartición 
de funciones. ·Hay, pues, separación de funcio-

nes, pero no de órganos. Si el divorcio fuera· tal 
como lo estima el demandante al afirmar que el 
Decreto número 181 viola el . artículo ·52 de la 
Constitución, no podrían presentarse estos casos 
que. trae el doctor Tulio Enrique Tascón, en su 
obra "Derecho Constitucional Colombiano": 

'-' ...... El órgano legislativo,. además de dictar 
leyes, que es su función propia, ejerce funciones 
judiciales, cuando juzga a los más altos funcio
narios, y funciones administrativas, como cuando 
elige a 'ciertos empleados, ·verbigracia," Conseje
ros de Estado, Magistrados de la Corte Suprema 
de Justicia y Contralor General de la República. 
El órgano ejecutivo realiza actos de administra
ción, qúe es su función propia, pero, además, hace 
leyes en sentidp II).aterial, cuando ejerce la po
testad reglamentada o hace uso de las faculta
des· extraordinarias, y ejerce funciones jurisdic
cionales cuando instruye sumarios o falla quere
llas de policía. El órganó judicial, además de pro
nunci~r sentencias en juicios civiles o criminales, 
que es su función· propia, ejerce funciones admi
nistrativas, cuando nombra los juec;es inferiores o. 
funcionarios subalternos, y, en cierta manera, le
gislativas, cuando interpreta. las leyes por vía de 
doctrina, sentando jurisprudencia. Lejos, pues, de 
estar aislados, ·los diversos órganos se encuentran 
compenetrados íntimamente, en acción recíproca 
de uno sobre otro. 

"Así también vemos que -en la función legisla
tiva colabora el órgano ejecutivo presentando 
proyectos de ley, coadyuvándolos u objetándolos 
y dándoles su sanción, e interviene el órgano ju
dicial, decidiendo sobre su exequibilidad cuando 
fueren objetados por inconstitucionales y las Cá
maras insistieren". 

Como se acaba de ver, no' son pertinentes los 
argumentos del demandante· respecto de los ar
tículos 7°, 13, 19, 22, 42 y 52 de la Constitución. 

Artículo 19 acusado 

La parte primera del artículo 1 <:> del Decreto 
núnlero 181 de. 1942 se refiere únicamente a los 
"nacionales colombianos por adopción". Y es el 
caso de averiguar si ello envuelve una exclusi
vidad de tal naturaleza que dé lugar a declarar
lo contrario a la Constitución. 

Bien se comprende que hay una diferencia in
trínseca entre las dos clases de nacionales, y 
aún, ·en cierta: forma, se conserva esá diferencia 
en las leyes del país, puesto que sólo los colom-
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bianos de nacimiento pueden desempeñar los si
guientes cargos: Presidente de la República, Se
nador, Consefero de ·Estado y todos los relativos 
a la Administración de· Justicia y al Miilisterio 
Público. 

Otra diferencia entre nacionales colombianos 
por nacimiento y nacionales colombianos por 
adopción, es la indi~ada en" d artículo 14 de la 
Carta,. o sea, la de que el nacionalizado no será 
obligado a tomar las armas contra el país de su 
origen. 

El colombiano por nacimiento tiene, como pa
rece claro, un derecho propio, algo así· como un 
derecho natural que nadie le éoncede de manera 
expresa, fuera de la circunstancia de haber na
cido en territorio colombiano. En cambio, el na~ 
cionalizado debe antes haber solicitado ese mis-. 
mo derecho mediante el cumplimiento ;de ciertos 
requisitos (artículo 6<? de la Ley 22 bis de 1936) 
y· obligándose a determinadas condiciortes (ar
tículo 14 ibídem). Hay, pues, en su caso, un acto 
explícito sujeto a revisión por el Consejo de Es-
tado (artículo 23 de -la ley citada). ' 

Y sea oportuno pensar en la no imposible ocu
rrencia de que los nacionales por adopción, o 
parte .sfe ellos, hubieran entrado al territorio co
loml;liano con un propósito no bien definido; 
cumplieran las exigencias -nada extremistas
de la ley colombiana . al respecto; y luego, abu
sando de la hospitalidad y violando la promesa 
que habían hecho, ejecutaran actos hostiles a los 
intereses del país de adopción, como quien dice 
contra •la Patria que los alojó y recibió en cali
dad de hijos propios. 

Esta considéración justifica y explica aquellas 
desigualdades, porque no es racional suponer en 
el nacionalizado la misma firmeza en los víncu~ 
los adquiridos con el país adoptante, apenas ro
lios los anteriores con el país de origen y com
parar sus relaciones respecto del nuevo Estado 
con las de .quienes están ligados al país por más 
fuertes lazos. Y ello está diciendo lllUY clara
mente que sí podía ei legislador -o el ejecutivo 
en su caso- adoptar medidas indispensables .para 
prevenir situaciones que comprometan el orden 
público y la seguridad del Estado, que . es de lo 
que trata el Decreto número 2190 de. 1941. Y den
tro de las normas de la Constitució.n nada impi
de que esas medidas u otras, de finalidad pre
ventiva, puedan ser aplicadas también a nacio
nales colombianos que se coloquen en las mis
mas condiciones contrarias ·a las conveniencias 

del Estado. Esto, desde luego, no podrá enten
derse ·como una equiparación jurídica de nacio
nales colombianos con extranjeros. 

En fin, que la Corte considera que no es in
constitucional la primera parte qel artículo 1 <? 
qel Decreto número 181 de 1942, que dice: 

"Artículo ¡o Mientras dure la actual situación 
de emergencia internacional, los nacionalse co
lombianos p'or adopción a quienes el Gobierno 
considere fundamentalmente comprometidos en 
actividades contrarias al orden público y a la se
guridad nacional, incurrirán en las sanciones es
tablecidas· en el Decreto 2190 de" 1941 sobre se
guridad pública, sin perjuicio de las medid'as pre
vistas que en cada caso considere necesario adop
tar el Gobierno en relación con dichos naciona
les". 

Parágrafo del artículo ].Q acusado y arlñmnlo 2'?. 
IIJ)e na pérdida de la nacionalidad y de la pérdidl1! 

y suspensión de la ciudadanía. 

Son nacionales colombianos, según el artículo 
7<? de la Constitución los siguientes: l<? .por naci
miento: a) los naturales de Colombia, con una de 
estas dos condicion~s: que el padre o la madre 
hayan sido natur>ales o nacionales colombianos,. 
o que siendo hijos de extranjeros se hallen domi
ciliados en la República; y b) los hijos de padre 
o madre colombianos que hubieren: nacido en tie
rras extranjeras y luego se domiciliaren en la 
República; 20 por adopción: a) los extranjeros 
que soliciten y obtengan Cartas de naturaliza
ción; y ;b) los hispanoamerfcanos y brasileños 
por naciiñieQto que col) autorización del. Gobier
no, pidan ser inscritos co¡:no colombianos ante la 
municipalidad del lugar donde se establecieren. 

No hay que confundir la calidad de ciudadano 
con la de nacional colombiano. El ciudadano-di
cen los expositores-es el sujeto de los derechos 
políticos; la ciudadanía es la que capacita para 
el ejercicio de las funciones públicas. Y ésta (lq 
ciudadanía) común a todos los colombianos por 
nacimiento o por adopción, mayores de veintiún 
años, se pierde· así: automáticamente cuando se 
ha perdido la na(;ionalidad; y mediante decisión 
judicial en los demás casos, que bien pueden p.ca
rrear la mera sÚ:speruión o la privación (inter
dicción), .que es siempre temporal, por grave que 
sea :el delito que a ella dé lugar. 

El no tener, v. gr., profesión u oficio, no era 
---eonforme a la Constitución de 1886- motivo de 
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¡yrivacwn de la ciudadanía, sino de suspensión de 
la misma, la cual se podía recobrar, demostrando 
el interesado que ya se había procurado medios 
c:J.e viyir h?nestamente. 

La reforma constitucional de 1936 resolvió de
jarla a la ley el señalamiento de los casos de pér
dida o suspensión de la ciudadanía, · apartándose 
en esto de la Constitución de 1886. En efecto, los 
artículos 16 y 17 d'e aquélla, decían así: . 

"Artículo 16. La ciudadanía se pierde de he
cho cuando se ha perdido la nacionalidad. 

"También pierde la calidad de ciudadano quien 
se encuentre ·en uno de los ·siguientes ca~os, ~u
dicialmenie declarados: 

"1<? Haberse comprometido· al servicio de una 
nación enemiga de Colombia; 

"2<? Haber pertenecido a una facción alzada 
contra el Gobierno de una nación amiga; · 

"3<? Haber sido condenado a sufrir pena aflic
tiva; · 

"40 Haber sido destituído del ejercicio de· fun
ciones públicas, mediante juicios criminál o de 
responsabilidad; 

"5<? Haber ejecutado· acfos de violencia, false
dad o corrupción en elecciones. 

"Los que hayan perdido la ciudadanía ·podrán 
.solicitar rehabilitación del Senado". 

"Artículo 17. El ejen::icio de la ciudadanía se 
suspende: 

"19 Por n'otoria enajenación mental; 
"29 Por interdicción judicial; 
"30 'Por beodez habitual; 

"49 Por causa criminal pendiente, desde que el 
Juez dicte auto de prisión". 

~~A~ Presidente de la República, como suprem~ 
~~toridad administrátiva, le corresponde expedir 
cartas de naturalización, conforme a las leyes, 
dice la reforma constitucional de 1945. 

La de 1936 decía "cartas de ciudadanía", to
mando esta palabra . (ciudadanía) en el sentido 
de nacionalidad o naturaÍeza, puesto que propia
mente no hay cartas de ciudadanía. Y a este pro
pósito -el de la ciudadanía- debe advertirse 
que antes de ser expedida la 

0
Última reforma el 

varón colombiano mayor de veintiún años sola
mente se llamaba ciudadano. .Hoy, basta ser ma
yor de ventiún años, o sea, que la mujer de ·esa 
edad tiene el carácter de ciudadana, aun cuando 
no puede ejercer la función del sufragio ni ser 

o 
elegida popularmente (artículo 14 de la reforma 
de 1945). De modo que la condición de ciudada
no no se confiere por acto especial ninguno, sino 
únicamente por el hecho de reunirse en el indi-

. viduo las condiciones que acaban de expresarse. 

No sucede lo mismo, en cuanto a este particu
,lar y al de la suspensión, cori la calidad' de na
cional colombiano por adopción. Esta calidad re
quiere un acto del Presidente de la República 
(artículo 115 -ordinal 17-), y la Constitución. 
de Colombia, en su artículo 89; sólo .prevée el 
caso de pérdida de la nacionalidad mas no el d~ 
la suspensión, lo que dejaría al individuo en una 
situación sui-géneris. O se es o no se es colom
biano. -El término medio de la suspensión es un 
fenómeno no previsto sino únicamente para la 
condición de ciudadano. De donde se deduce que 
cuando el Parágrafo del artículo 1 o del Decreto 
número· 181 de 1942 autoriza ai Gobierno para 
sancionar por medio de resolución ejecutiva a 
los nacionales por adopción con la '~suspensión 
de los efectos de las cartas de naturaleza expedi
das a su favor", se está autorizando algo que es 
contrario a la Constitución. 
' 

E igual cosa ocurre respecto del contenido del 
artículo 2<?, o sea, en cuanto reglamenta esa sus
pepsió,n o, al menos, le señala . sus efectos. 

La Corte, por consiguiente, debe r.econocer, y 
reconoce, que el Parágrafo del artículo 1<? y el 
artículo 29 del Decreto número 181 de 1942 vio
lan el articulo so de la Constitución Nacional. 

Los· textos citados de ese decreto son estos: 

"Parágrafo. Podrá el Gobierno, además previo 
concepto de la Comisión Asesora de Relaciones 
Exteriores, sancionar, por medio de resolución 
ejecutiva, a los individuos de que trata este ar
tículo con la suspensión de los efectos de las car
tas de naturaleza expedidas a su favor". 

"Artícul9 2<? Los individuos a quienes en vir
tud de lo dispuesto en el artículo anterior, se sus
penda la nacionalidad colombiana ·por adopción, 
quedarán sometidos a todas las disposiciones vi-
gentes .para los extranjeros". ' 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala Plena, en uso de la atribu
ción que le concede el artículo 147 de la Consti
tución vigente (Acto Legislativo número 1<? de 
1945), y oído el concepto del señor Procurador 
General de la N ación, 
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DECIDE: 

a) Es exequible la primera parte del artículo 
19 del Decreto número 181 de 1942; y 

b) Son inexequibles el Parágrafo de ese ar
tículo y el artículo 20 del mismo decreto. 

Dése cuenta a los Ministerios de Gobierno y 
Relaciones Exteriores. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

lll!ernán Salamanca - &nibal IOairdoso Gañtán. 
!redro Castillo Jrineda- Vñctoli' IOock - &gustñm 
Gómez Jrrada- Jorge lE. Gutiénez .&.-llticaJrdo 
lll!inestrosa J]}aza -- RicaJrOlo JordálDl Jñm<iinez-Ra
món Miranda-Con salvamento de voto, Jfasé &n
tonio Montalvo -- Domingo Sarasty - m:neuterio 
Serna'- &rturo 'JL'apias Jrilonieta - MalDluell .]José 
Vargas-Jredro lLteón Rincón, Srio. en ppdad. 
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Sii\LVii\MIENTO DIE VOTO 

Estoy de acuerdo con la dedatación de inexe
quibilídad que ·la Corte hace · respecto del ar
tículo 29 del Decreto número 181 de 1942 y del 
parágrafo del artículo 1 Q ibídem; pero disiento. 
de la sentencia en cuanto declara exequible la 
primera parte del artículo 1 Q de dicho decreto. 

La razón de mi discrepancia es la siguiente: 

Es inconstitucional la disposición del decreto 
que faculta al' Gobierno para suspender. la na
cionalidad de los colombianos por adopción, por 
los motivos que de modo tan <;laro expone la 
Corte; pero entonces también debe considerarse 
inconstitucional la otra disposición según la cual 
pueden aplicarse a los extranjeros nacionaliza- _ 
dos -colombianos pór adopción- "las sancio
nes establecidas en el Decreto 2190 de 1941", san
ciones tan graves como la fijación de residenCia 

"permanente o transitoria",· aplicada no judicial 
·sino policivamente. 

Me parece explicable que no se equipare com
pletamente el extranjero .nacionalizado con el 
colombiano de nacimiento. Pero también creo 
inequitativo equiparar con los extranjeros a los 
colombianos por adopción. 

Temo ·que esta equiparación pueda hacer nu
gatoria, en muchas ocasiones, la razonada deci
sión de la Corte que declara inexequible el de
creto en lo relativo a la pretendida suspensión 
de la nacionalidad. 

Bogotá, veintitrés <;Ie mayo de 1945. 

José 11\ntonio Montalvo -JP'edro León Rincón, 
Srio. en ppdad. 

. ' 
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DEMANDA DE liNEXEQUli.BKUDAD lilE LOS DECRETOS NUMEROS 1640 . Y 1644 
DE 13 Y 14 DE JUUO IDE 1944 -CONSKIDEJR.ACWNES SO..BJR.E LA COMPETEN
CKA DE LA COJR.TE PARA lF' ALLAJR.. SOBRE .DEMANDAS DE KNEXEQUKBKUDAID 
DE DECRETOS REFJEJRJENTJF;S A LEVANTAMIENTO DEL ESTADO DE Sli'JI.'KO.
COMPETENCKA DE LA CORTE DE ACUJEJRDO CON LOS AR'll'KCULOS 117 Y 118 
DE LA CONS'll'KTUCWN NACWNA~.- QUE SE El)TTliENDlE POR "IF' ACULTADJES 
LEGALES" CONIF'OJRME AL ESTATUTO lF'UNDAMJÉNTAL~-lESTADO DE TURBA
CKON IDlEL ÚIRDJEN PUBUCO lEN CASO DE GUEJR.JRA EXTERWR.- ESTADO DIE 
BlELKGEJRANClfA Y SU lR.ECONOCKMliEN'lrO-ClilR.CUNSTANCKAS DE BELKGERAN
CKA EN IQUJE SE DKCTO EL IDECJRETO N9 1640. - PJR.EV ALENCKA DE LAS LEYES 
ACERCA DE LA SUSTANCKACKON Y RITUAUIDAID IDE :LOS JUKCWS SOBRE LAS 
:ANTEJRKORES.- lESlE DECRETO NO DEIFKNW LOS DEL!TOS NK lESTABLlECliO 

LAS PENAS, SKNO QUE PJROVEYO AL MODO DE JUZGAMlfENTO. 

:B..-No se ve )Jor qué no haya de conocer 
y fallar la." Corte una demanda sobre un de
creto extraordinario, de Jos que se contem
plan, presentada cuando la norma se halla
ba vigente, el orden público se hallaba al
terado y en estado de sitio la República. !La 
decisión de la Corte puede venir después de 
ia fecha en que se levanta el estado de sitio, 
pues el decreto bien puede expedirse con 
unna antelación tan corta respecto a ese he
cho de la termi.nación de la anormalida6, 
que el conocimiento, trámite y sentencia se
rian físicamente impósibles en el corto es
pacio anterior a tal . h.ech.o, lo que· indica 
que en el espíritu de la Constitución está el 
que pueda la. Corte decidir aun después de 
a:¡¡ue se haya declarado restablecido el orden 
público, para que se pueda cumplir el pr.o
pósito de tutela consti.tucional que consa
gra el artículo 149 de la Constitución. 

2.-IIJie lo dispuesto por el artículo 117 de 
]a Constitución Nacional, en concordancia 
con el :U8, se infiere que el decreto por . el 
«mal· el Presidente C()Jll sus Ministros decla
Jra turbado el orden público no· cae, por· su 
natu:raleza, bajo el cont:rol jurisdiccional de 
]a Corte Suprema de .Jfusticia, sino cuando 
no haya sido firmado por todos los Minis
t:ros o ca:rezca del dictamen del Consejo de 
IEstado. 

3.-lExaminaÍulo los poderes de que va in
vestido el Gobie:rno mientras dura el estado 
all.e turbación den orden público desde cuan
do se· expidió la Constitución de 1886 hasta 
cuando se transformó, en la reforma del año 
191@, el estatuto que en aquélla había ~on
sagJrado el l!'égimen de i()s poderes y facul
tades del P:residente de la República en los 
casos de turbación del orden público, ten
día a investir .a[ Presidente de la República 

;, 

de poderes bastantes para atender a J.a con
servación del orden interno y a la defensa 
de la soberat'üa nacional, y a procurar al 
propio tiempo que el ejercicio de esas facul
tades se ordenara dentro elle cie~rtos cauces 
de legalidad. ' 

4.-'l'anto el ·artículo 120 de la Constitu
ción de 1886, hoy. el. U5, como el 33 del Acto 
Legislativo número 3 de 19111, hoy U 7 del 
!Estatuto, tratan de orden público, de su 
turbación y de la manera de restablecerlo 
el Presidente de la Repúbnica. !Los dos pre
ceptos se hallan íntimamente vinculados Y 
los decretos que expida el Gobierno en las 
circunstancias difíciles que los hicieren ne
cesarios, sin quebrantar las normas estatu

·tarias de 'obligatorio imperio en todo tiempo, 
con el requisito de su generalidadl, si se aco

-modan además a la necesidad de conservar 
o restablecer el orden, nevan, por esas con-
diciones básicas, esenciales y únicas can
templadas eJil la Carta:, el sello de su legi
timidad constitucional. !La Constitución si
gue 1·igiendo, claro está, durante lia altera
ción del orden, pero su vigencia ordinaria 
se suspende, como la de todas l!as neyes, 
mientras dura la perturbación, para da¡¡- en
trada a~ su vigencia extraoJrd.inaria. de lega
lidad marcial, en cuanto sea ello necesario 
para que se cumpla por el .Jfefe del lEstado 

-una misión tan grave y alta que lo coloca, 
p'or previsión del · Constituyente, por enci
ma, transitoriamente, del !Cuerpo Soberano 
Legislativo del país. 

5.-En virtud del artículo U7 de na Cons
titución puede el Gobierno dictar decretos 
de carácter obligatorio durante la turbación 
del orden público, y aun decretos extraor
dinarios; en ejucicio de sus JF'.A\.ClUlL'l'AIIJilES 
lLlEGAlLlES. Por éstas debe entemllell"Se las 
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que emanan de las leyes, entre ellas la 
Constitución y las otras que desarrollan sus 
preceptos. Para la emergencia de la turba
ción del orden público pueden los decretos 
estatuir respecto de lo no reglamentado y 
suspender las reglamentaciones incompati-. 
bies con el estado de anormalidad. Puede 
aun el Gobierno, por medio de esos decre
tos extraordinarios, hacer lo que el Con
greso no puede realizar en su función le
gislativa· ordinaria, en tiempo de paz. lEsti
ma la Corte que las IF'ACUJLTAJLJES lLlEGA
lLlES de que· trata el Estatuto pueden ser ob
jeto de determinación por el Congreso, me
diante normas especiales. o 

6.-lLa Corte, al ejercer su f unción de 
guardián de la Constitución en cuanto a la 
exequibilidad de los . decretos legislativos 
expt!didos por el Gobierno durante C1 esta
do de turbación del orden, habrá de tener 
en cuenta que el imperio común de la Carta 
se halla entonces condicionado, por la emer
gencia de la vturbación del orden, al régimen 
de . facultades . extraordinarias de que du
rante él queda investido el Presidente de la 
República. 

7 . ...,-De acuerdo con el mismo artículo 117 
de la Constitución queda autorizado el Pre
sidente de la República para declarar, en 
caso de guerra exterior - como en el de 
conmC'ción interior - con ra .firma de todos 
los Ministros, turbado el orden público. y 
en estado de sitio la República. lEl Derecho 
Público .de las naciones y el :n:nternacional 
de los Estados, escrito o consuetudiario, y el 
que se origina en diversas fuentes que crea 
la convivencia de los países, producen for
mas de expresión de la voluntad de cada 
pueblo que no son las tradicionales, pero 
que tienen aplicación y aceptación como 
modos para manifestar el querer de los Go
biernos que los representan. lEI estatuto co
lombiano no contempla, como es obvio,. las 
maneras de expresión de la voluntad del 
·Gobierno y del Senado y dejan así a la li
bre estimación, según las circunstancias y 
costumbres de cada época,· el cabal cumpli
miento de las exigencias constitucionales. 
lEn caso de guerra exterior entra en vigor 
el, régimen especial que el Estatuto ha pre
visto ·para la acción del Gobierno, y éste 
tiene en tales circunstancias los mismos po
deres de que se hallá investido en caso de 
turbación del orden público por motivo de 
conmoción o de guerra interiores. · 

S.-Cuando se dictó el Decreto número. 
].640 sobre convocatoria de ConsejC's de 
Guerra Verbales, el país se hallaba en es
tado de beligerancia con una potencia ex
tranjera, para declarar la .cual no sé em
plearon ciertamente palabras sacramenta- · 
Ves, pero las declaraciones del Gobierno y 
del. Senado de la República expresan clara-
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mente el reconocimiento del estado de gue
rra a ·que había llegado una nación contra 
Colombia y el estado también de guerra en 
que Colombia entraba desde ese momento, 
para responder a .la acción bélica de que 
era objeto. Al dictarse el Decreto número 
1640 aludido, fuera de la turbación del orden 
público interno, el país se haUaba en esta
do de guerra internacional. Además, se cum
plía, al dictarse ese decreto, la circunstancia 
prevista por la ley militar vigente, artículo 
104, de hallarse1 la Nación, por aplicación 
extensiva de la frase legal, lEN SllTUAClli()IN 
JI)JE CAMJP AÑ'A, de la autoridad .ejecutiva 
contra el mcvimiento ·subversivo del Ejér
cito. lLos delitos por los cuales se juzgó a 
los rebeldes del 10 de julio fueron ejecuta
dos durante la época en que se desarrolla
ban operaciones de guerra, aunque es lógi
co que su preparación debió ser anterior a 
los actos materiales que culminaron en da 
conmoción ·interna del 10 de julio, y que de
terminaron la _declaración del estado de si
tio. lEn esas circunstancias sería imposible 
desconocer que los delitos que debían juz
gar los Consejos de Guerra Verbales fueron 
cometidos EN CAMlPAÑ'A, porque eso sería 

· apartarse de la ·realidad de los hechos y 
darle a aquella expresión un significado ce-

. ñido enteramente a la literalidad, lo qqe no 
se compadece con la función ·que le corres
PO.!Ide al intérpr~te de la ley, ya que éste 
debe atender ante todo al fin · social de la 
norma. Tal requisito de haberse obrado lEN 
CAMlPAÑA es puramente legal, y no es de 
aquellos que no pueden suspenderse o· reem
ulazarse, ell cuanto a su contenido, pcr la 
legislación extraordinaria que se dicta du
ránte la turbación del orden público. 

9.-Son infundados los cargos de incons
titucionalidad del decreto mencionado en 
cuanto se pretende que viola los artículos 
22 y 24 de la Carta, pues tal decreto no de
fine delitcs ni establece penas, sino que pro
vée al modo de juzgamiento, asunto dife
rente que no está· comprendido en la norma 
del citado artículo 24. · Como muy bien lo 
dijo· el Procurador· General de la Nación, 
"en el decreto acusado· no se habla siquiera 
de los . hechos delictucsos ni de las penas 
que habrán de imponerse, pues ello se d~ja, 
por así disponerlo la Constitución, a las le
yes preexistentes a tales hechos. Tampoco 
se crean nuevos Tribunales ni se establecen 
formas' nuevas para los correspondientes jui
cios, pues éstos ya existían antes de que se 
expidiera el· decreto. lLo úni~o que se hace 
pcr medio del decreto· que tiene fuerza le
gislativa, como expresamente lo dice el nu
meral 89 del artículo 113 ·de la Constitución, 
es disponer que para el juzgamiento de los 

, hechos delictuosos de que allí se habla, eri
gidos en delitos con anterioridad al decre-
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~o, se aplical"án las disposiciones contenidas 
en el articulo ].04 y sñguientes de la lLey 84 
de :1.931". Se cumplió, pues, ei artículo 43 
de la !Ley 153 de 1887, que dispone que las 
leyes sob¡oe sustanciación y l"itualidad de los 
juicios prevalecen sobre las anteriores des
de e! momento en que deben empezar a re
gir. JPo¡o consiguiente, an I"elacionar las dos 
disposiciones, el artículo 40 y el 43 de la ci
tada ley' l"esulta que las neyes que estable
cen tribunales y determinan el procedi
miento -como en ]])ecl"eto 1640- prevale
cen sobre las anteriores desde el momento 
en que deben comenzar ¡1 regir. lEs infun
dada, por consiguiente, la tacha de incons
tñtucionalidad de ese decreto. 

].0.-lEl Decreto 1640 no viola ei artículo 
U 7 del JEstatuto porque no derogó, como se 
ha afirmado, las disposiciones del Código 
Militar, sino que tan sólo dio aplicación a 
no¡omas nuevas autorizadas por la Carta, 
suspendiendo al p¡oopio tiempo, como podia 
lltacerlo, la vigencia de nas anteriores mien
tras duraba el estado de turbación del or-

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
doce de junio de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán) 

El doctor Pedro Nel Rueda Uribe, en ejereicio 
del derecho que a los ciudadanos otorga el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional, hoy el 53 
del Acto Legislativo número 1 de 1945, demanda 
de esta Sala Plena de la Corte una declaración 
~ob~e inexequibilidad constitucional de los De
cretos números 1640 y 1644, de 13 y 14 de julio 
anterior, dictados por el Gobierno Nacional y que 
aparecen publica~os en los números 25594 y 25595 
del Hlliario Oficial. 

Los decretos acusados dicen: 

"DECRETO 1640 

den. por el cual se hace una radicación y se dispone 
H.-lLos decretos extrnordinarios son me- la convocatoria de Consejos de Guerra Verbales. 

didas adoptadas por el Gobierno en uso de JEI !Presidente de la República de l[)olombia, 
las facultades que le ha conferido la decla- 1 d · 1 1 
ración dé turbación del orden público. 'll'ur- en uso de sus fa<,m ta es constitucwna es y ega-
bado éste, y en estado de sitio la Nación, el les, ordinarias y extraordinarias, y teniendo en 
lP'residente dicta decretos extraordinarios le- cuenta el estado de turbación del orden público 
gislativos. JEl !Presidente con sus Ministros reconocido por el Decreto número Í632, de fecha 
tiene entonces la 'facultad legislativa (ar- , · 10 del corriente mes, en todo el territorio de la 
tñculo U3, numeral 8Q). Sus providencias _República, Y • ' 
en ese estado son el ejercicio natural de 
esas facultades extraordinadas de que que~ 
da investido en virtud de la medida sobre 
~ul"bación del orden público, a la cual se re
fiere concretamente el artículo U7, como 
acto pdncipal, para cuya ejecución sí se re
quiere que el JP'¡oesidente oiga previamente 
al Consejo de JEstado. !Los otros decretos 
que dentro de los límites de turbación del 
ol"den dicta eli Gobierno tienen carácter 
obli.gatorio "siempre que llevan ·la fi¡oma de 
todos· Uos Minjst¡oos", único ·.requisito para 
que entr~n en vigencia. 

].2.-'ll'ampoco viola el deci"eto _ citado el ' 
inciso 4Q del artículo n 7 por haberse pro
ducido el golpe de lP'asto en circunstancias 
de una singula~r . complejidad, por tratarse 
de UQa rebelión del ]Ejército mismo, que al
te~ró su disciplina y su .~régimen y que dio 
vor resultado la prisión del lP'residerite de la 
República . .&sí, pues, que aun cuando el al
zamiento se hubiera reprimido, sus grnves 
consecuencias continuaban para la vida de 
la República y para la estabilidad de sus 
instituciones ¡jurídicas. lEn tales circunstan
cias no se podía afirma~r que se 'hubiese 
vueltó de un momento para otro al estado 
de normalidad. ' 

CONSIDERANDO: 

Que en momentos en que el país se halla en 
estado de beligerancia, que jurídicamente es el 
estado de guerra internacional, y en que se veri
ficaban unas maniobras militares, se cometieron 
delitos contra l~ seguridad interior _del Estado, la 
tranquilidad y el orden público, con la prisión del 
·Presidente de la República, Jefe Constitucional 
de las Fuerzas Armadas de la Nación, y 
· Que el juzgamiento de los delitos que se hayan 
cometido corresponde a los Consejos de Guerra 
Verbales, cuando, a juiCio del Alto Comando, sea 
preci,so tal procedimiento para restablecer pron
tamente el orden público o mantener. en alto la 
moral del Ejército, \ 

. 
DECRETA: 

Artículo 1 o Radícase en el Comando de la- Bri
gada de Institutos Militares el conocimiento de 
los delitos contra ~1 régimen constitucional y la 
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seguridad interior del Estado, cometidos en el te
rritorio nacional, en conexión con los hechos ocu
rridos desde el 9 de los co:rrientes, o anteriores, 
relacionados con ellos. 

Articulo 29 Por el Comandante de la Brigada· 

del corriente mes, en t.odo el territorio de la Re-
, pública, ' 

DECRETA: 

de Institutos Militares se dispondrá inmediata- Artículo 19 Para los efectos de que trata el De
niente la convocatoria del Consejo o Consejos de creto 1640, de ·13 ·de los corrientes, créase el car
Guerra Verbares que estime necesarios, para que go de Asesor Jurídico én el Comandq de la Bri
por el procedimiento establecido en el Capítulo gada de Institutos Militares. 
VU, Título único, del Libro segundo, de la Ley 84 Artículo 2<;> Asctíbense las funciones del eargo 
de 1931, ][)e Justicia Militar, sean juzgados los de- que se eí'ea por ·el artículo anterior, al Procura
litas de que trata el artículo anterior.· dor Delegado en lo Civil, doctor Rafael Quiñones 

Artículo '39 u_;s mis~os Consejo~ de Guerra Neira. Désele posesión. · · 
Verbales juzgarán y castigarán, de acuerdo con , Comuníquese y publíquese. 
el artÍ<;ulo 17 de la Ley 814 de 1931, a las perso- Dado en Bogotá a 14. de juliÓ qe 1944. ' 
nas no militares que hubieren seducido o inten-
tado seducir a las fuerzas militares para que ·de- ALFONSO LO PEZ 
sertaran, conspiraran o se insubordinaran, y de
más hechos preVistos en el referido artículo. 

Artículo 49 El Comando de la Brigada de Ins
titutos Militares, según las disposiciones legales 
vigentes, ordenará la detención de los sindicados, 
y hará la designaciórr de los correspondientes 
Fiscal y Vocales. · 

Comuníquese y publíquese. 
· Dado en Bogotá, a 13 de julio de 1944. 

ALFONSO LOPEZ. 

El Ministro de Gobierno, A\lberto ILleras - El 
Ministro de Relaciones Exteriores, ][)ario ]Echan
día-El Ministro de Hacienda· y Crédito Público, 
Gonzalo Restrepo.-El Secretario del Minister;io 
de Guerra, encargado del Despacho, Miguel J. 
Neira-El Ministro de 'Trabajo, Higiene y Previ
sión Social, A\dán A\rriaga Andrade~El Ministro 
de la Economía Nacional, C. S. de Santamaría. 
El Ministro de Minas y Petróleos, Néstor JE>ineda. 
El Ministro de Educación Nacional, A\ntonio Ro
eha-El Ministro de Correos y Telégrafos, Alirio 
Gómez JE>icón-El Ministro de Obras Públicas, A\1-
varo IDiaz". 

"DECRETO 1644 

por el cual se crea un cargo y se adscriben 
unqs funciones. 

EU JE>residente de la Repúbiica de Colombia, 

en uso de sus facultad~s constitucionales y lega
les, ordinarias y extraordinarias, y teniendo en 
cuenta· el estado de turbación del orden p~blico 
reconocido por Decreto número 1632, de fecha 10 . 

El Ministro de Gobierno, A\lberto ILleras- El 
Ministro de Relaciones Exteriores, ][)ario ]Echan
día-El Ministro de Hacienda y Crédito Público, 
Gonzalo Restrepo- El Secretario del Ministerio 
de Guerra, encargado del Despacho, Miguel .lf. 
Neira-El Ministro de Trabajo, Higiene y Previ
sión Social, Adán Arriaga A\ndrade-El Ministro 
de la Economía Nac~onal, C. S. de Santamaría. 
El Ministro de Minas y Petróleos, Néstor JE>ineda .. 
El Ministro d~ Educación N~cional, A\ntonio Ro
cha-El Ministro de Correos y Telégrafos, ~lirio 
Gómez JE>icón-El Ministro de Obras Públicas, A\1-
varo Jl)íaz". 

lFundamentación de la demanda 

Se señalan como infringidas o violadas las dis
posiciones de los artículos 22, 24, 113, 117, 118 y 
1.70 de la Constitución Nacional. 

. Y para explicar su violación, expresa el de
mandante: 

El Decreto 1640 viola el artículo 22 de la Codi
ficación Constitucional, porque de acuerdo con 
éste, "Nadie podrá ser juzgado sino conforme a 
las leyes preexistentes al acto que se impute, ante 
el Tribunal competente y observando la plenitud 
de las formas propias de cada juicio", y el Decre
to 1640, al ordenú el juzgamiento de que él ha
bla, por medio de Consejos Verbales, ordena 1:1n 
juzgamiento contra la ley preexistente y por Tri
bunales /incompetentes. 

En efecto, de acuerdo con el artículb 27 de la 
Ley 84 de 1931, de los delitos o culpas militares 
cometidos por Oficiales de cualquier grado, cono-
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cen los Consejos de Guerra Superiores, pero no 
los Consejos de Guerra Verbales. Esa es la nor
ma general de jurisdicción militar, excepcionada 
tan sólo para el caso de que haya de hacerse el 
juzgamiento en campaña, como lo previene el ar
tículo 104 de la misma ley, dentro de los térmi
nos y con las condiciones precisas señaladas en 
él, a saben · 

a) Juicio o concepto del Alto Comando o Jefe 
Superior; 

b) Necesidad de tal procedimiento para conte
ner los excesos de la trópa, o restablecer pronta
mente el orden público, o corregir la moral del 
Ejército. Pero €n todo caso, en campaña. 

Ahora bien, como en ninguna parte del país se 
está en campaña, ni se estaba cuando se di~tó el. 
decreto, y por col)siguiente, hay imposibilidad fí
sica y jurídica, por ende, de que el juzgamiento 
se haga en campaña, como lo exige precisamente 
la ley para que pueda ser verbal; ello quiere de
cir, que el Decreto 1640 pretende hacer un juz
gamiento contrariamente a lo mandado por las 
leyes preexistentes, y por ante Tribunales incom
petentes. Y si ello es así, es claro que viola la 
disposición constitucional del artículo 22. 

"En campaña'', dice el Diccionario de la Aca
demia de la Lengua, es "hallarse en operaciones 
de guerra", y el país ni ha estado ni menos está 
en ellas, y es imposible que· el juzgamiento se 
haga en campaña, es decir, dentro de tales ope
raciones ·de guerra. El mismo primer signatario 
del decreto, señor Presidente de la República, 
doctor Alfonso López, el día antes de dictarlo, 
estaba declarando públicamente ante. el país la 
situación de normalidad en que éste vivía: "Ha 

.· 'correspondido al Ejército, como lo quería el Gd
bierno, restaurar la normalidad y reparar, con 
toda la energía y rapidez que eran necesarias, el 
grave perjuicio causado a la Nación por los diri
gentes de un golpe de fue:rza", etc., dijo en su 
Alocución del 12 de julio, dirigida, al pueblo co
lombiano. 

De manera que el 12 de julio ya se había res- · 
taurado la normalidad, y no podía estarse eri 
campaña, o sea en operacion.es de guerra, ya que 
esto no es ni normal ni normalidad. Mucho me- · 
nos el 13, fecha en que se dictó el decreto. Es 
verdad que el dicho decreto habla de un estado 
jurídico de guerra; deducido del estado de beli
gerancia enunciado el año pasado, con relación a 
países europeos. Pero aparte de que en el Sena-

do de la República se dejó constar que no hay 
identidad entre el estado de guerra y el de beli
gerancia, y aparte de que es un hecho cierto que 

_ no estamos en operaciones de guerra cQn Ale-· 
manía ni cbn país alg¡.mo, ni tampoco en guerra 
civil, por más q11e para afirinar lo contrario' se 
apele a un· criterio de hermenéutica. jurídica, es 
lo cierto que el juzgamiento no se puede hacer 
en campaña, único caso en que de acuerdo con la 

·ley preexistente al acto o actos ejecutados, como 
dice la Constitución, se puede €xcepcionar la re
gla general sobre juzgamiento de los Oficiales 
del Ejército por los Consejos de Guerra Supe
riores. 

El artículo 24 de la Constitución fue igualmen
te violado por el decreto, porque de acuerdo con 
aquél, "aun en tiempo de guena nadie podrá ser 
penado ex-post Jracto, sino con arreglo a la ley, 

·orden o decreto en que previamente se haya pro
hibido el hecho y determinádose la pena corres
pondiente", y ya está visto y di<!ho que si rige el 
Decreto 1640, el sindicado o sindicados vendrían 
a ser penados con desarreglo y no con arreglo a 
las ley'es vigentes, penales, sobre el particular. 

El Decreto 1640 viola la disposición del artículo 
117 de la Constitución, porque de acuerdo con 
ésta, los decretos que ·dicte el Gobierno dentro 
de los límites de la turbación del orden público 
y del estado de sitio, autorizados por esa dispo
sición, no pueden derogar las leyes. sino apenas 
suspenderlas en cuanto fueren inconipatibles con 
la_ turbación del ovden 'público y con el estado de 
sitio, y ya se vio que el Gobierno, por medio del 
Dec_reto 1640, derogó importantes disposiciones 
que no son incompatibles con el estado de sitio, 
puesto que fueron dictadas precisamente para 
que se cumplieran en guerra o en campaña, que 
aparejan estado de sitio, violándolas por indebi
da aplicación. Viola €1 decreto la misma dispo
sición en su inciso 4<?, porque de acuerdo. con 
éste, lós decretos dictados por el Gobierno den
'tro de .los límites del estado de sitio y turbaéión 
del o·rden público, dejan de regir "tan pronto 
como haya cesado la guerra exterior o se haya 
reprimido el alzamiento", y ya se vio que' de 
acuerdo con declaración del Primer Magistrado 

·de la República, el 12 de julio, fecha anterior al 
Decreto~ 1640, ya había sido reprimido el alza
miento, y ya se vio que en esa fecha ni en las 
siguientes, la República estaba ni está en guerra, 
lo que quiere decir que el Decreto 1640 no podía 
ni puede tener base en hechos inexistentes, so 
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pena de. violar la Constitución de esta otra ma- quier grado, conocen los Consejos de Guerra Su
nera. periores, y no los Verbales; menos si el juzga" 

Se violó el articulo 118 de la' misma_ Constitu- miento se hac~ en campaña, es decir, en opera
ción, porque ninguno de los decretos - acusados ciones de guerra. Que se viola el artículo 24 del 
como irlconstitudonales se dictó después de oírse Estatuto, el que establece que aun en tiempo de 
previamente al Consejo de· Estado. En efecto, esa guerra, nadie podrá ser penado ex-post facto, por 
disposición constitucional se refiere y comprende' lo ya expuesto. Que se viola la disposición del 
a todos los decretos que se dicten por el Gobier- artículo 117 de la Carta, porque de conformidad 
no dentro de estoS' límites, es decir, dentro d~ los con ella, los decretos que se dicten no 'pueden 
límites -de la turbaCión del orden público y el es- derogar las leyes, sino apenas suspenderlas, y 
tado de sitio, y :r;Io simplemente al decreto en que que el Decreto 1640 derogó disposiciones del Có
se haga la declélración de turpa~ión de aquel or- digo Militar, por indebida aplicación; y violó 
den y de estado de sitio. Sobre el particular, el igualmente el artículo 117, en su inciso 49: por
inciso es bastante claro: se refiere a todos :tos de- que. los decretos que conforme a él se dicten, de
cretos. Como se violó el 51rtículo 117, se violó el jan de regir tan. pronto como haya cesado la gue-
118 de la Constitución, en su ordinal 89, que- exi- rra exterior o ·se haya reprimido el alzamiento, y 
ge que los decretos que tengan fuerza de ley se éste ya se había debelado cuando el decreto se 
dicten con lás formalidades "preS-critas en el ar- - dictó; y porque la Nación no ha estado ni está en 
tículo 117. :y· se violó el artículo 170 de la misma guera, interna ni externa.. Que se violó el ar- · 
Carta, porque éste manda que· "de los'· delitos co- tículo 118, porqúe los decretos acusados se dicta: 
metidos por los militares en servicio activo y en ron sin. oírse .previamente al Consejo de Estado. 
relación con el mismo. servicio, conocerán las _ . Que, finalp:lente, se violó el artículo 170, ·porque 
Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arre- tales. decretos establecen un conocimiento por 
glo a l~s prescripciones del Código _Penal Mili- Tribunales no autorizados por la ·ley militar. 
taJt"". 

Y se vio y se demostró arriba que el Decreto 
1640 y su complementario, el 1644, fueron dicta
dos con el fin ~de que conozcan de delitos impu
tados a -militares, de·rtos Tribunales que no au
toriza la ley militar para este caso. Como el De
creto 1640 viola la Constitución, y como el 1644 
es complementario de aquél o co;nsecuencial suyo, 
es igualmente inexequible, y de ahí que la de
manda se enderece contra los r¡Ios. 

lResnmen de · los cargos de inconstitucionalidad 

De la fundamentación que se ha transcrito re
sulta, en resumen, 'que los Decretos 1640 y 1644 
se acusan de ser inconstitucionales, porque violan 
los artículos 22, 24, 117, 118 y 170 de la Consti
tución. 

Que se vióla el artículo 22,
1 
porque según él 

nadie puede ser juzgado sino conforme a las le
yes preexistentes al acto que se impute, ante Tri
bunal competente y observando la .plenitud de 
las formaS propias de cada juicio, y el Decreto 
1640, al ordenar el juzgamiento por Consejos de 
Guerra Verbales, lo ordena contra la ley p¡:e
exl.stente, o sea contra el artículo 27 de la Ley 
84 de 1931, que dispone que ·de los delitos o cul
pas militares cometidos por Oficiales de cual-

.IEl concepto del señor Procurador General 
de la Nación 

Este alto funcionario manifiesta a la Corte que 
a su juicio los decretos acusados no adole-cen de 
vicio de inconstitticio~alÍdad. Al hacer 1~ Sala, 
más adelante, el estudio que le corresponde so
bre las -varias disposiciones que .comprende la de
manda, se ref~ere a las opinipnes expresadas por 
el· señor Procurador. . 

Consideraciones previas 

-a) Competencia de la Corte. El artículo. 149 
de la Constitución, sustituido por el 53 del Acto 
Legislativo número 1 de 1945, le confiere a la 
Corte Suprema de Justicia la guarda de la inte
gridad de la Constitución y el poder de decidir 
sobre la exequibilidad de Jos decretos dictados 
p_or el Gobierno en ejercicio de las atribuciones 
que le da el artículo 117, del Estatuto. Antes de la 
¡;eforma realizada en virtud del Acto Legislativo 
del presente año, podía ser dudosa la competen
cia de la Corte para conocer de demandas sobre 
inconstitucionalidad de los decretos que dicte el 
Gobierno, cuando el orden público se halla tur
bado y en estado de sitio la República o parte de 
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ella. Expedido el Acto reformatorio, la compe
tencia de la Corte Suprema es clara y expresa 
en el particular. 

Sin embargo, es conveniente consignar aquí 
unas breves consideraciones respecto a la incom
petencia de la Corte para fallar demandas de in
exequibilidad referentes a decretos extraordina
rios de la clase de los que se mencionan, cuando 
el pronunciamiento o decisión se produce des
pués de levantado el estado de sitio. Pues sienao. 
una ·regla general y constante en la jurispruden
cia de la misma Corte, la de que tales fallos no 
pueden recaer sobre leyes o decretos cuya vigen
cia ha desaparecido, por derogación de la norma 
o por haber ya operado, consumándose, los actos 
contemplados como finalidad de la ley o el de
creto, o agotándose, por así decirlo, su contenido, 
pudiera acaso entenderse que no es posible· jurí
dicamente articular un fallo de la Corte sobre un 
decreto expedido durante el estado de sitio, y que 
por mandato de la Constitución deja de regir al 
restablecerse la normalidad. 

Se observa que este género de disposicioÍJ.es d~l 
Gobierno queda evidentemente sin vigor al le
vantarse el estado de sitio, por lo cual es tam
bién claro que después de producido ese hecho, 
no podría prosperar el conocimiento por la Corte 
de demandas referentes a esa clase de decretos, 
por haber dejado ·de regir. Mas no se ve por qué 
no haya de conoc~r y fallar la Corte úna deman
da sobre un decreto extraordinario, de los. que se 
contemplan, presentada cuando la' norma se ha
llaba vigente. el orden público estaba alterado y 
en estado de. sitio hi República. 

El constituyente quiere que la Corte decida 
acerca de la constitucionalidad de esos actos, y 
para que la finalidad buscada por él se realicé, 
hay que entender y admitir que la decisión de la 
Corte puede venir posteriormente a la fecha• en 
que se levanta el estado de sitio, pues el decreto 
bien puede expedirse con una antelación tan cor
ta respecto a ese hecho de la temiinación de la 
anormalidad, que el conocimiento, trámite y sen
tencia serían físicamente imposibles en el corto 
espacio anterior a tal· hecho, lo que indica que 
en el espíritu de la Constitución está el que pue
da la Corte pronunciarse aun después de que se 
ha declarado restablecido el orden público, para 
que se pueda cumplir el propósito de tutela cons
titucional que consagra el precepto a que se ha 
hecho TI?-ención. Solamente, se repite, que la de-

manda debe proponerse cuando está en vigencia 
el estado de sitio. 

Este último requisito se llena en el caso some
tido ahora a la Sala Plena, pues el libelo se pre
sentó cuando el o11den público se hallaba turbado 
y en estado de sitio la Nación. 

b) ][)lesárrollo y contenido de este fallo. El plan
teamiento de la demanda sugiere el método que 
·ha de seguirse en el desarrollo del 'presente fallo. 
El Decreto 1640, como en él se expresa, se dictó 
teniendo en cue:t:J.ta el estadÓ de tl¡rbación del 
ol'den público, reconocido por el Decreto 1632, y 
que el país se hallaba, al· expedirse,· en estado de 
guerra internacional. Es, pues, lo primero,· en el 
estudio que aquí se hace, verificar la juridicidad 
de esos estados ·de alteración del orden público 
interno y externo, y los poderes del Gobierno en 
ellos, para pasar luego al examen de las disposi
ciones que contienen los decretos acusados. Son, 
por tanto, estas las cuestiones constitucionales y 
jurídicas que por la naturaleza de la materia so
metida a la Corte deben ser objeto del estudio 
por la Sala Plena: primera, la turbación del or
den público interno y sus consecuencias en cuan-

. to a las facultades y atribuciones d.el Gobierno; 
segunda, el estado de guerra internacional y sus 
consecuencias en el orden jurídicb; tercera, el es
tudio sobre la const~tucionalidad de los Decretos 
1640 y 1644. 

lLa turbación del. orden público interno y sus 
consecuencias. en cuanto a las faculltaalles y 

atribuciones del Gobierno 

Dos cuestiones se contemplan en este capítulo: 
la declaración de turbación del orden público in
terno, en primer lugar, y luego sus consecuen
cias en lo tocante con las facultades que le co
rresponden al Gobierno. 

A...:..lLa turbación del orden público interno 

:IDl artículo 117 de la Co:p.stitución N adonal, 
que contiene las normas aplicables, establece que 
cuando ocurre conmoción interior "podrá el Pre

. sidente, con la firma de todos los Ministros, de
clarar turbado el orden público y en estado de si
tio toda la República o parte de el¡a". Y el 118 
p11eviene que la providencia de que trata el ·117, 
ha ~e tomarse oyendo previamente al Consejo de 
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Estado. Igual a ·este precepto era, en lo perti
nente, el del artículo 121 de la Carta de 1886. 

Las facultades que esas disposiciones le han 
dado al Presidente de la República durante má!'; 
de medio siglo han contadq y cuentan con el 
asentimiento de las personas más doctas en a~un
tos de . organización política del Estado, porque 
ven en ellas ·el medio indispensable para velar por 
el mantenimiento· del orden público o alcanzar 
su restablecimiento, mediante la acción coercitiva 
y drástica del Gobierno, ·a quien~ compete, como 
func.ión esencial y primaria, la de conservar la 
paz p6blica, bien supremo al cual se subordinan 
y ante el cual ceden otros bienes, preciosos a ve
ces, como el de la libertad individual, pero qu~ 
son siempre inferiores al beneficio común y m~s 
alto del orden público. 

El concepto general sobre esta delicada pero 
necesaria función del Presiden te de la, República 
se ha-lla traducido en la expresión. de todos los 
·comentadores de nuestro Derecho . Constitucional. 
Es inneéesario, en el parecer de la Corte, agregar 
en este punto otras consideraciones, pues el solo 
enunciado de la situación que se produce en un 
país con la alteración de la paz, está indicando 
que los poderes de la autoridad ejecutivp. deben 
ser mayores en esos 'períodos de anormalidad y 

- proporcionados a la responsabilidad que enton
ces asume _el .Gobierno, de defender al país de la 
anarquía. 

Del texto constitucional hasta ahora visto, re
sulta que la declaración de hallarse turbado el 
orden público y en estado de sitio la. Nación, la 
hace el Presidente con la firma de todos los Mi
nistros. De conformidad con ·el artículo 118 de la 
Carta, el Gobierno debe, además, oír prevíamente 
al Consejo de Estado. Son éstos los únicos requi
sito~ que han de llenarse para que constitucio
naln\ente pueda hacer el Gobierno la declaración 
de que se trata. Advirtiéndose que no es necesa
rio• que el concepto :del CÓnsejo de Estado se ha
ya _proferido favorablemente .. 

De este poder, así conferido al Presidente de la 
República, en forma tan amplia, pero proporcio
nada a la responsabilidad que la Constitución le 
asigna, se infiere que el deereto por el cual el 
Presidente eón sus Ministros declara turbado el 

. orden público, no cae, por su naturaleza, bajo el 
· control constitucional de la Corte Suprema de 

Justicia, sino. cuando no haya sido firmado por 
todos los Ministros o carezca del diCtamen del 
Consejo de Estado. 

'( 

... 
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JB-.Consecuencias de la tW'ba~ión del OJl'cllelÍn 
público en relación cQn las facultades del 
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En este capítulo ha, de examinarse la parte" 
que pudiera parecer más co:t,¡ttrovertida, sobre los 
poderes de que queda investido el Gobierno mien
tras dura el estado de turl:íación del· orden pú
blico. 

Para ilustrar ese aspecto de la cuestión con
viene ver, siquiera sea someramente·, el proceso 
institucional del país desde cuando se expidió la 
Carta de 1886, hasta cuando se transformó, en la 
reforma de ~910, el estatuto que en aquélla ha
bía consagrado el régimen de los poderes y fa- · 
cultades del Presidente dé la Repúblic'a en los 
casos de turbación del orden público. La Cons
titución de 1886, en su artículo 121, había otor
gado al' 'Presidente los poderes que en varias 
emergencias de turbació~ del orden hubieron' de 

. apiicarse, hasta el período en que rigió los desti
nos nacionales el· Presidente General Rafael Re
yes, el mandatario 'que _realizó un más dilatado 

· empleo de esas facultades. Reunida la Asamblea 
Constituyente de 1910, a raíz de su caída del Go
bierno, en ella hubo de revisarse con señalado 
empeño el sistema establecido en la citada dispo
sición' de. la Carta de 1886. Como la Constitución· 
vi gen te, en su artículo 117, es tan sólo la repro
ducción del artículo 33 del Acto Legislativo nú
mero 3 de 1910, su contenido o alcance resulta 
pertinentemente ilustrado con el análisis de los 
preceptos expedidos en 1886 y en 1910. 

Artículo 21 de la Constitución de 1886 

Su texto era de este tenor: 

"Artículo. 121J.. En los casos de gu.erra exterior 
o qe conmoción interior, ,podrá. el Presidente, pre
via audiencia del' Consejo de Estado, y con la fir
ma de· todos los Ministros, declarar turbado el or
den público, y en estado de sitio toda la Repú
blica o parte de ella. 

"Mediante tal declaración quedará· el Presiden
te investido de las facultades que le confieran 
las leyes, y, en su defecto, de las que le da el De
recho de Gentes, .para defender los derechos de 
la Nadón o reprimir el alzamiento. Las medidas 
extraordinarias o decretos de carácter provisio
nal legislativo que, dentro de dichos límites, dic
te el 'Presidente, serán obligatorios siempre que 
lleven la' firma de todos los Ministros". 
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"El Gobierno declarará restablecido el orden 
público luego que haya cesado la perturbación o 
el peligro exterior; y pasará al Congreso una ex
posición motivada de sus providencias. Serán res
ponsables cualesquiera autoridades por los abu
sos que hubieren cometido en el ejercicio de fa
cultades extraordinarias". 

Cuando se expidió 'Ua Constitución de 1886 re
gía este precepto de la de 1863: 

"Artículo 91. El Derecho de Gentes hace parte 
de la legislación nacional. Sus disposiciones re
girán especialmente en los casos de guerra civil. 
En consecuencia, puede _ponerse término a ésta 
por medio de tratados entre los . beligerantes, 
quienes deberán respetar las prácticas humanita
rias de las naciones cristianas y civilizadas". 

La reforma de 1886 quiso regular de modo más 
concreto las atribuciones que habían de corres
ponder, en el nuevo régimen unitario y centra
Hsta, al Presidente de la República, para velar 
por el mantenimiento de la normalidad. A ese 
fin la comisión que en el Consejo de Delegata
rios tuvo a su cargo la redacción del proyecto de 
Constitución, propuso lo siguiente: 

"Artículo 119. · En caso de invasión extranjera 
o de conmoción interior y siempre que la paz y 
la seguridad pública peligren, podrá el Presiden- . 
te, con la firma de todos los Ministros, declarar 
turbado el orden público y en estado d~ sitio toda 
la República o parte de ella. Mediante tal decla
ración quedará el Presidente investido de las fa
cultades que crea necesarias .para contener la 
agresión o reprimir el alzamiento, con ·arreglo al 
Derecho de Gentes~ Las medidas extr~ordinarias, 
o de ·~arácter provisional legislativo, llevarán la 
firma de todos los Ministros. El Gobierno decla
rará restablecido el orden público luego que haya 
cesadp la perturbación o el peligro exterior; y 
pasará al Congreso una exposición motivada de 
sus prov:idencias, siendo responsables cualesquie
ra autoridades por los abusos que hubieren come
tido en ejercicio de facultades extraordinarias". 

Fácil· es ver, en la· comparación de este artículo 
del proyecto con el. que se adoptó en forma defi
nitiva, algu~as diferencias: para· el tE;,xto de la 
Constitución se agregó, en el primer inciso, que 
la declaración la harla el Presidente "previa au·
diencia del .Consejo de Estado"; en vez de la ex
presión de que "el Presidente quedará investido 
de las facultades que crea necesarias para con
tener la agresión o reprimir el alzamiento, ·con 
arreglo al Derecho de Gentes", se dijo "de las 

facultades que le confieran las leyes, y en su de
fecto, de las que le da el Derecho de Gentes, 
para defender los derechos. de la Nación o re
primir el alzamiento". En lo demás, la disposición 
del proyecto y de la Carta son iguales en lo esen
cial. 

El señor José María Samper, en su obra llllis
toria crítica del Derecho l[)onstitucional l[)olom
biano, explica así el sentido de la reforma reali
. zada en 1886: 

"Los constituyentes de 1886, que venían a fun
cionar a raíz. de una desastrosa rebelión, de cuyo 
desenlace resultó, de hecho, la caducidad de la 
Constitución de 1863, reconocieron la enormidad 
e intensidad de los males sufridos durante más 
de veinte años, y quisieron remediarlos con fir
meza. De ahí que en lugar de mantener una dis
posición como la del artículo 91 citado, cuya elas
ticidad se .prestaba tanto a lo arbitrario, inicuo y 
violento como a lo justo, necesario y salvador, 
resolvieron francamente: 

"19 Centralizar o nacionalizar el mantenimien
to del orden público, como una consecuencia ne
cesaria de la unidad. de soberanía'; 

"29 Autorizar al Presidente para declarar tur
bado el orden público, ya por caso de guerra ex
terior, ya por el· de conmoción interior, pero con 
éiertas form'alidades muy importantes que cons
tituyesen garantía de un procedimiento justifi
cado; 

"39 Investir al Presidente, mediante la d,eclara
ción anterior, de todo el cúmulo de facultades ne
cesarias para defender la· Nación, en caso de gue
rra exterior, o Ú1s instituciones y el orden, en 
caso· de conmoción interior; obrando siempre con 
regularidad, sin ~rbitrariedad, conforme a las le
yes, y en defecto de éstas conforme al Derecho 
de Gentes; · 

"4Q Dar fuerza de .actos de carácter provisional 
legislativo .a los decrétos que dicte el Presidente, 
en uso de sus atribuciones excepcionales, siem
pre que tales decretos lleven la firma de todos 
los Ministros, y · • 

"59 Obligar al Presidente a dar cuenta al Con· 
greso de todas las medidas que dicte en uso de 
sus facultades extraordinarias, haciendo respon
sables a cualesquiera autoridades por los abusos 
que cometan en el ejercicio de esas mismas fa
cultades. 

"Todo lo dispuesto en este artículo es lo único 
sensato, verdaderamente científico y conveniente, 
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porque .se funda en la verdad de Ías cosas, en las 
ne<:esidades prácticas de una situación violen~a, 
del todo anormal, en el deber y el derecho que 
tiene el Gobierno de defenderse y defender a la 
Nación y en el legítimo interés de la sociedad de 
armarse y obrar con energía cuando se sienta 
amenazada por agresiones exteriores o por per~ 
turbaciones intestinas. Pero todo esto, que, es jus
to y excelente en principio, sería más o menos 
vituperable en su ejecución, en el punto de 'vista 
del derecho de los ciudadanos pacíficos, y en el 
del interés mismo de la Nación, si no estuviese 
rodeado de requisitos y condiciones propias para 
garantir el orden mismo contra la imprudencia o 
,el apasionamiento político del Presidente. 

"Y las garantía!) imaginadas por los constitu
yeallte:¡¡;fruto de la experiencia y de honradas con
vicciones, son pre<:iosas y de la más sencilla eje
cución. Consisten en estas condiciones: 

"19 Que la declaración de la existencia de gue
rra exterior o de conmoción interior, y . por lo 
t-anto, de estar tuibado el orden público, sea he
cha por el. Presidente, previa audiencia del Con
sejo de Estado, y con la firma de todos los Minis
tros; por manera que el hecho generador de las 
facultades extraordinarias, apare<:e revestido de 
¡;urna respetabilidad, por la importancia que tiene 
el Gobierno entero, el Consejo de Estado y la pu
blicidad misma de los he<:hos que motivan la de
claración oficial: 

'"29 Que las facultades extrao~dinarias del Pre
sidente no son todas aquellas que arbitrariamente 
crea ne<:esarias (como se propuso en el proyecto 
de Constitución), sino 'las que le,confieran las le
yes (como nosotros lo propusimos en el debate); 
y que sólo en óefecto de leyes S-e usará de las fa
cultades que confiere el Derecho de Gentes; 

"3<' Que las medidas extraordinarias o decretos 
de carácter provisional legislativo que dicte el 
Presidente no tendrán fuerza obligatoria, si no 
llevan la firma de todos los Ministros, unanimi
dad que es garantía de discreción Y. acierto y de 

.la ne<:esidad que dicta los actos; 
"49 Que' el Gobierno· ha de declarar restable-, 

cido el orden público luégo (inmediatamente, en · 
seguida) que haya cesado la pe~turbación o el 
peligro exterior, con lo que cesan las facultades 
extraordinarias; 

"59 Que el Gobierno pebe pasar al Congreso 
una exposición motivada de sus providencias, lo 
que da ocasión a un examen reparador de cual
quier exceso o injusticia, y 
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"6<:> Que 'serán responsables cualesquiera auto
ridades por los abusos que hubieren cometido en 
el . ejercicio de facultades extraordinarias'. 

"A nuestro entender, jamás Constitución algu
na había dado a Colombia garantías tan serias y 

eficaces a las libertades públicas y a los derechos 
e intereses del Estado, 'como las que este artículo 
contiene; y él concilia con sabiduría los fueros de 
la libertad y la justicia, mirando al derecho de 
los ciudadanos, con la .fuerza que necesariamente 
ha de tener la autoridad, para ser eficazmente 
protectora del orden social". 

Las modificaciones introducidsa al artículo 119' 
del proyecto sometido al Consejo Nacional Cons
tituyente en 1886 dieron oportunidad a la expre
sión de conceptos sobre el alcance de la norma, 
emitidos por algunos delegatarios como los seño
res José Domingo Ospina Camacho, Miguel An
tonio Caro· y José María · Samper, de los cuales 
resulta manifiesto el propósito de conceder al 
Presidente de la República los poderes bastantes 
para atender a la conservación del orden interno 
y a la defensa de la soberanía nacional, y de pro
curar al propio tiempo que el ejercicio de esas 
facultades se ordenara dentro de ciertos cauces 
de legalidad. Contra la idea ·del señor Caro, de 
dar al Presidente poderes discrecionales, prevale
ciÓ e¡ pensamiento del señor Samper y otros de
legatarios, que pretendieron sujetar la acción pre
sidencial en los casos de em'ergencia contempla
dos, dentro de. normas que significaran una ga
rantía de los derechos individuales contra posi
bles abJtSOS de los funcionários encargados de 
aplicar las disposiciohes de carácter extraordina
rio. A esta finalidad se debe posiblemente, el 
modo como apare<:en redactadas algunas de las 
disposiciones de la Constitución en el Título so
bre garantías de los derechos individuáles y so
ciales, que hoy forman ·el Título III del Estatuto, 
y en las cuales, como en seguida se verá, se ex
presa que ellas rigen en tiempo de .paz. "El ho-

.r norable señor Ospina y yo -dijo el señor Sam
per en los debates- deseamos que· se determinen 
claramente las gar~mtías que se suspenden y las 
que no se suspenden· en tiempo de guerra civil ... 
Se comprende que los beligerantes se hostilicen 
recíprocamente en .. sus personas y sus propieda
des. Pero ¿por qué los inofensivos, los que no son 
beligerantes han de quedar sujetos a la arbitra
riedad de los agentes del Gobierno? ¿Por qué ha 
de se:r;- permitido arruinarles por completo con 
expropiaciones y empréstitos forzosos a título de 
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defensa del orden político? Yo no pido garantías 
para la propiedad de los rebeldes autores• de todo 
el mal de la guerra; pero sí las creo necesarias 
y las pido para los inocentes, para la propiedad 
de las personas inofensivas. Por eso exijo. limi
ta-ciones y reglas fijas para establecer la justicia 
ep las expropiaciones y los empréstitos forzo
sos. . . Hay dos casos distintos: el de preparativos 
c .. e la guerra y el de la guerra misma; en el pri
me:· caso, el Gobierno se apercibe a la defensa, ·y 
hace uso del reclutamiento forzoso. En el segun
do caso, rotas las hostilidadE's. se suspenden las 
garantías individuales, cuando m.uchas de ellas 
son más necesarias; el ejercicio de las facultades 
extraordinarias de que entonces queda revestido 
el Gobierno es el que debe limitarse por la Cons- · 
titución y ··regularse ·por las leyes, para poner a 
los ciudadanos inocentes, a los que no sean re
beldes, a cubierto de la arbitrariedad de muchos 
funciosarios públicos, así militares como civiles". 
(Antecedentes de la Constitución de Colombia de 
1886. Librería Americana. Bogotá. 1913). 

Como ya se expresó, los puntos de vista pro
puestos en el Consepo Constituyente de 1886 ori~ 
ginaron la. redacción que se dio a varias de las 
disposiciones del Título referente a las garantías 
individuales. Puede verse allí, en· efecto, que en 
tiempo de guerra el G<>bierno impone contribu
ciones (artículo 29); que puede hacer expropia
ciones sin previa indemnización, decretadas por 
autoridades que no pertenezcan al orden judicial 
(artículo 30); que la libertad de prensa se sus
pende '·(artículo 36); que puede prohibirse la cir
culación de impresos por los correos (artículo. 
37); que puede ejercerse símultáneamente la au
toridad política o civil y la judicial o la militar · 
(artículo 55): Las disposic'iones de la Carta que 
acaban de citarse fueron redactadas, como en 
ellas se dice, para tiempo de paz o de normali
dad, lo que autoriza entender, así como también 
lo perriüten los antecedentes ya relacionados, que 
ellas se suspenden en los casos de turbació~ del 
orden público. 

Pero hay, en concepto d.e la Corte, otras dispo
siciones del Estatuto -en el de 1886, de que aho
ra se trata, así como en el actual-, cuyo imperio 
ha de limitarse por virtud de la alteración de la 
normalidad constitucional; no ya precisamente 
por así inferirse_ de la redacción que en la Cart~ 
se dio a ciertos preceptos, como se· ha visto, sino 
porque la suspensión de su vigencia es un coro
lario obligado de la situación de hecho y de dere-

cho en , que se encuentra colocado el Presidente 
de la República cuando el orden se perturba; que 
no podrían continuar rigiendo, como en tiempos 
normales, porque si así fuese, el Presidente no 
cumpliría su grave misión de atender a la con
servación del orden público o a su restableci
miento. Así, por ejemplo, el artículo 23 de la 
Constitución de 1886 -hoy el 19- establece que 
nadie podr& ser molestado en su persona o fami
lia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, 
ni su domicilio registrado sino a virtud de man
damiento es·crito de autoridad competente, con 
las formalidades legale~ y por motivo previ~men
te definido en las leyes; y ·aunque la' disposición 
no eipresa que ella rige en tiempo de paz, q,e 
donde podría deducirse que rige en todo tiempo, 
aun en el de guerra o de turbación del orden pú
blico, sin embargo el propio Estatuto en su are 
tí~ulo 28 -hoy 24- dispone que habiendo graves 
motivos para temer perturbación del orden pú
blico, pueden ser aprehendidas y retenidas de or
den del Gobierno, y previo dictamen de los Mi
nistros, las personas contra quienes haya graves 
indicios de que atentan contra la paz pública; fa
cultad ésta que aunque no estuviese prevista así, 
de modo expreso, la tendría, necesariamente, en 
tiempo de guerra o de turbación del orden, el 
Presidente de la República, para ·dar cumplimien
to cabal a los deberes que le impone el artículo 
121 de la Constitución de~ 1886, hoy el 117 del Es
tatuto. Y la libertad de reunión (artículo 46 de 
la Constitución de 1886, hoy 42) y la libertad de 
palabra y la de locomoción, que no aparecen re
guladas con la advertencia de que la disposición 
se aplica en tiempo de paz, también sufren, como 
es obvio, y ·así se reconoció en los debates del 
constituyente de 1886, la limitación necesaria al 
adoptarse por· el Gobierno las medidas indispen
sables para prevenir un movimiento subversivo 
del orden o para restablecer éste, si ya se ha 
turbado. . Debe agregarse la cita del artículo 44 
del Estatut?, que garantiza el derecho de huelga 
(20 del Acto Legislativo número 1 de 1936), pues 
aunque la nor:tlla no lo dice, ha de suspenderse 
su ejercicio en circunstancias tocantes con la 
guarda 

0
del orden .. La huelga es un procedimien

to compulsorio al servicio de los gremios de tra
bajadores, para lograr e'llos el reconocimiento de 
sus aspiraciones frente al industrial y a personas 
o entidades a .quienes prestan su esfuerzo :y cola
boración; pero de legítimo instrumetno de justi
cia en tiempo de normalidad se transforma o pue-



de convertirse en una arma de inequívoco signi
ficado, o de clara subversión, como medio eficaz 
para producir o mantener el desorden. 

Consecuencia de lo aquí expuesto es la de qué 
no obstante el propósito que tuvieron los consti
tuyentes de 1886, de redu~ir a términos pr~isos 
el radio de acción presidencial,· frente a los pre
ceptos del Estatuto que protegen los derechos in
dividuales y las garantías sociales, sin embargo 
la limitación no fue taxativa, sino consignada en 
forma concreta respecto de ciertos derechos y ga
rantías, pero dejando siempre como fuente de li
mitación la que. emana naturalmente de los de
beres del Presidente de la República en casos de 
alteración del orden público, y·a: causada o presu

. mible por motivos graves. 

Además, importa no perder de vista que el 
constituyente de 1886 conservó para el Presiden
te de la República, en defecto de las facultades 
legales, "las que le da el Derecho de' Ge~tes, para 
defender los cterechos de la Nación o reprimir el 
alzamiento", y que venían· desde la Carta de · 
1863. ~ . 

Artículo 33 del Acto )Legislativo N9 3 de 1910 

Este precepto; que ·es también el artículo 117 
de la Constitución vigente, dice: , 

"Artículo 33. En caso de guerra exterior o de 
conmoción interior podrá el Presidente, con la 
firma de todos los Ministros, declarar turbado el 
orden público. y en estado de sitio la República o 
parte de ella. Mediante tal declaración el Go
bierno tendrá, además de las facultades' legales, 
las que, conforme a las reglas aceptadas por el 
Derecho de Gentes, rigen para la guerra entre 
naciones. 

"Los decretqs que dentro de estos límites dicte 
el Presidente tendrán carácter obligatorio, siem
pre que lleven la firma de todos los Ministros. 

"El Gobierno. no puede derogar las leyes por 
medio de los expresados decretos. Sus facultades 
se limitan a la suspensióri de las que. sean incom
patibles con el estado de sitio. 

"El Gobierno declarará restablecido el orden 
público tan pronto como haya cesado la guerra 
exterior o se haya reprimido el alzamiento; y de
jarán de regir los decretos de carácter· extraor-
dinario que haya dictado. · 

"Serán responsables el Presidente y los Minis
tros cuand'? declaren turbado el orden público 
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sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o 
de conmoción interior; y. lo serán también, lo 
mismo que los demás funcionarios, por cualquier 
abuso que hubieren cometido en el ejercicio de 
las facultades concedidas en el presente artículo. 

'.'Restablecido el orden· público, el Gobierno 
convocará el Congreso y le pasará una exposieión 
motivada de sus proviqencias. 

-"En el caso de guerra exterior,· el Gobierno· con
vocará el Congreso en ~1 decreto en que se de
clare turbado el orden público y en estado de si
tio la República, para que se reúna dentro de 
los sesenta días siguientes, y si no lo cmívocare, 
podrá .el Congreso reunirse por derecho propio". 

Mereció la especial cons"ideración de la Asam
blea Constituyente de 1910 el punto que interesa 
a los fines de la presente exposición. Como el 
país acababa de salir de un período de anormali
dad, y de dictadura por parte del Ejecutivo, to
dos los partidos políticos representados en el seno 
de aquella corporación coincidieron en el propó
sito de hacer la reforma necesaria para ·que el. 
uso de las facultades extraordinarias por el Pre
sidente de la República en tiempo de tu~bación 
del orden público, o con pretexto de ella, no sir
viese de' instrumento para la ejecución de actos 
arbit·rarios que co~ocaban. la función presiden
cial fuéra del marco de legalidad que la Nación 
reclamaba. y que la reforma del Constituyente 
habría de garantizar. 

A la discusión de la Asamblea . llegaron tres 
proyectos de reforma, present¡¡dos, respectiva
mente, por los constituyentes Nicolás Esguerra, 

. Pedro M. Carreña y. Hernando Holguín y Caro, 
todos los cuales contenían la dsiposición que con
templaba el cambio de sistema en· punto a las fa
cultades del Presidente. 

En el proyecto del doctor Esguerra se hallaba 
redactada así la disposición: 

"Artículo 21. En los casos de guerra exterior o 
de conmóción interior podrá el Presidente con 
la firma de todos los Ministros,'. declarar tu~bado 
.el orden público y en estado de sitio toda la Re
pública o parte de ella, y deberá en el mismo de
creto convocar el .Congreso para· que se reúna 
dentro de los sesenta días siguientes a la fecha 
del mismo decreto. Si no hace esta convocatoria 
el Congreso podrá reunirse de pleno derecho eÍ 
último de los· sesenta días expresados. Mediante 
la declaracón de estar turbado el· orden público, 
quedará el Presidente investido de las facultades 
que le tonfierari las leyes para ese caso, y, en su 
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defecto, de las que le da el Derecho de Gentes 
para defender los derechos de la Nación o repri
mir el alzamiento, mientras se reúne el Congre
so. Los decretos que dentro de estos límites dicte 
el Presidente tendrán carácter de obligatorios, 
siempre que lleven la 'firma de todos .los Minis
tras y que por ellos no se deroguen, reformen o 
suspendan las leyes vigentes. El Gobierno decla
rará restablecido el orden público y levantado el 
estado de sitio tan pronto como haya cesado la 

. guerra o se haya reprimido el alzamiento, y de
jarán de regir ipso-facto las medidas provisiona
les dictadas por él con los fines taxativamente 
determinados en este artículo". 

En el proyecto del doctor Carreño se encuentra 
este: · 

"Artículo. En caso de guerra exterior o· de <;on
moción interior podrá el Presidente, con la firma 
de todos los Ministros, declá'rar turbado el orden 
público y en estado de sitio toda la República o 
parte de ella. Mediante tal declaración el Go
bierno tendrá, además de las facultades leg::¡les, 
las que conforme a las ·reglas aceptadas por el 
Derecho de Gentes rigen para la guerra entre na
ciones. Los decretos que dentro de estos límites 
dicte ·el Presidente tendrán carácter obligatorio 
siempre que lleven la firma de todos los Minis
tros. El Gobierno no puede derogar las leyes por 
medio de los expresados decretos. Sus facultades 
se limitan a la suspensión de las que sean incom
patibles con el estado de sitio. ·El Gobierno de
clarará restablecido el orden público . tan pronto 
como haya cesado la guerra exterior o se haya 
reprimido el alzamiento, y dejarán de regir los 
decretos de carácter extraordinario que haya dic
tado. Serán responsables el Presidente y los Mi
nistros cuando declaren turbado el orden público 
sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o' 
de conmoción interior; y lo serán también, lo 
mismo que los demás funcionarios, por cualquier 
abuso que hubieren cometido en ejercicio de las 
facultades cc;mcedidas en· el presente artículo. Se 
reputará como abuso toda providencia que no 
tenga carácter general y que tienda a hostilizar 
a personas pacíficas· e inofensivas". 

El proyecto del doctor Holguín y Caro decía: 

"Artículo. Los de<:retos de carácter provisorio 
que conforme al artículo 121 ·de la Constitución 
dicte el Presidente de la República, no pueden 
derogar las leyes, sino solamente suspendt:,r. mien
tras dure perturbado el orden público, las que 

sean incompatibles con el estado de sitio. Se re
putará, para los efectos del mismo artículo 121, 
como abuso toda providencia que no tenga carác
ter general y que .tienda a hostilizar a personas 
pacíficas e inofensivas". (llllistoria del Acto ]Legis
lativo número 3 de :D.9:D.O. Lácides Segovia. Carta
gena, 1914). , 

Nótase al través de los tres proyectos de re
fqrma que la preocupación principal de sus auto
res fue la de que el Presidente no pudiera dero
gar las leyes durante el estado de sitio, sino ape
nas susp.enderlas; que sus disposiciones fuesen de 
carácter general, no especiales para determina
dos casos, y que no se hostilizase a personas pa
cíficas e inofensivas. (Los Decretos legislativos 
números 11 y 40 de 1905, del·Gobierno del Gene
ral Reyes, entre otros del mismo tenor, habían 
declarado, el primero "caducada la Ley 108 de 
1888", y derogadas, artículo 79 del segundo, "to
das las disposiciones expedidas anteriormente so-

. ·bre desecación de pantanos y lagunas que sean 
contrarias al presente decreto, exceptuándose de· 
esta derogatoria Jos artículos 19 y 39 de las Le
ye,s 19 y 137 de 1888, respectivamente"). "Se re
putará como abuso toda providencia que no ten
ga carácter general y que tienda a hostilizar a 
personas pacíficas e inofensivas", decían los pro
yectos 'de Carreño y Holguín y Caro. En el pro
yecto del doctor Esguerra se decía además que 
.en el decreto sobre turbación del orden público 
se debía convocar el Congreso para que se reu
niese dentro de los sesenta días siguientes, y que· 
si tal convocatoria no se hacía, el Congreso po
dría reunirse de pleno derecho el último de los 
sesenta días exp~esados; y se dijo también que 

. los decretos que dictara el Presidente tendría ca
rácter obligatorio siempre que no derogaran, re
formaran o suspendieran las leyes vigentes. 

Es fácil observar cómo estas dos· últimas suges
tiones. legislativas no se elevaron a canon consti
tucional, pues en el texto adoptado no se hace 
obligatoria la reunión del Congreso en el térmi
no de sesenta días, sino cuando se tra~a de tur
bación del orden público por motivos 'de guerra. 
internacional, y porque la disposición de la Car~. 
ta autoriza expresamente al Gobierno para sus
pender las leyes que sean incompatibles con el 
estado de sitio. ' 

La comisión que estudió los proyectos presen
tados al Cuerpo Constituyente de 1910 adoptó y 
propuso a la consideración de la Asamblea el ar
tículo del p1·oyecto que le había sometido el doc--
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tor Carreña. La Asamblea lo aprobó suprimién
do1e la última parte de su inciso :9-nal, que dice: 
"Se reputará como abuso toda providencia que 
no tenga carácter general y que tienda a hosti
lizar a personas pacíficas e inofensivas". Y le 
hizo en lo tocante con la reunión del Congreso la 
modificación que aparece consignada ·en los si~ 
guientes incisos: "Restablecido el orden público, 
el Gobierno convocará el Congreso y le pasara 
una exposición motivada de sus providencias. En 
el caso de guerra exterior el Gobierno convocará 
el Congresq en ·el decreto que declare turbado el 
orden público y en estado de sitio la República, 
para que se reúna dentro de los sesenta días si
guientes, y si no lo convocare, podrá ei Congreso . 
reunirse por derecho propio". 

Comparados los textos de 1886, artículo 121, y 
de 1910, artículo 33, es importante anotar que en 
el último se quitó la expresión "las medidas ex
traordinarias", que .figuraba en el primero, y so
lamente quedó la . expresión "los decretos"; su
presión ésta que traduce el propósito perseguido 
por los reformadores de 1910, ·de .que las disposi
ciones permitidas al Gobierno durante · el estado 
de sitio debían tener carácter general, propio de 
los decretos, no especial como es el que ordina
riamente presentan las órdenes y disposiciones 
del Gobierno. Contra estas órdenes y disposiCio
nes no. generales, que habían sido persecutorias 
en el régimen dictatorial que precedió a la reu-

. nión del constituyente de 1910, sé pronunció la 
reacción que entonces hizo crisis .para defender 
la legalidad y principalmente los derechos de los 
ciudadanos, conculcados por efecto de determi
naciones arbitrarias de las autoridades. Esto es 
importante para fijar el sentido de la reforma 
realizada en 1910, pues es indudable, según así 
aparece de los antecedente¡¡ que ·se han examina
do, que el pensamiento de los reformadores no 
fue, en modo alguno, el de limitar a térmihos in
compatibles con sus deberes de guardián del orden 
del Presidente de la República, los poderes de que 
este alto funcionario ha de hallarse revestido en 

, los periodos anormales en que .se altera el ritmo 
de la vida republicana, cimentada en el respéto y 
obediencia a la autoridad constituída legítima
mente. No fue tal la finalidad que buscaron los 
constituyentes de todos los partidos políticos con
gregados en la memorable Asamblea de 1910. En 
!la reforma cumplida entonces está claro que aque
llos poderes del Presidente debían conservarse y 
se mantenían, aunque limitándolos en la medida 
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adecuada para no perjudicar inútilmente el inte
rés individual, con la restricción de las garantías 
que la Constitución otorga a los derechos de los 
asociados. El señor Caro, figura eminente en el 
país y en la Asamblea de 1886, había declarado: 
"En estas ·circunstancias el Presidente de la Re
pública ejerce. las facultades que le hayan eon
ferido las leyes, y, en su defecto, las que le da el 
Derecho de Gentes, dictando decretos de carácter 
legislativo, pero en manera alguna para disponer 
libremente de la Hacienda Nacional ni de. las vi
das e· intereses de los ciudadanos, sino con dos 
únicos fines legítimos, cuales son, defender los 
derechos de la Nación en guerra extranjera, y 
restablecer el orden interior si hubiese sido per-
turbado". (Antecedentes, obra citada). ¡r 

Establece ·el artículo 120 de hi Constitución de 
1886, hoy el 115, que '.'corresponde al Presidente 
de la República como suprema autoridad admi
nistrativa: .... 70 Conservar en todo el territ.orio . 
el orden público, y restablecerlo donde fuere tur
bado", y el artículo 33 del· Acto Legislativo nú
mero 3 de 1910, hoy 117 del Estatuto, otorga al 
Presidente la facultad de declarar que se ha tur
bado el orden público y de adoptar las medidas 
ordenadas a su restablecimiento .. Los dos precep
tos se hallan íntimamente vinculados, porque al 
deber que la Constitución le impone al Presiden
te de conservar el orden público y de restable
cerlo, debía corresponder la potestad de aplicar 
los medios conducentes al cumplimiento de aque
lla obligación. La paz pública descansa, confor
me al Estatuto Fundamental, en la actitud vigi
lante del Jefe del Estado para evitar que se al
te.re, o en su acción en:érgica y fuerte, si pre-

~ciso fuere,. para que vuelva a· la normalidad: 
Tan ponderoso encargo corre parej_as . con el 
ejercicio prudente de los medios ·excepciona
les que ·la ca'rta le da al Presidente para. que 
llene la más delicada y alta de sus funciones 
como suprema autoridad administrativa. La de
claración sobre túrbación del orden público en
vuelve máximos atributos de poder, 'paralelos con 
una responsabilidad eminente. Obrando el Pre~ 
sidente en el marco amplísimo de sus prerrogati
vas cuando confronta la •República estados de zo
zobra por la alteración del orden público, sin to
mar determinaciones persecutorias contra una o 

. más categorías de ciudadanos, sino en un plano 
elevado, que por la generalidad de aplicación a 
todos, excluya el carácter que los reformadores 
de 1910 quisieron evitarles a las providencias del 

" 



Gobierno durante el estado de sitio, los decretos 
que éste expida en aquellas circunstancias difíci
les, sin quebrantar las normas estatutarias de 
obligatorio imperio en todo tiempo, con el requi
sito de su generalidad, y si se acomodan además 
a la necesidad de conservar o restablecer el or
den, llevan, por esas condiciones básicas, eséncia
les y únicas contempladas por la Carta, el sello 
de su legitimidad constitucional. La Constitución 
sigue rigiendo, claro está, durante la alteración 
del oreen, pero su vigencia ordinaria se suspen
de, como la de todas las leyes, mientras dura la 
perturbaciÓn, para dar entrada a su vigencia ex
traoroinaria, de legalidad marcial, en cvanto sea 
ello necesario para que se cumpla por el' Jefe del 
Estado una misión tan grave· y alta que lo coloca, 
por previsión del constituyente, por encima, tran
sitoriamente, del Cuerpo Soberano Legislativo~ 

del pais; pues es notorio, y así se reconoce en el 
espíritu, los antecedentes y la finalidad del ar
tículo 117, que en las emergencias de alt~ración 
del orden interno, la· acción del Gobierno para 
restablecerlo debe cumplirse, sin la asistencia, 
colaboración o control del Congreso, ante el cual 
tendrá sí que comparecer a explicar su conducta 
y sus actuaciones, una vez que la nonnalidad .se 
haya restablecido. -

Tan delicada es la misión del .Presidente, que 
si de otro modo hubiesen de interpretarse los 
preceptos de la Carta tocantes con sus atribucio
nes y deberes en los casos de alteración de la 
paz pública, aquel\ encargo sería irrisorio, pues 
dejaría al Jefe del Estado a .merced de los aten
tados subversivos y revolucionarios, sin los me
dios de obrar adecuadamente sobre los fines de 
~a conservación y del restablecimiento de la nor-"' 
malidad. Semejante interpretación contrariaría la 
finalidad de la norma, que quiere que el P'resi
dente ampare y defienda las garantías y derechos 
de los ciudadanos, y defienda y ampare al propio 
tiem~o el bien supremo del orden. 

Dispone el, artículo 117 de la Constitución que 
los decretos .que diote el Gobierno, una vez decla
rada la turbación· del orden, en ejercicio de sus 
facultades legales y de. las reglas del Derecho de 
Gentes, tienen carácter obligatorio, siempre, que 
lleven la firma de todos los Ministros; y agrega 
que mediante esos decretos puede el Gobierno 
suspender las leyes que sean incompatibles con 
el estado de sitio, pero no derogarlas. 

Frente a las atribuciones que el Estatuto· con
cede a la Corte Suprema de Justicia para resol-

ver sobre la vigencia constitucional de las leyes 
y decretos, ¿en qué situación se colocan los de 
carácter extraordinario que dicta el Presidente, 
acompañado de sus Ministros; cuando el orden 
público se ha perturbado? · 

Hay. en los motivos de esta interrogación con-· 
ceptos cuyo alcance importa establecer antes de 
contestar a· la cuestión propuesta. En primer lu
gar, ha de examinarse cuáles son las "faellll~ades 
legales" a que la Constitución se refiere y cuá
les las reglas del Derecho de Gentes a que tam
bién alude, como normativas de su actividad. 

Facultades legales en general, son las que ema
nan de las leyes, entre ellas la Constitución, que 
es la Ley Fundamental,, y las qtras que desarro
llan sus preceptos. Tiene el Presidente, según 
esto, las facultades que de modo directo le con
fiere el Estatuto, y en primer término la de dic
tar decretos ·legislativos c9n fuerza obligatoria 
(artículo 113, numeral 89), como la tendrían las 
leyes que en situación igual a la contemplada 
por el Gobierno dictase el Congreso; lo que es 
tanto como decir que para la emergencia de la 
turbáción del orden pueden los decretos estatuír 
respecto de lo no reglamentado y suspender las 
reglamentaciones incompatibles con el estado de 
anormalidad. Pero no es esto solo, sino que pue
de aún el Gobierno, por medio de tales decretos 
extraordinarios, hacer lo que el Congreso no pue
de . realizar en su función legislativa ordinaria, 
en tiempo de paz; pues éste no ha de afect¡lr las 
garantías individuales y sociales previstas< en el 
Estatuto; en tanto que el Presidente en tiempos 
de turbación del orden público puede, por medio 
de decretos autorizados por todos sus Ministros, . 
limitar el ejercicio de aquellos derechos y garan
tías. Esto, desde luego, sin contrariar las normas 
que la Constitución de modo expreso ha decla
rado aplicables siempre, verbigracia, la del ar
tículo 25, conforme la cual no puede el legislador 
imponer la pena capital en ningún caso. 

La Corte estima .que "las facultades legales" de 
que trata el Estatuto pueden ser objeto de deter
minación por el Congreso, mediante normas es-
peciales. · ' 

En cuanto a la aplicabilidad de las reglas del 
Derecho de Gentes a que el artículo 117 se re
fiere, es oportuno incorporar aquí lo que el señor 
Caro expresó al respecto al Cuerpo Constituyen
te de 1886: "Y cuando por deficiencia de las le
yes de la República se ocurre a los principios del 
Derecho de Gentes (en parte considerable con--
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signadas en el Código Militar), es patente que no 
ha de invocarse esa autorizaciófl, para aplicar la 
ley de las naciones con fines inicuos de expolia
ción, persecución y proscripción, sino al contra
rio,· para mitigar los horrores de la guerra y em
plear .medios políticos y magnánimos para log¡;ar 
su terminación, .puesto que· por Derecho de Gen
tes se entiende precisamente el conjunto de prin
cipios que la civilización cristiana, en lucha secu
lar con la b'arbarie, ha logrado al cabo acreditar 
y sancionar". (Antecedentes de la Constitución). 

El Libro 'IV del Código Militar vigente, que se 
adoptó para la Na~ión por el artículo 19 de la 
Ley 57 de 188'7, contiene las "reglas de· Dere'cho 
de GE!ntes que deben observar los jefes de ope
raciones militares". El· artículo 241 de la Ley 84 
de 19?1 dispone: "La presente ley reemplaza el 
Libro V del Código Militar, que trata de la Jus
ticia Militar, sin perjuicio de lo estatuido en el 
Libro IV del mismo Código, que contiene las re
glas del Derecho de Gentes que deben observar 
los jefes de operaciones militares, reglas que con
tinuarán en todo su vigor actual. 

Aparece, de la confronlación de los poderes 
que la Carta otorga al Presidente de la República 
para situaciones de anormalidad, y de las atribu
ci~nes que ella le asigna a la Corte Suprema de 
Justicia como encargada de la guarda de la inte
gridad de la Constitución, que el conocer ésta de 
las demandas sobre inexequibilidad referentes a 
decretos extraordinarios expedidos durante la 
turbación del orden público, sus atribuciones no 
son las generales u ordinarias que aplica al re
solver acerca de la constitucionalidad de las le
yes y de los decretos expedidos en tiempo de 
normalidad y de paz. Como consecuencia de los 
poderes presidenciales en el estado de· sitio, el 
examen de· la Corte respecto a la constituciona
lidad de los decretos extraordinarios se produce 
en el campo más limitado o restri.'hgido que co
rresponde correlativamente a la amplitud de la · 
función qu~ el Presidente de la República ejerce 
cuando el orden ·público se altera. Habrá de ver
se entonces cómo la potestad legislativa del Pre
sidente puede i~vadir zonas que en manera al
guna· podría afectar uria ley. del Congreso, en 
cuanto ella tocase los derechqs individua~es y las 
garantías sociales. 

Pero hay fuera de esto una modalidad especial 
e importante, que condiciona la legitimidad cons
titucional de los decrétos extraordinarios a que 
se hace mención, y es la que mira al juicio, que 

parece reservado al Congreso, 'respecto a. ia con
veniencia y necesidad de las medidas adoptadas 
por los decrétos de que se trata. Para juzgar so
bre este último punto es natural que el Gobierno, 
una vez terminado· el estado de sitio, presente al 
Congreso la explicación de sus actos, lo que per-

. mitirá a éste conocerlos en sus causas y .por sus · 
finalidades~ El juez natural del Presidente y de 
lbs Ministros, ante . quien ellos explican su con
ducta, está capacitado especialmente para apre
ciar la relación eri que se hallan las disposiciones 
de los·decretos con el deber del Presidente de ve
lar por ·la conservación o el restablecimientÓ •. del 
orden. 

Lo que no es óbice al deber general que tiene 
la Corte Suprema de Justicia, por razón de sus 
funciones, de velar por la guarda de la integridad 
de la Constitución y decidir respecto a la exequi
bilidad d~ los decretos legislativos. Sólo que al 
hacerlo hab.rá de tener eri cuenta que el imperio 
común de la Carta se/halla entonces condiciona
do, por la ~mergencia de la :turbación del orden, 
al régimen de facultades extraordinarias de que 
durante él queda investido el Presidente de la 
Re,Pública. Hay,' como lo expresó el señor Caro, 
dos órdenes de. legalidad constitucional, cuya 
guarda le compete a la Corte: "La Constitución 
no cesa de regir en ningún tiempo; ella establece 
dos ó~denes de legalidad: a la luz del; paz reem
plaza constitucionalm1ente, llegado el caso, la le
galidad marcial, una verdadera legalidad". (An

. tecedente~, obra citada). 

!El estado de guerra internacional y sus conse
cuencias en el orden jurídico 

Es materia del presente ·capítulo, como ya se 
advirtió en las consideraciones previas, el estudio 
sobre la juric.Ücidad de la· alteración del orden 
público por causa de guerra exterior, y de las 
~onsecuencias que la turbación produce respecto 
de los poderes que durante ella corresponden al: 
Gobierno. 

.&-lLa declaración de turbación del orden 
público por guerra exterior 

En relación con el pr;imer punto, referente al 
modo como se produce jurídicamente el estado de 
turbación del ·orden por motivo . de guerra exte
·rior, ha de observarse que rige aquí también el 
principio general contenido en el artículo 117 de 
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la Constitución, que autoriza al Presidente de la 
República para declarar, en caso de guerra exte
rior --como en el de conmoción interior- con la 
firma de. todos los Ministros, turbado el ·orden 
público y en estado de sitio la República. Sólo 
que cuando se trata de guerra exterior, la decla
ración ha de hacerse oyendo al Cons·ejo de Esta. 
do, como en la conmoción interior, y además, para 
declarar la guerra se requiere permiso del Se
nado, de conformidad con lo establecido en el 
numeral 9<? del artículo 115, de las atribuciones 
que ~corresponden al Presidente de la República 
como suprema autoridad administrativa: "9<? Pro
veer a la seguridad exterior de la República, de
fendiendo la independencia y la honra de la Na
ción y la inviolabilidad del territorio; declarar la 
guez:ra con ·permiso del Senado o hacerla sin tal 
autorización cuando . urgiere repeler una agre
sión extranjera; y ajustar y ratificar el tratado 
de paz, habiendo de dar después cuenta docu
mentada a la próxima legislatura". 

El Derecho Público de las naciones y el Inter
nacional de los Estados, . escrito o consuetudinario, 
y el que se origina en diversas fuentes que crea 
la convivencia de los países, producen formás de 
expresión de la voluntad de cada' pueblo que no 
son las tradicionales, pero que tienen aplicación 
y aceptac'ión como modos para manifestar el que
rer de los Gobiernos que los representan. Por eso 
cuando se desea verificar el cumplimiento de. un 
requisito exigido por el derecho positivo de un 
país para que· éste declare su voluntad frente a 
otro, deben tenerse en cuenta estas modalidades 
de entendimiento de los Estados. 

En el derecho público colombiano juegan papel 
detenninante tales consideraciones, pues el esta
tuto que regula la materia no contempla, como es 
obvio, las maneras de expresión de la voluntad 
del Gobierno y del Senado, y dejan así a la libre 
estimación, según las circunstancias y costumbres 
de cada época, el cabal cumplimiento de las exi
gencias constitucionales. 

La declaración de guerra exterior y ·el permiso 
del Senado no se manifiestan en -términos sacra· 
mentales y preestablecidos. La Constitución Na. 
cional señala los requisitos que deben llenarse: 
obtener el permiso del Senado y declarar la gue
rra cuando no sea el caso de hacerla sin esa au
torización. El Estatuto no es óbice a la aplicacióp 
de fórmulas nuevas, o de procedimientos no li
mitados a fórmulas -precisas, pero mediante las 

cuales se exprese la voluntad del Gobierno de ha
cer la declaración de guerra, y la del Senado de 
c~nferirle el permiso para que la haga. 

JB-ILas facultades del Gobierno en el ~&do 
de guerra extell'ior 

Si al producirse la declaración de guerra in
ternacional, o al haeerse ésta el Gobierno declara 
asimismo en estado de sitio la República, es na
tural que desde que ello ocurre, y por efecto de 
}a .turbación del orden, entra en vigor el régimen 
especial que el Estatuto ha previsto para la ac
ción del ·Gobierno, y que éste tiene en tales cir
cunstancias los mismos poderes de que se halla 
investido en caso de turbación del orden público 
por motivo de conmoción o :de guerra interiores. 

IC-ILos requisitos constitucionales se llenaron 
al dictarse en IDecll'eto ].640 

Hechas estas observaciones de carácter general 
y de aplicación permanente, debe la Corte verifi
car si en el caso contemplado en el decreto que 
es materia del presente juicio, el 1640 del año 
1944, "por el cual se hace una radicación y se dis
pone la convocatoria de Consejos de Guerra Ver
bales", aquellas condiciones, para que se produz
ca jurídicamente el estado de guerra internacio
nal, se han llenado. 

El decreto en mención expresa en sus conside
randos que el país se halla en estado de belige
rancia, que jurídicamente es el estado de guerra 
internacional. Estas expresiones merecen una 
atenta consideración con el objeto de ahondar su 
significado y concluir, después del examen natu
ral de la cuestión, si en verdad el estado de gue
rra internacional se ha producido en el país, ju
rídicamente, y ~~on qué actos o declaraciones. 

En el particular es pertinente tener a la' vista 
· las .que el Gobierno y el Senado de la República 

hicieron en los días 26 y 27 de noviembre de 
1943. 

Como consta y apar~e publicado en el IDiario 
Oficial número 25408, el señor Ministro de Rela
ciones Exteriores, presente en el §enado de la 
República en la noche del 26 de noviembre, hizo 
en nombre del Gobierno la siguiente declaración: 

"El Gobierno alemán: ha ejecutado contra la 
Nación Colombiana una serie de agresiones que 
tienen el carácter de actos de guerra no provo
cados, colocándose así ·en una situación de beli-



gerancia respecto de la República de Colombia. 
No nos cabe ·respqnsabilidad alguna en esa situa
ción, pero no podemos dejar de reconocerla, así 
como no podemos sustraernos a sus efectos y con
secuencias. El Gobierno Nacional deja pública 
constancia de este hecho y declara que se halla 
colocado en la obligación de tomar las J!!g,didas 
necesarias para defender al pueblo colombiano 
de la. agresión externa y para preservar su sobe
ranía, su honor y sus derechos. El Gobierno no 
considera que esas medidas deban interrumpir 
ni la normalidad constitucional de la. República 
ni la marcha ordenada y regular de sus ~nstitu
ciones jurídicas. En cumplimiento de los acuer
dos suscritos en Panamá; La Habana y Río de Ja
neiro, el Gobierno pondrá estos hechos en cono
cimiento de las Naciones Americanas, y expresa 
su voluntad de buscar una vinculación más estre
cha conr::los Estados del ·continente a fin de par
ticipar con mayor vigor ~n la defensa común y 
de fortalecer su propia se.guridad". 

Y el Senado de la República a su vez expresó: 

"';¡El Senado de la República, oída la declaración 
oficial del Gobierno acerca de los hechos de agre
sión que le hacen reconocer que Alemania se ha
lla en estado de belige·rancia contra Colombia, y 
de acuerdb con el discurso del señor Ministro de· 
Relaciones Exteriores, expresa su conformidad 
con tales declaraciones, que· implican, a su juicio, 
la afirmación del derecho de Colombia para asu
mir la posición qu~ corresponde a la tomada por 
el Reich. · . U 

"El Senado manifiesta ante la Nación y ante los 
pueblos de América, que está dispuesto, en de
fensa de la dignidad patria y de los reghnenes de
mocráticos, a tomar todas las medidas tendientes 
a rechazar los ataques . de que sea objeto, y a 
coadyuvar a las,que ·en igual sentido tome el Or-

. gano Ejecutivo del Poder Público".' · 

Según se expresa en la declaración del Ejecu
tivo, el Gobierno alemán había realizado contra 
la Nación "una serie de agresiones que'l tienen el 

_ carácter de actos de guerra no provocadcs, colo
cándose así en una situación de beligerancia res
pecto de la República de Colombia". El Gobierno 
afirmó pues que las agresiones de Alemania a 
Colombia tenían el carActer de actos de guerra ne 
;provocados, y además que ese Estado s~. colocaba, 
por virtud de aquellos actos, ·en una situación de 
beligerancia. respecto de Colombia. !Beligerancia 
es "calidad de beligerante", y beligerante "aplí-. 
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case. a la potencia, nacwn, etc., que está en gue
rra". (Diccionario de la Academia Española). No 
es pues siquiera dudoso el significado de la de
claración hecha por el Gobierno ante el Senado 
de. la. República, de que la Nación, representada 

. al efecto por su Gobierno, reconocía de maner¡:¡. 
solemne la beligerancia, o sea la guerra, que otra 
nación le hacía a Colombia. Y la declaración ofi
cial, después de advertir que· al Estado no le cabP 
responsabilidad alguna en esta situación, que no 
podía dejar de reconocer, manifestó que lo obli
gaba a ''tomar las medidas necesarias para de
fender al pueblo colombiano de la agresión ex
terna y para preservar su soberanía, su honor y 
sus derechos". El Senado, por su parte, declaró 
"su conformidad con tales declaraciones, que im
plican, a su juicio, la afirmación del derecho de 
C~lombia para ai.n1~ir la posición que correspon-" 
de a la tomada por el Reich". Es decir, que el Se
nado de la República encontró bien las declara-

. ciones del Gobierno y lo autorizó a que tomara 
las medidas necesarias para defender a Colombia 
de la agresión externa, entendiendo que las de
claraciones del Ejecutivo, sobre la beligerancia 
de Alemania con Colombia, implicaban para ésta 
el derecho de asumir frente a ese Estado una po
sición igual de beligerancia o de guerra. 

No se encuentran en las declaraciones del Go
bierno y. del Senado lq.s· palabras sacramentales 
con que en épocas remotas los Estados se decla
raban la guerra, pero hay en ellas la expresión 
clara y completa del reconocimie~to del estado 
de guerra a que había llegado una nación contra 
Colombia y el estado también de guerra en que 
Colombia entraba desde ese momento, para res
ponder a la acción bélica de que era objeto. 

Es manifiesto el propósito del Gobierno en su 
declaración, de hacer constar el modo como la 
Nación fue. llevada al estado de beligerancia, en 
virtud de actos de guerra· no provocados, lo que 
tiene y ha tenido síempre importancia para fijar 
la posidón de los Estados que se comprometen 
en guerra, y que en este caso impiden que sé dé 
a Colombia el carácter de país agresor. Tal cir
cunstancia pudo influir en el ánimo de quienes 
hicieron la declaración, para no usar de los -tér
minos tradicionales que se emplean cuando un 
Estado declara a otro la guerra, .pues Colombia 
no la declaró inicialmente, sino que fue a ella por 
la ·necesidad de repeler la agresión anterior; 
siendo desde luego muy elaTo que en casos como 
esos la declaración foqnalista es~á de sobra, pues 

< 
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a actos de agreswn o de guerra ha de responder
se, como el Senado lo autorizó, con la guerra . 
misma. 

Al producirse en noviembre de 1943 la decla
ración sobré estado de guerra a que habían ile
gado Colombia y Alemania, se abstuvo el Go
bierno de declarar en estado de sitio la Repúbli
,ca. No quiso, según lo exl?resó en docum.entos 
públicos, alterar la normalidad interna mientras 
esa medida no fuese indispensable. "Se p;rocura
rá, en todo caso -decía el Presidente Encargado 
en comunicación a los Gobernadores, . al día si
guiente de hechas las declaraciones del Gobierno 
y del Senado-' que la normalidad interna se 
ccnserve inalterable mientras ella no sea estricta
mente incompatible con la nueva situación". 
(lll>iariio OficiaJ! citado). 

El 10 de julio último, el Primer Designado, En
cargado de la Presidencia de la República·, dictó 
en asocio de todos los ·Ministros el ·Decreto nú
mero 1632, en el que se dice que se han presen
tado en el Departamento de Nariño "graves su
césos que alteran el orden constitucional en el 
pais" y se declara "turbado el orden público en 
todo el territorio nacional". 

Al estado de guerra internaci9nal se agregó 
pues el de turbación. del orden público interno. 

En esas circunstancias se expidió, tres días 
después, el 13 de julio, el Decreto número 1640, 
"por el cual se hace una radicación y se dispone 
la convocatoria de Consejos ;de Guerra Verbales", 
que es objeto de este fallo. El decreto se dictó 
teniendo en cuenta el estado de turbación del 
orden público, ya declarado, y que "el ,país se 
halla en estado de beligerancia, que jurídicramen
te es el estado de guerra internacional". La ve
rificación de esos estados jurídicos de perturba
ción del orden y de guerra internacional, que 
constituyen fundamento del decreto, era necesa
ria para pasar después al examen de las disposi
ciones del mismo. El análisis que precede ha lle
vado a la Sala a deducir que realmente son cier
tas y jurídicas aquellas bases ep. que se apoyó el 
decreto acusado como inconstitucional. 

Procede ahora ver las disposiciones del citado 
decreto en relación con los· cargos de inexequi

·bilidad que les hace la demanda. 

!Estudio sobre la constitucionalidad de los 
Decretos ].640 y ].644 

Insertos ya al principio de ·este fano los decre" 
tos acusados, apenas es necesario, en el presente 

capitulo, recordar que el artículo 1 <? del Decreto 
1640 radica en los Institutos Militares el conoci
miento de los delitos contra el régimen constitu
cional y la seguridad interior del Estado, come
tidos en el territorio nacional, en conexión con 
los hechos ocurridos desde el 9 de julio, o ante
riores L"elacionados con ellos; que el artículo 29 
estabiece que el Comandante de la Brigada de 
Institutos Militares dispondrá la convocatoria de 
Consejos. de Guerra Verbales, para que, por el 
procedimiento del · Capítulo VII, Libro II, de la 

-Ley 84 de 1931, se hagan los juzgamientos a que 
se refiere el ·artículo anterior; que el artículo 39 
dispone el· juzgamiento por los mismos Consejos 
de Guerra Verbales, de las· personas no milita
res que hubieren seducido o intentado seducir a 
las fuerzas armadas para que desertaran, -conspi
raran, se insubordinaran y demás hechos previs
tos ~n el artículo 17 de la Ley 84 de 1931; y que 

.el artículo 4<? previene .que el Comando de la Bri
gada ordenará la detención de los sindicados y 
hará la designación ·de los correspondientes Fis
cal y Vocales. El Decreto 1644 crea el carg9 de 
Asesor Jurídico en el Comando de la Brigada de 
Institutos Militares y adscribe sus funciones al 
Procurador Delegado en lo Civil. 

Conviene también recordar aquí que el deman
dan te considera violados los artículos 22,' 24, 117, 
118 y 113 y 170 de la Constitución: porque el De
creto 1640 ordena el juzgamiento por Consejos 
Verbales, contra ley preexistente, o sea el ar
tículo 27 de la 84 de .1931, que atribuye el cono
cimiento a los Consejos de Guerra Superiores, a 
menos que se haga en campaña, y que el de que 
ahora ge trata rio es en campaña, es decir, en 
operaciones de guerra; que se viola el artículo 
24, según el cual aun en tiempo de guerra nadie 
podrá ser penado ex-post facto; que se quebranta 
el artículo 117, porque los decretos que él auto
riza no pueden derogar las leyes, sino apenas 
suspenderlas, y porque el inciso 40 de ese pre
cepto pre:;iene que los decretos que se· dicten de
jan de regir tan pronto como hay? ce_sado la gue
rra exterior o se haya reprimido el alzamiento, 
y éste ya se había debelado ciiando el decreto se 
dictó, y la Nación no estaba ni está en gueri-a, 
interna ni externa; porque los decretos acusados 
se dictaron sin oír previamente al Consejo de 
Estado (artículo 118); y porque los decretos'€8-
tablecen un juzgamiento por Tribunales no auto
rizados por. la ley militar (artícUlo 170). 



Es el motivo principal de la acusación de in
constitucionalidad, el que por medio del Decreto . 
16.40 se establece el juzgamiento por Consejos de 
Guerra Verbales de Oficiales de cualquier grado, 
contrariándose lo previsto en el artículo 27 de la 
Ley 84 de 1931, que dice: 

"Corresponde a los Consejos de Guerra Supe
riores, c()nocer de .J.as causas por delitos o culpas 
militares que cometan, los Oficiales de cualquier 
grado, los empleados militares, los empleados ad
ministrativos y los particulares sujetos a la ju-
risdicción militar". · 

El Decreto 1640 dispone la· convocatoria de 
Consejos de Guerra Verbales para que juzguen 
por el procedimiento establecido en el Capítulo 
VII, Título único, Libro segundo, de la Ley 84 de 
1931. En ese Capítulo VII, que trata del Consejo 
de Guerra Verbal, se halla consignada esta dis
posición: 

"Articulo 104. Los delitos de traición, sedición, 
insubordinación, incendio, pillaje, cobardíá y 
otros de. mayor' o igual graved,ad, podrán_ juzgar
se, en campaña, por Consejos de Guerra Verba
les, siempre que, a juicio del Alto Comando o 
Jefe ·superior, sea preciso tal procedimiento para 
contener los excesos de las tropas o para resta
blecer prontamente el orden público o corregir 
la moral del Ejército, por medios extraordinarios 
de energía". 

El Decreto 1640, como en él se expresa, ordena 
el juzgamiento por Consejos de Guerra Verbales 
y por el procedimiento que éstos· deben -aplicar 
de confonnidad con el Código Militar vigente. 
La novedad del decreto consiste, pues, en dispo
ner que el juzgamiento se haga por Consejos de 
Guerra Verbales, y' no por Consejos de Guérra 
Superiores, no estando autorizgdos los primeros 
sino "en _campaña", situación, ésta que, a decir 
del demandante, no se presenta en el h'echo o he
chos sobre los cuales actúan los Consejos esta-
blecidos por el decreto. 

Empezando por el examen de esta circunstan
cia prevista en la Ley 84 de 1931, de obrarse en 
campaña, es oport_uno hacer~ algunas considera
ciones. 

Campaña, es, segíln lo entiende el' demandante,
estado de guerra, de oper9-ciones de -guerra. 
Cuando el Decreto 1640 se expidió, el país se ha
llaba, según se ha -visto, en estado de turbación 
del orden público interno y en situación de gue
rra internacional. Operaciones de _guerra, hallán
dose la Nación en el¡tado de sitio por causa de un 

movimiento sedicioso y d-e rebelión del Ejército, 
no son únicamente las que hayan de producirse 
en lÓs campos de batalla, entre fuerzas leales a 
la autoridaq legítima, y fuerzas rebeldes, sino, 
además, todas las actividades de los organismos 
coercitivos del Estado, que concurran a dominar 
y poner en inacción y sometimiento a los insu
bordinados. Categoría ésta de actividades que no 
puede razonablemente limitarse al concepto res
tringidísimo de los actos en frentes de batalla. 

El Código Militar de 1931, eri la- disposición que 
-'se -comenta (artículo 104), parece redactado te

niendo en cuenta la insurrección o el alzam~ento 
del- pueblo contra el Gobierno, y no la rebelión 
dentro del Ejército, -lo que hace ver como de más 
fácil aplicación el concepto en campaña al encuen
tro que tienen las fuerzas regulares con los insu
rrectos pertenecientes a los ciudadanos o pueblo 

'que se arman contra la autoridad, pues entonces 
resulta natural y frecuente_ que el Ejército de la 
Nación persiga a los focos rebeldes, y libre con 
ellos encuentros o batalla,s, y así se produzcan, 
literalmente hablando, acciones de guerra en cam
paña, en el campo de batalla. Pero no ocurre lo 
propio cuando se trata de la rebelión, mucho 
más grave, producida dentro de los cuarteles y 
en las filas del Ejército, pues entonces, como ya 
se vio, son actos eminentemente característicos 
de guerra, de operaciones de esta clase, todos los r 

que realiza el Gobierno Ejecutivo para reducir a 
la impotencia el movimiento de insubordinación 
o rebeldía. La circunst-ancia de ser dentro del 
Ejército donde se causa el movimiento, hace que, 
por las conexiones que en aquél tienen las varias 
armas que lo forman, como institución unitaria 
que es en toda la República, si se' trata de cons
piradores militares en servicio activo, compro
metidos en un golpe de fuerza para derrocar el 
Gobierno legítimo y· reemplazarlo por otro cons
tituido con bases de . violencia, afianzado eri las 
armas, un foco rebelde de esta clase, por sus vin
culaciones reales o posibles con otro u otros en 
el· Ejército, significa· un serio peligro de altera-
ción de la paz, y no puede ni debe razonable
mente mirarse. constreñido o limitado tan sólo a 
un acto de los rebeldes. en un sitio dado, ya que 
éste p~de ser apenas. una manifestación, entre
muchas, de los varios episodios de una rebelión 
en 'que participan todas las fuerzas armadas de 
la Nación. La delicadeza del asunto es manifies
ta, porque si existe concierto de sedición y rebel-· 
día con fines al golpe de Estado que destruya la 
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legalidad por medio de la tuerza, las consecuen
cias de un suceso de violencia armada por parte 
de unidades del Ejército, son imprevisibles. Por 
-eso la acción del Gobierno sobre fuerzas· armadas 
rebeldes, para reducirlas a la impotencia, es por 
su naturaleza de las más delicadas y graves, que 
·equivale o sobrepasa en peligrosidad a la. acción 
en campaña que se realiza sobre. revolucionarios 
no militares. 

El apresamiento del Jefe de la Nación por Ofi
ciales del Ejército en servicio activo, es un he
cho de suma gravedad, que indica claramente el 
propósito de desconocer la autoridad legítima en 
·su más alto representante. El hecho ocurrido en 
la ciudad de Pasto el 10 de julio, que imposibi
litó al Excelentísimo señor Presidente de la Re
pública para ejercer su cargo, y los demás actos 
de violencia armada realizados en aquella ciudad 
y en otras del país, dentro del Ejército, por mi
litares en 'funciones, exigían del Gobierno una se
rie de actos que caben dentro de la categoría de 
los contemplados en el artículo 104 de la Ley 84 
de 1931, "para restablecer prontamente el orden 
públi-co" y "corregir la moral del Ejército con 
medios extraordinarios de energía". La acción en 
l!llliJli!lpaña, se estaba cumpliendo, en un sentido 
razonablemente amplio y comprensivo de la ex
presión, por los actos del Gobierno sobre los mi
litares al servicio de la Nación en las varias uni
dades y armas que forman el Ejército, cuando el 
Decreto 1640 fue expedido. 

El país se hallaba, pues, en estado de gUerra 
Internacional y de turbación del ol'den interno, y 
además, se cumplía, al dictarse el decreto, la cir
cunstancia prevista por la ley militar vigente, ar
tículo 104, de hallarse la Nación, por aplicación 
extensiva de la frase legal, en situación de cam
JlllmlÍÍI.a, de la autoridad ejecutiva contra el movi
miento subvesivo del Ejército. 

Cuando se produjo el golpe de Pasto, el 10. de 
pulio, existía ya el estado de guerra internacio
nal, como se ha visto, y además, habíll; operacio
nes de guerra inherentes a esa situación. :Qe ma
nera que los delitos por los cuales se juzgó a los 
rebeldes fueron ejecutados durante la época en 
que tales operaciones se desarrollaban, aunque es 
lógico que su preparación debió ser anterior a 
Ros actos materiales que culminaron en la con
moción interna del 10 de julio, y que deterÍnina
ron la declaratoria del estado de sitio. En estas 
circunstancias, sería imposible desconocer que los 
.delitos que· debían juzgar los Consejos de Guerra 

Verbales fueron cometidos en campaña, porque 
eso sería apartarse de la realidad de los hechos 
·Y darle a aquella expresión un significado ceñido 
enteramente a la literalidad, lo que no se compa-

. dece con la función que le corresponde al intér
prete de la ley, ya que éste debe atender ante 
todo a la finalidad social de la norma. 

A las precedentes razones demostrativas de ha
berse llenado el requisito legal de obrarse en 
camp;!-ña, al ser ex-pedido 'el Decreto 1640, debe 
agregarse la consideración de que tal requisito 
es, como se expresa, puramente legal, y que no 
es de aquellos que no pueden suspenderse o re
emplazarse, en cuanto a su contenido, por la le
gislación extraordinaria que se dicta durante la 
turbación del orden público. Adelante, al exami
nar las disposiciones del Decreto 1640, se vuelve 
sobre este punto, del poder de suspensión de las 
leyes preexistentes, limitado por la Constitución 
en otros órdenes de relaciones, cuando se mira a 
las penas preestablecidas en las leyes, las que no 
son susceptibles constitucionalmente de ser sus
pendidas ni modificadas. 

Dice la demanda que el Decreto 1640 viola el 
artículo 22 de la Constitución, según el cual na
die podrá ser juzgado sino conforme a las leyes 
preexistentes al acto que se imputa, ante tribu
nales competentes, y observando la plenitud de 
las fornias propias de cada juicio, porque el de
creto acusado es una ley posterior a los actos so
bre los cuales va a juzgarse, y porque el Tribunal 
competente, de acue!'do ·con la ley anterior, es el 
Consejo Superior de Guerra y no el Verbal. 

Se afirma asimismo que fue vulnerado por el 
Decreto 1640 el artículo 24 de la Carta, conforme 
al _cual, aun en tiempo de guerra, nadie podrá 
ser penado ex-post facto, si:qo con arreglo a la 
ley, orden o decreto en que previamente se haya 
prohibido el hecho y determinádose la pena co
rrespondiente. En el parecer de la Corte, son in
fundados estos reparos de inconstitucionalidad, 
porque el decreto .no define delitos ni establece 
penas, sino que provee al modo de juzgamiento, 
asunto diferente, que no está comprendido en la 
norma del artículo ~4 citado. 

Como muy bien lo expresa el señor Procura
dor General de la Nación, "en el decreto acusado 
no se habla siquierá de los hechos delictuosos ni 
de las penas que habrán· de imponerse, pues ello 
se deja, por así disponerlo la Constitución, a las 
leyes preexistentes a tales hechos. Tampoco 5e 
crean nuevos Tribunales ni se establecen formas 
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nuevas para los correspondientes juicios, pues és
tos ya existían antes de que se expidiera el dec 
creta. Lo único que se hace por medio del de
creto que tiene fuerza legislativa, como expresa
mente lo dice el numeral 89 del artículo 113 de 
la Constitución, es disponer que.· para el juzga
miento de. los hechos delictuosos de que allí se 
habla, erigidos en delitos con anterioridad al de
creto, se aplicarán las disposiciones contenidas 
en el artículo 104 y siguientes de la Ley 84 de 
1931". 

A lo que ha· de agregarse, observa la Sala, que 
al establecer el Decreto 1640 el juzgamiento por 
Consejos de Guerra Verbales, se ajustó a lo dis
puesto en la Ley 153 de 1887, artículo 43, que 
dice: 

"La ley preexistente prefiere a la ley ex-post 
faeto en materia penal. Nadie podr~ ser penado 
sino por la ley que haya sido promulgada antes 

· del hecho que da lugar al juicio. Esta regla sólo 
se refiere a las leyes que definen y castigan los 
delitos, pero no a aquellas que establecen. los tri
bunales y determinan el procedimiento, las cua
les se aplicarán con arreglo al artículo 40". 

Y éste dispone que las leyes· sobre sustancia
ción y ritualidad de los juicios, prevalecen sobre 
las anteriores desde. el momento en que deben 
empezar a regir. Por consiguiente, al relacionar 
las dos disposiciones, el artículo 40 y el 43 de la 
ley en cita, resulta que las leyes que establecen 
tdbunaleil\y determinan el procedimiento --como 
el Decreto ~640- prevalecen sobre las anteriores 
desde el momento en que deben comenzar a re
gir. Siendo esto así, como lo es, con notoria cla
ridad, el régimen establecido por el Decreto 1640, 
liJiecreto legislativo, al tenor del numeral 8<:> del 
artículo 113 de la Constitución, no se halla com
prendido dentro de la normación del artículo 24 
del ·Estatuto, y por lo mismo, la 'tacha· de incons
titucionalidad en relación con ese precepto, es 
infundada. 

Puede agregarse, extendiendo un poco más el 
análisis, que en los textos ya citados y en los que 
van a. verse, el legislador de 1887, formado por· 
el mismo personal que expidió la Constitución 
de 1886, dio en aquella Ley 153 --calificada con 
justicia como un monumento de sabiduría, por el 
acierto de sus reglas, principalmente en materia 
de interpretación de la ley-, preceptos que con
sagran, no al acaso, ,sino siste~atizadamente, un 
criterio cC,Jmpleto en el particular. El artículo 44 
establece que "en materia penal la ley 'favorable 

o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o 
restrictiva, aun cuando aquélla sea posterior al 
tiempo en que se cometió el delito"; y el artículo 

· 45 dice: "La precedente dispos}ción tiene las si
guientes aplicaciones: la nueva ley que quita ex
plícita o implícitamente el carácter de delito a 
un hecho que antes lo tenía, envuelve indulto y 
rehabilitación. Si la ley nueva aminora de un 
modo fijo la perta que antes era también fija, se· 
declarará la correspondiente rebaja de pena:. Si 
la nueva ley reduce el máximum de la pena y 
aumenta el mínimum, se aplicará ·de las dos le
yes la que· invoque' el interesado. Si la ley nue
va disminuye la pena corporal y aumenta la, pe-· 
cuniaria, prevalecerá ·sobre la ·ley antigua. Los· 
casos dudosos se resolverán por interpretación 
benigna". · 

Ha subrayado la Sala en los artículos 44 y 4!5 
transcritos, las expresiones el delito, de delito, la 
pena, de pena y pena corporal, para hacer notar 
cómo las disposiciones se refieren exclusivamen
te a delitos y a penas. Ya la otra regla, del ar
tículo 43, había dicho expresamente que ·el prin
cipio de· que la ley preexistente prefiere a la ley 
ex-post f,acto en materia penal, sólo se refiere a 
las que definen y castigan los delitos, pero no a 
las que establecen los tribunales y determinan ei 
procedimiento, pues estas últimas rigen, según ei 
artículo 40, desde· el momento en que entran en 
vigor. li;s todo un sistema completo de interpre
tación el que consagran los artículos 40, 43, 44 y 
45 de la. Ley 153 de 1887, al cual no es posible 

·sustrae me cuando se trata de interpretar la Cons
. titucióil.' Pues los artículos 22 y. 24 de ella fue
ron desarrollados e interpretados por el legisla
dor, · que como se observó, por extraña y feliz· 
ocurrencia, fue al propio tiempo el constituyente 
de 1886. 

Los artículos 40, 43, 44, 45 y 47 desarrollan en 
la Ley 153 el pensamiento constitucional. El cons
tituyentE! .había dicho que en materia criminal 
la ley permisiva o favorable se aplicará de pre
ferencia. El artículo 44 de la ley. dice que en 
materia penal la ley favorable o permisiva pre
fiere. en los juicios a .la odiosa o restrictiva, 
repitiendo e~ mandato constitucional. Luégo el 
artículo 45 lo desarrolla diciendo que esa dis
posición tiene las aplicaciones que allí señala, 
todas las cuales, como se ha visto, se refieren a 
delitos y a penas,. ninguna a los tribunales ní 
al procedimiento. En sentencia de esta Sala Ple
na dictada en la demanda que propuso contra: 
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la exequibilidad del artículb 722 de la Ley 94 
de 1938 (Código de Procedimiento Penal), la Cor
te hizo consideraciones que van a ser comple
mentadas ·por las que aquí se consignan, en lo 
tocante al contenido de los artículos 22 y 24 del 
Estatuto. 

Entonces se expresó, y ahora se subraya lo que 
va a transcribirse, tomado de aquel fallo, y que 
tiene especial oportunidad en este caso de acu
sación contra los Decretos 1640 y 1644 de 1944, 
que se expidieron en circunstancias de anorma
lidad, de las contempladas por la Corte en el 

·anunciado pasaje de ese fallo, que en seguida 
se inserta: 

"No eaJrece de significación la variante· que hi
eieJron Ros constituyen~es colombianos al emplear 
en el aJrtñeulo siguiente al 22 el término penado 
en vez de juzgado. ''Aun en tiempo de guerra 
-dice en 24-- nadie podrá ser ·penado ex post 
fzc'lto, sino con areglo a la ley, orden o decreto 
en q¡we previamente se haya prohibido el hecho 
y lll.etenninádose la pena correspondiente'. Com
parando i~s dos textos, Jresulta esta notable di
feJrencia en apoyo de la tesis que se viene sus
tentando: que el 22 establece un régimen de Ji, 
miitaciones para la normalidad que contempla la 
función penal por el triple aspecto de la ley an
terior al hecho imputado, de la jurisdicción y de . 
las fonnas propias del juicio, y que en el 24 Sólo 
queda en pie la garantía de la preexistencia de 
la ~regla prohibitiva, pudiendo el lEstado proveer 
en io demás de acuerdo con la necesidad de res'
tablecer el o~rden público". 

Se expresa en la demanda que el Decreto 1640 
viola el artículo 117 del Estatuto, porque de acuer
do con este canon, los decretos de carácter ex
traordinario que él autoriza a expedir, no pue
den derogar las leyes siso suspenderlas; y el 
decreto derogó disposiciones del Código Militar 
por indebida aplicación. Se alude a las disposi
ciones que establecen el juzgamiento de los .Ofi
ciales del Ejército por Consejos de Guerra Supe
riores.' Esta tacha de incoristitucionalidad tam
poco prospera. El De~reto 1640 no derogó las 
disposiciones a que se hace referencia, ·sino que 
tan sólo dio aplicación a normas nuevas autori
zadas por la Carta,. suspendiendo .al propio tiem
po, como podía hacerlo, la vigenc~a de las ante
riores mientras duraba e,1 estado de turbación del 
orden. 

Afírmase que el artículo 118 de la Constitu
ción fue desconocido por el Decreto 1640 y por 
el 1644, pues ambos se dictaron sin oírse previa
mente el dictamen del Consejo de Estado. Esta 
tacha de inconstitucionalidad igualmente no pros
pera. "En los casos de que tratan los artículos 
24 y 117 -dice el artículo 118- el Gobierno debe' 
oír previamente al Consejo de Estado, para dictar 
nas providencias de que tratan dichos araículos". 

El artículo 24 establece que habiendo graves 
motivos para temer perturbación del orden pú
blico pueden ser aprehendidas y retenidas, por 
orden del Gobierno, las personas contra quienes 
haya graves indicios de qu~ atentan contra la 
paz pública; y el artículo 117 establece que en 
caso de· guerra exterior o de ·conmoción interior, 
podi¡á el Presidente, con la firma de todos los 
Ministros, declarar turbado el orden público y en 
estado de sitio toda la ~epública o parte de ella; 
est~s son "las providencias" de que tratan los 
artículos 24 y 117, y para dictarlas debe oír el 
Gobierno previamente al Consejo de Estado: Para 
aprehender Y. retener a ·ciertas personas y para 
declarar turbado el orden público y en estado de 
sitio la Nación' o parte de ella, debe . oírse a 
aquella corporación. 

Tales son las provid~ncias de que tratan los 
artículos citados por el ll8. Las demás, como 
son todos los decretos que como consecuencia· de 
la turbación del orden dicte el Gobierno, ya no 
quedan comprendidas· en la previsión del artícu
lo 118. "Los decretos. que dentro de estos lími
tes dicte el Presidente, tendrán carácter obliga
torio, siempre que lleven la firma de todos los 
Ministros", dice el artículp 117, después de e?C
presar que mediante la declaración de hallarse 
turbado el orden público, el Gobierno tendrá, 
además de las facultades legales, las que resul
tan del Derecho de Gentes. Los decretos extraor
dinarios son medidas adoptadas por el Gobierno 
en uso de las facultades que le ha conferido ·la 
declaratoria de turbación del orden público. Tur
bado éste, 'y en estado de sitio la Nación, el Pre
sidente dicta decretos extraordinarios legislativos. 
El Presidente con sus Ministros, tiene entonces 
la facultad legislativa (artículo 113, numeral 89). 

Sus providencias en ·este estado son el !'!jercicio 
natural de sus facultades extraordinarias de que 
queda investido en virtud de la medida sobre 
turbación del orden público, a la cual se refiere 
concretamente el artículo 117, como acto princi-

' pal, para cuya ejecución si se requiere que el 
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Presidente oiga previamente el concepto del Con
sejo de Estado. Los otros. decretos que dentro 
de los Ifu:tites de turbación del orden dicta el 
Gobiemo, tienen carácter obligatorio "siempre 
que lleven la firma de todos los Ministros", único 
requisito para que entren en. vigencia. 

Los razonamientos ~nteriores dirigidos a de
mostrar' que los decretos que dicte el 'P.residente, 
distintos al de turbación del orden público y de
claratoria de estado de sitio, no requieren la vista 
y eoncepto del Consejo de Estado,. se complemen~ 
tan con o'tro arg~mento sa'Cado del proceso por 
que pasó la mstitución de que se trata, desde el 
Estatuto .de 1886 hasta el Acto Legislativo nú
mero 19 'de 1945. En 1886 dijo el constituyente: 

"Artículo 121. ·En los casos de guerra exterior, 
o de conmoci~n interior, podrá el Prestdente, 
Pt'evia audiencia del Consejo de lEstado y con la 
firma de todos los Ministros, declarar turbado 
el orden público y eh' estado de sitio toda la Re
pública o parte de ella. Mediante tal ·declaración, 
quedará el !Presidente investido de las facultades 
que le confieran las leyes, y en su defecto, de las 
que le dá el Derecho de Gentes, para defender 
los derechos de la Nación o. reprimir el alza
miento. n..as medidas extraordinarias o decretos 
de carácter 'provisional legislativ'o que, dentro de 
dich.ós límites, dicte el !Presidente, ·serán oblip
torios, siempre que lleven la fir;ma de todos los 
Ministros": 

Es muy claro, como aparece del texto trans
crito, que el c.<:>nstituy•ente die 1886 establec.ié· 
como obligatoria la audiencia del Consejo de Es
tado para que el Presidente' con todos _sus Mi
nistros pudiese declarar turbado el orden públi
co y en estado de sitio la República, y que no 
exigió tal intervención del Consejo para las me
didas extraordinarias y los decretos que ulterior
mente dictase el Presidente, los que serían obli
gatorios siempre que llevasen la firma de todos· 
los MiniStros; como único· requisito. Se ve nítido 
el pensamiento del constituyente: que el decreto 
de tul(j:>áCÍón y de· estado de sitio se dictara cori 
audiencia del Consejo de Estado, y que las me-

. didas y los decretos ulteriores se diesen sin tal 
intervención del Consejo. Al expedirse el Acto· 
legisla,tivo ·número 3 de 1910, no hizo mención al 
Consejo de Estado, seguramente por no estar fun
c~onando esa entidad. Entonces se dijo: 

"Artículo 33. En caso de guerra exterior o de 
conmoción interior, podrá e¡ Presidente con Ia· 
firma de todos los Ministros, declarar turbado el 

orden público y en estado de sitio toda la Repú
blica o parte de ·ella. Mediante tal declaraci&n, 
el Gobiemo ,tendrá, además de las facultades le
gales, las que, conforme a las reglas aceptadas 
por el Derecho de. Gentes, rigen para la guerra 
. entre naciones. Los decretos que dentro de estos 
~ímites dicte el Gobierno, tendrán carácter obli
gatorio, siempre que lleven la firma de todos los 
:MinistrQgj_". 

Y luégo, al restablecerse el Consejo de Estado, 
el artículo 70 del Acto legislativo de 1914 dis
puso que en ei CqSO contemplado por el artículo 
33 del Acto legislativo número 3 de 1910, el Go
biemo .debía oír previamente al Consejo de Es
tado. Naturalmente,· al revivirse el Consejo se 
res,tableció la función que de modo ·particular se 
.le había conferido en 1886, y no otra, y la fun
ción restablecida era la de ser oído el Consejo 
previamente a la declaratoria del estado de sitio, 
y no en los actos que realice durante éste el 
Presidente de la República. Por e~o, incorpora
dos hoy al texto de la Constitución, en los ar
tículos 117 y 118, los 'de 1.910 y 1914, no puede 
darse a ellos un alcance distinto del que tuvie
ron en su origen, cuando se limitó la interven
ción. del Consejo cie Estado al decreto sobre tur~ 
bación- del orden público. 

Tampoco viola el Decreto 1640 la norma del 
artículo 170 de la C.arta, según la cuaL de los 
delitos cometidos por los militares en servicio 
activo y en relación con el mismo servicio, "co
nocerán las Cortes Marciales o .Tribunales Mili
tares, con arreglo a las prescripciones del , Código 
Militar". El Decreto 1640 da el conocimiento a 
Tribun~les Militares, y en manera alguna se opo
ne a la aplicación por ellos de las prescripcio
nes del Código Penal .MU~tar. , 

Finalmente, ha de considerarse el reparo que 
se hace consistente en que los Decretos acusados 
violan el inciso 49 del. artí-culo 117 de la Cons
titución, porque de acuerdo con él, los decretos 
que dicte el Gobiemo dejari de -regir tan pronto 
como haya cesado la guerra exterior o se haya 
reprimido el alzamiento, pues el demandante es
tima que aquél h'!-bía sido debeÍado cuando el 
decreto se dictó, y que la N ación no ha estado 
ni está en guerra intema ni externa. Ya se dijo 
en este fállo que el movimiento subversivo del 
10 de julio, por haberse producido dentro del 
Ejército, se caracteriza por una singular comple
jidad, que le resulta de ser ~os guardianes del 
orden y de la paz pública quienes se han rebe-
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lado contra la autoridad legítima; de cómo no 
se trata de un foco rebelde aislado, limita'do y 

limitable por lo mismo, con facilidad, a un pun- . 
to o región, sino que por sus conexiones. abarca 
todo el país; que no es el caso de la subversión 
del pueblo o de los ciudadanos, que podría de
helarse con la acción oportuna y vigorosa del 
Ejército; sino al contrario, de una rebelión en el 
Ejército mismo. Decir, en tales cirounstancias, 
que la normalidap. se restablece simplemente por 
haber recobrado su libertad el señor Presidente 
de la República, es tanto como desconocer el fe
nómeno tan complejo que se produjq y que se 
producirá siempre que los golpes de fuerza o 
golpes de Estado tengan su origen en la institu
ción armada que se halla en servicio o actividad. 
Por estas razones, y sin conocer la Corte, por 
no ser ello propio de su función, la naturaleza 
íntima del movimiento subversivo de Pasto, en 
relación con la entidad del trastomo causado 'den
tro de ,las filas del 'Ejército, que alteró su dis
ciplina y su régimen hasta el punto de producir 
el atentado contra la organización institucional 
de la República establecida en la Co~stitución, 
se halla en .incapacidad de juzgar y decidir que 
los decretos acusados se dictaron cUando . ya el 
alzamiento se había · r.eprimido. Que ellos se ex
pidieron hallánlfose turbado el orden público y 
en estado de guera exterior la NaciéiQ, es un he
cho ya dilucidado y dem.ostrado en' otras partes 
de esta sentencia. 

No prospera, por consiguiente, ninguna de las 
tachas de inconstitucionalidad que el demandante 
les formuló a los Decretos 1640 y 1644. 

Aquí podría cerrarse esta exposición, pero, sin 
embargo, es opórtuno consignar en ella un ante
cedente legislativo que tiene, con .,el que es ob
jeto de· la presente decisión, una similitud muy 
señalada, y que contribuye a ilustrar la materia. 
Se trata de un caso de turbadón del orden pú
blico y de ju~gamiento por Consejos de Guerra 
Verbales en el año de 1928. Por causas que las 
mismas providencias ofi<;.iales que van a inser
tarse explican, se produjeron en la Zona Bana
nera del Departamento del Magdalena algunos 
hechos que, en concepto del Gobiemo, implicaron 
la turbación del orden público, por el descono
cimiento de las . autoridades y el ataque a las 
fuerzas del Ejército y a personas y a propieda
des de particulares, y ello motivó la declaración 
de turbación del orden y luégo el establecimien
to de Consejos de Guerra Verbales para juzgar 

a los responsables del atentado contra la legi
timidad. 

Para declarar turbado el orden público se dic
tó .la· siguiente providencia: 

"DECRETO LEGISLATIVO NUMERO 19 DE 1928 
1 

(DICIEMBRE 5) 

por el cual :;;e declara turbado el orden público en la 

Provincia de Santa Marta (Departamento del Magdalena) 

lEl !Presidente de la República de Colombia, 

en uso de sus atribucionaes constitucionales, y· 

CONSIDERANDO: 

Que en la llamada Zona Bananera se han pro
ducido hechos que turban el orden· público, como 
el desconocimiento de las autoridades legalmente 
constituidas, ataques a fuerzas del ·Ejército y 
atentados contra las personas y propiedades de 
particulares; 

Que es menester tomar medidas rápidas y enér
gicas, como son las que autoriza el imperio de 
la ley marcial; 

Que es obligación del Gobierno mantener el 
· orden y la paz, y amparar la vida, bienes y le
.gítimos derechos de las personas residentes en 
Colombia; 

Que consulta.do previamente el honorable Con
sejo de Estado, éste ha sido del parecer que es 
el caso de que el Gobierno declare turbado el 
orden público, 

DECRETA: 

Artículo 19 Declárase turbado el orden público 
en la Provincia de Santa Marta (Departamento 
del Magdalena) . 

Artículo ·29 Nómbrase al General Carlos Cor
tés Vargas, Jefe Civil y Militar en di<;)la Pro
Vincia. 

Artículo 39 Por decretos sub.siguientes se to
marán las medidas que las circunstancias exijan. 

Publíquese. 
Dado en Bogotá, a cinco de diciembre de mil 

novecientos veintiocho. 

MliG1UIErr.. A\BA\Dl!A\ MIIENI!)I!EZ 
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El Ministro ·de Gobierno, lEni'ique ;rJ. &rrázola. 
El Ministro de Relaciones Exteriores, Carlos Uri
be-El Ministro de Hacienda y Crédito Público, 
!Esteban ;rJaramillO--El Ministro de Guerra, ][gnacio 
JRengifo B.-El Ministro de Industrias, José An
tonio Montalvo-El Ministro de Educación Na
cional, ;v. Vicente Ulluertas-El Ministro. de Co
rreos y Telégrafos, ;rJosé Jesús García-El Minis
tro de Obras Públicas, S otero JPeñuela". 

(Diario Oflclai número 20962). 

Sobre juzgamiento se expidió este Decreto: 

"DECRETO LEGISLATIVO NUMERO 2 DE 1928 

(DICIEMBRE 31) 

por el eual se dictan algunas disposiciones sobre juz

gamlento de los delitos cometidos en la Provincia de 

Sant<L Marta durante el imperio de la ley marciaL 

JEI Presidente de ia República de Colombia, 

en uso de las facultades de que se halla investido 
~onforrne al artículo 33 del Acto legislativo nú
mero 3 de 1910, teniendo en cuenta lo establecido 
en l~s artículos 43 de la Ley 153 de 1887, 1099, 
1100, 1369, numeral 2<?; 1374 y 1523 del Código 
Militar, y 

CONSIDERANDO: 

Que actualmente se hallan detenidos en la Pro
vincia de Santa Marta, tanto por orden de las 
autoridades civiles como de las· militares, muchos 
individuos sindicados por. los delitos cometidos 
durante la revuelta recientemente allí ocurida; 

Que es indispensable qU'e esos detenidos sean 
juzgados lo más pronto posible, para satisfacer 
los intereses de la justicia y evitar que se pro
longue la detención de las personas que resulten 
inocentes, y al mismo tiempo obtener el castigo 
inmediato de los responsables. 

Que el artículo 40 Re la Ley 153 de 1887 esta
blece que las leyes concerrüentes a la sustan
ciación y ritualidad de los juicios prevalecen so
bre las anteriores desde el momento en que de
ben empezar a regir, y el artículo 43 ·de aquella 
ley estatuye que la regla establecida en el res
pecto de la aplicación preferente de la ley pre
existente en materia penal, 'sólo se refiere a las 
leyes que definen y castigan los delitos, pero no 

~-Gaceta--Tomo LIX 

a aquellas que establecen los Tribunales y deter
minan el ptoc~dimiento'; 

Que conforme al artículo 33 del Acto Iegís-· 
lativo número 3 de 1910, mediante la declaración 
del estado de sitio, el Gobierno tendrá, además 
de las facultades legales, las que conforme a las 
reglas aceptadas por el Derecho de Gentes rigen 
para la guerra entre naciones, conforme a las 
cuales, y según costumbre observada invariable
mente por los países civÚizados, en los territo
ros sometidos al estado de · sitio corresponde a 
los Tribunales Militares el juzgamiento en Con
sejo de Guerra Verbal de todos los de~itos que 
se cometan por personas militares o civiles du-. 
durante la vigencia de la ley marcial". 

DECRETA: 

Artículo 1<? Las pers~nas que actualmente se
hallan detenidas dentro del territorio de la Pro-· 
vincia de Santa Marta, como sindicadas de deli
tos cometidos por causa o con motivo del mo
vinliento subversivo ocurrido últimamente en esta , 
Provincia, cualquiera que sea fa índole o natu-· 
raleza de tales delitos; y también las personas· 
que sean detenidas en lo sucesivo por las mis
mas causas arriba expresadas, serán juzgadas por 
Consejos de Guerra Verbales. los cuales se ins-.' 
talarán y funcionarán conforme a lo dispuesto· 
en el Código Militar y en· las leyes y disposicio
nes que lo adicionan y reforman. 

Artículo 2<:> Los sindicados podrán ser juzgados 
en juicios separados, si la buena marcha de los 
procedimientos y los intereses 'de la justicia así 
lo exigieren. 

Artículo 3<? A los detenidos contra los cuales 
aparezca la prueba legal no se les concedérá 
el beneficio de excarceladón. 

Articulo 4<? Las sentencias que de conformidad 
con este Decreto, dicten los Consejos de Guerra 
Verbales, se ajustarán a lo dispuesto en el ar
tículo 1533 del Código Militar. 

Artículo 5<? Como los Oficiales del Ejército que 
están _actuando en la Provincia no pueden ser dis
traídos en sus atenciones militares, el Ministro 
de Guerra, de acuerdo con el señor Jefe Civil y 
Militar de- la misma Provincia, designará el per
sonal que deba integrar los respectivos Consejps 
de Guerra Verbales. 

Artículo 6<:> Quedan suspendidas temporalmente 
las leyes incompatibles con el presente Decreto, 

~--------------------------



el cual empezará a regir desde su publicación 
en la Provincia de Santa :tyiarta. 

Comuníquese y publíquese. 

Dado en Bogotá, a treinta y uno d~ diciembre 
de mil novecientos veintiocho. 

Ml!Gl!JJE[, li\IB.A\mli\ MIEN][)IIEZ 

Por el Ministro de Gobierno, el Secretario au
torizado, !Francisco Castilla G.-El Ministro de 
Relaciones Exteriores, Carlos l!Jribe-El Ministro 
de Hacienda y Crédito Público, !Esteban Jarami
llllo--El Ministro de Guerra, llgnacio Rengifo lB. 
El Ministro de Industrias, José J\ntonio Montalvo. 
El Ministro de Educación Nacional, J. Vicente 
IHI11llenias-El Ministro de Correos y Telégrafos, 
.Vos~ .rresús García-El Ministro de Obras Públi
cas, §otero IP'eñuela". 
(JIUarlo Oficial número 20985). 

El Decreto legtslativo número 2 de 1928 se basó 
principalmente, al disponer el juzgamiento por 
Consejos de Guerra Verbales, según aparece de 
su texto, en lo establecido en los artíc4los 40 y 
43 de la Ley 153 de 1887, en relación con algu
nos preceptos de la Carta, y en reglas y costum
bres admitidas por el Derecho de Gentes. 

JliJ][)Il!Cllli\lL 

Resolución. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, en 
ejercido de la atribución que le confiere el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional, hoy 53 del 
Acto legislativo ·número 1<> de 1945, oído el con
cepto del señor Procurador General de la .Na
ción, declara que son exequibles constitucional
mente los Decretos legislativos 1640 de 1944, "por 
el cual se hace una radicación y se dispone la 
convocatoria de Consejos de Guerra Verbales", 
y 1644 del mismo año, "por el cual se crea un 
cargo y se adscriben unas funciones". 

Comuníquese al Ministerio ct'e Gobierno,· noti
fíquese, cópiese e insértese en la Gaceta Jllldicial. 

ll!etinán Salamanca, Germán li\Ivarado, IF):'an
cisco Bruno, li\níbal Cardoso Gaitán, !Pedro Cas
tillo !Pineda. Con salvamento de voto, Víctor Cock. 
li\gustín Gómez JPrada, Jorge !E. Gutiérrez li\nzola. 
Ricardo :miinestrosa ][)laza, Ricardo ·Jordán Jimé
nez, Ramón Miranda.~ Con salvamento de voto, 
José Antonio Montalvo. Con salvamento de voto,. 
][)lomingo Sarasti. !Eleuterio Serna. Con salvamen
to de voto, &rturo 'JI'apias IP'ilonieta~ Manuel José 
Vargas-IP'edro JL,eón Rincón, Secretario en pro
piedad. 
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AD:n:C:n:ON DEL MAGISTRADO IDOCTOIR ANliBAL CAIRllJlOSO GA:n:TAN 
A LAS !RAZONES AllJlUCliiDAS lEN lLA lP ARTE MOTIVA DE LA 

PONJENCliA Y llJllElL FALLO 

Después de aceptado por la Corte el proyecto 
que tuve el honor de someter a su consideración, 
escrita ya y firmada la sentencia, y antes de su 
publicación, he resuelto agregar algunas razones 
que, sin discrepar en nada de los motivos en que 
se apoya el faÜo, sirven' para complementar las 
que en el proyecto y en las deliberaciones de la 
Corte. expresé como funqamento de mi interven
ción al dictarse y de mi voto en él, las que en 
seguida expongo. 

Distingue claramente la Constitucióp. dos esta
dos jurídicos: el del juzgamiento y el de la pena
lidad, y para cada uno da normas especiales. El 
primero lo regula el artículo 22 del Estatuto; 
el segundo, el artículo 24. Si fuera igual la re
gla en ambos casos, no se justificaría el haberse 
dictado normas distintas; le habría bastado al 
constituyente decir: consagro la irretroactividad 
general de la ley penal, lo. que abarcaría el juz
gamiento y las sanciones; es decir, la voluntad 
del Estatuto de que no se aplicase en ningún caso 
una ley ex post facto. Nadie puede ser juzgado, 
dice el artículo 22, sino en las condiciones que 
él establece; nadie puede ser penado, dice el ar
tículo 24, sino de acuerdo con lo que él pre
ceptúa. 

El juzgamiento comprende el procedimiento y 
el' tribunal; para lo que toca con ellos, las leyes 
favorables o permisivas prefieren a las desfavo
rables o restrictivas. La penalidad exige que na
die sea condenado sino conforme a leyes preexis
tentes que hayan definido el delito y señalado 
la pena. 

El principio jurídico es el mismo en ambos ca
sos, para el juzgamiento y para la sanción: el de 
garantizar una situación que protege al acusado, 
dándole en el un caso ·el · derecho a escoger hi 
ley que le sea más favorable a su juzgamiento; 
y exigiendo, en ei ·Otro, que no se le conden·e 
sino por aplicación de normas preestablecidas que 
hayan definido el delito y señalado la pena. Para 
el juzgamiento la ley puede no ser preexistente, 

ser posterior al hecho que da· lugar al jukio, y 
si es más favorable al reo, él puede beneficiarse 
de su aplicación; para el sancionamiento la regla 
es superior a la voluntad de escogencia del acu
sado: no puede ser penado sino con arreglo a 
la ley anterior. ' 

Pero ·aunque el principio que inspira las reglas 
sobre juzgamiento y las· de imposición de las pe
nas es el mismo, de protección al acusado, los 
extremos de su aplicación o imperio no son idén
ticos. ,.· 

Razones evidentes deducidas de la interpreta
ción de los textos constitucionales demuestran 
·que la interpretación de que se trata se predica 
para los delitos y las penas, mas no para el pro
cedimiento y los tribunales. 

El artículo ·24 de la Carta, que consagra una 
norma sobre el c~ntenido de 1~ ley en el tiempo, 
se halla consignado en la ley de leyes, en el más 
alto estatut9 institucional del país, y como ley que 

· es puede ser objeto de una interpretación. 

La interp~tación de las leyes se hace de dos 
modos: o con autoridad, por el legislador, o por 
vía de doctrina, por los Jueces, en orden a fijar 
su sentido o alcance. Para deducir si la aplica
ción de la ley ha de ser general a todos los casos, 

·aunque pueda afectarse con ello el pasado, Ó tan 
sólo rige respecto del futuro, hay necesidad de 
hacer .una interpretación jurídica de la norma. 
Interpretación que hace quien dicta la ley o quien 
la aplica. 

Si existiese solamente el artículo 24 del Esta
tuto, sin otra norma legal que lo desarrollase, 
estaría bien el que se diese entrada a su inter
pretación libre, que permitiera extender tal vez 
la protección de- ese precepto a todos los casos, 
sin limitación alguna, con lo cual se evitaría el 
que una ley nueva desmejorase la posición que 
otras leyes l,e daban al acusado, en materia de 
tribunales y de procedimiento. Pero como el ar- . 
tículo 24 de la Carta en relación con el 22 fue 
interpretado ya por una ley que tiene valor casi 
igual al de la Constitución, por haber sido dada 



por el propio legislador .que dio el Estatuto, y a 
raíz de su expedición, no es posible prescindir de 
esa interpretación auténtica de la Carta. 

Acaso se considere que convenga llevar al de
recho positivo colombiano una regla que haga 
obligatoria la aplicación de la garantía constitu
cional del juzgamiento por ·procedimientos y tri
bunales preestablecidos, en relación con el hecho 
que se juzga, por estimarse que el cambio de 
procedimiento o de tribunal llegue a hacer más 
gravosa la situación del acusado,, y entenderse 
que esas disposiciones de juzgamiento y de com
petencia son sustantivas, y como tales merecen 
especial protección o defensa en las instituciones 
Tal propósito, traducido en normas estatutarias, 
innovaría el sistema de nuestro derecho constitu
cional, pues en él la regla es distinta: la de que 
se excluye del precepto del artículo 24 del Esta
tuto, o más propiamente, la de que éste no com
prende, a las leyes que fijan el procedimiento 
en los juicios o señalan los tribunales. En efecto. 
La Ley 153 de 1887, en sus artículos 43 y 45, 
que así lo disponen, desarrolló con autoridad, el 
pensamiento del constituyente, indicando ias apli
caciones del prin:eipio de que en materia pepa! 
la ley favorable o permisiva prefiere en los jui
cios a la odiosa o. restrictiva, tocantes tales apli
caciones con delitos y penas, no con tribunales 
y procedimiento, y diciéndose allí que las leyes 
sobre esa última materia se aplican desde que 
deben. entrar a regir. El texto del artículo 43 de 
esta ley, que conviene tener a la vi;¡.ta, dispone: 
"Artículo 43. La ley preexistente prefiere a la 
ley ex post facto en materia penal. Nadie podrá 
ser juzgado o penado sino por ley que haya sido 
promulgada antes del hecho que da. lugar al jui
cio. !Esta regla sólo se :refiere a las leyes que de
fñnen y castigan los delitos, pero no a aquellas 
G¡¡lme establecen los tribunales y ,determinan el pro
cedimiento, las cuales se aplicarán con arreglo- al 
artículo 40". (O sea desde que entran a regir). 
Hecha esa interpretación del canon constitucio
nal, por el mismo legislador constituyente, no 
cabe, en modo alguno, pretenderse que jurispru
dencialmente, por interpretación de la Constitu
ción, en vía de doctrina, que hiciera la Corte 
Suprema, se desplace y desconozca la interpre
tación con autoridad que hizo el mismo legislador 
constituyente en su calidad de legislador or-di
nario. No hubiera el legislador de 1887 hecho la 
interpretación en referencia, cabría entonces que 
el juzgador hiciese tal interpretación. 

.lf 1l1 JlJ) 1! ID Il & IL 

Razones de conveniencia para modificar el sis
tema del Estatuto,, tan valiosas, científicas e im
portantes como se las suponga, no alcanzan a te
ner entidad bastante para que el Juez subrogue 
al legislador, e interprete en fonna distinta lo que 
él declaró con nitidez desde el año de 1887. 

A los motivos de or-den constitucional que· an
teceden y que fundamentan la deduooión jurí
dica de que las normas constitucionales en ma
teria de irretroactividad de la ley penal no to
can con las que determinan el procedimiento en 
los juicios y la competencia de los Tribunales, 
deducción que emerge del Estatuto para situa
ciones de normalidad pública, conviene agregar 
otras consideraciones que también surgen de la 
Carta y que cobran mayor fuerza o imperio para 
los estados de turbac_ión del orden público o de 
guerra interna o externa. 

Como en el fallo se expresa, y fue admitido 
por toda la Corte, por efecto de. la turbación del 
orden y de la declaración del estado de sitio, unos 
preceptos de la Constitución dejan de regir mien
tras dura ese estado de anormalidad y otros con
tinúan vigentes; a la legalidad común, de la paz, 
sucede la legalidad marcial, que como lo anotó 
don Miguel Antonio Caro, es una verdadera le
galidad; y ambas, la de tiempos normales y la de 
la guerra, se hallan· garantizadas por la Carta. 

Hay en el fallo que dicta ahora -la Corte unos 
apartes muy pertinentes al punto a que me re
fiero, y que a continuación inserto: 

"Contra la idea del señor Caro, de _dar al Pre
sidente poderes discrecionales, prevaleció el pen
samiento del señor Sa:inper y otros delegatarios, 
que pretendieron sujetar la acción presidencial 
en los casos de emergencia contemplados, dentro 
de normas que significaran una garantía de los 
derechos individuales contra posibles abusos de 
los funcionarios encargados de aplicar las dispo
siciones de carácter extraordinario. A esta fina
lidad se debe posiblemente el modo como apare
cen redactadas algunas de las disposiciones de la 
Constitución en el Tít~lo sobre garantías de los 
derechos individuales y sociales que hoy forman 
el Título III del Estatuto, y en las cuales, como 
'en seguida se verá, se expresa que ellas rigen en 
tiempo de paz. . . Como ya se expresó, los pun
tos de vista propuestos en. el Consejo Constitu
yente de 1886 originaron la redacción que se dio 
a varias de las disposiciones del Título referente 
a las garantías individuales. Puede verse allí, en 
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efecto, que en tiempo de guerra el Gobierno im
pone contribuciones (artículo 29) ;. que puede ha
cer expropiaciones sin preyia .indemnización, de
cretadas por autoridades que no pertenezcan al 
Organo Judicial (artículo 30); que la liqertad de 
prensa se suspende (artículo 36); que puede pro
hibirse. la circulación de impresos por los correos 
nacionales (artículo 37); que puede ejercerse si-

. multáneamente la autoridad política o civil y la 
judicial o militar (artículo. 55). Las disposiciones 
de la Carta que acaban de citarse fueron redac
tadas, como en ellas se dice, para tiempo de paz 
o de normalidad, lo que autor;iza a entender, así 
como también lo permiten los antecedentes ya 
relacionados, que ellas se suspenden en lo; casos 
de tu11bación del orden público. 

"Lo único que no es óbice al deber general que 
tiene la Corte Suprema de Justicia, por razón de 
sus funciones, de velar por la guarda de la inte
gridad de la Constitución y decidir respecto de 
la exequibilidad de los decretos legislativos. Sólo 
que al hacerlo habrá de tener en· cuenta que el 
imperio común de la Carta se halla entonces con
dicionado, por la emergencia de la turbación del 
orden, al régimen , de facultades extraordinarias 
de que durante él queda investido el Presidente 
de la República. Hay, como lo expresó el señor 
Caro, dos órdenes de legalidad constitucional 
cuya guarda le compete a la Corte: 'La Consti
tución no. cesa de regir en ningún tiempo; ella 
establece dos órdenes de legalidad: a la de la 
paz reemplaza constjtucionalmente, llegado el 
caso, la legalidad marcial, una verdadera legali
dad'. (Antecedentes, obra citada)". 

Y en otra parte de la sentencia dice la Corte: 
"Pero n6 es esto solo, sirio que puede aún el 

Gobierno, por medio de decretos extraordinarios, 
hacer lo que el Congreso rio puede realizar en su 

·~ función legislativa ordinaria, en tiempo de paz, 
pues éste no h~ de afectar las garantías indivi
duales _previstas en el Estatuto; en tanto que el 
Presidente, en tiempo de turbación del orden pú
blico, puede, por medio de decretos autorizados 
por todos sus Ministros, limitar el ejercicio .de 
aquellos derechos y garantías .. Esto, desde luego, 
sin contrariar las no.rmas que la Constitución de 
modo expreso (subrayo ahora) ha declarado apli
cables· siempre, verbigracia, la del artículo 25, 
conforme al cual no puede el legislador imponer 
la pena capital en ningún caso". 

La Constitución, como se ha observado, distin
gue en relación con el punto de vista de que aquí 
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se trata, el tiempo de guerra del tiempo de paz, 
y según ese distingo fueron concebidos y redac
tados sus artículos 22 y 24. . Este último, e1 24, 
estatuye claramente para tiempo de gueri"a, y 
dice que entonces nadie podrá ser. penado 0:¡¡;

post facto. El artículo 22 no estatuye para tiem
po de guerra, sino que simplemente establece, 
como norma común u ordinaria, para tiempos 
normales, que nadie podrá ser juzgado sino con
forme a leyes preexistentes. Esta diferencia no
toria y trascendental entre la disposición del ar
tículo 22 y la del 34 tlel Estatuto, coloca a la noY
ma del artículo 22 en el mismo plano en que se
gún la Corte se hallan los preceptos a que ella 
se refiere en el pasa]e transcrito del fallo, y que 
no· rigen, o pueden suspenderse en su vigen
cia en tiempo de guerra, por no haber sido da
dos para que rijan en todo tiempo, en el de paz 
y en el· de guerra. 

No se quebranta, pues, la Constitución cuando 
. en virtud de decretos· extraordinarios dictados 
durante la turbación del orden público y el es
tado de sitio, se dispone sobre el modo de juzga
miento respecto de determinados delitos, inclu
yéndose en él el señalamiento de los Tribunales 
que deben hacerlo. Si la norma del artículo 22 
del Estatuto --contra lo demostrado en la sen
tencia y observado en estas anotaciones- impi
diese en· tiempos normales el juzgamiento por le
yes que no fuesen anteriores al hecho que da ori
gen al juicio, esta otra razón, sacada directamen
te de la Carta y de lo que ella establece para 
tiempo de paz, en cuanto a la vigencia de sus 
disposiciones, sería, por sí sola, suficiente para 
fundamentar y robustecer el concepto de que se 
ajustan a la Constitución los Decretos 1640 y 
1644, objeto del fallo. No violan ellos ninguna 
garantía constitucional, ni de tiempo de paz ni 
de tiempo de guerra. Esa garantía no existe para 

' la normalidad constitucional sino respecto de las 
leyes que definen los delitos y les señalan penas, 
mas no en cuanto al procedimiento ni a los Tri
bunales. Y si existiera la garantía -lo que no 
acepto hallarse demostrado- aun así ella dejaría 
de regir en tiempo de guerra interna o externa. 
Todo ello en virtud de las razones que se dejan 
expuestas. 

La sentencia que ahora se profiere contiene ra
zonamientos ordenados a la comprobación de que 
el Decreto 1640 llena los requisitos preestableci
dos en las leyes militares, en el Código de la 
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materia, para el juzgamiento de las personas~ Estado, acom~añado de sus ·Ministros, en tiempo 
comprometidas en el movimiento subversivo de 'f'de turbación del orden público interno o ínter
Pasto; que en el Decreto 1640 se atiende al man- nacional; poderes bastantes para dejar de dar 
dato constitucional que establece que los milita- aplicadón al precepto. del artículo 22 de la Car
res sean juzgados por Tribunales Militares y no . ta, si éste implicase una garantía individual e so
por los Tribunales comunes; y que se satisfacen cial en tiempos de normalidad, pues esa garan
esencialmente, si no literalmente, las exigencias tía· es de aquellas que pueden suspenderse en 
del artículo 104 de la Ley 84 de 1931 para el juz- tiempo de guerra, ya que el Estatuto no la eleva 
gamiento previsto en esa norma. a la categoría de la que consagra el artículo 24, 

Me extendería demasiado si intentara exponer que no dejan de regir ni aun en tiempo de gue
aquí las razone~ muy claras de )a sentencia en el rra. El límite d~ los poderes del Presidente· re
particular. Conviene, sin embargo, advertir que sulta de la Constitución, como es obvio; pero 
si existe o se demuestra alguna disparidad o des- esos poderes, más amplios para la guerra que 
a-rmonía entre el juzgamiento ordenado por el para la paz, no encontraron limitación en el pre
Decreto 1640 y las reglas de las leyes militares sente caso, al estatuírse sobre juzgamiento, y 
anteriores, tal disparidad no sería causal legíti- para que las disposiciones rigiesen con aplicación 
ma de inconstitucionalidad para el decreto, pues inmediata sobre hechos y actos anterióres a la 
que éste se dictó hallándose el Presidente. de la e~dición del decreto. 
República investido de los poderes extraordina- .t'i\niban l()ardoso Gaitán -IP'edro ILeó!Jl Iltfumcón, 
ríos que le confiere la Constitución al. Jefe del Srio. en ppdad. 
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Cuando se discutía por la Corte anterior que 
resignó sus funciones para mayo del año actual, 
figuró el suscrito Magistrado entre aqu.ellos que 
acogieron la tesis de la inhibición. de esta enti
dad para conocer de la demanda sobre inexequi
bilidad de los Decretos extraordinarios 164() y 
1644, a los cuales este juicio ~e contrae; y hubo 
de tenerse en cuenta para ello el origen y natu
raleza de tales decretos, dictados durante el es
tado de turbación del orden público en ejercido 
de la función constitucional del artículo 117 de 
la Carta. 

Ocurria esto en el año de 1944, y entonces el 
infrascrito h·ubo de complementar su pensamien
to, declarándolo así de manera expresa ante la 
Sala, que en caso de que la corporación llegara 
a la condusión de su competencia para avocar 
el conocimieto de tal ·demanda, su voto personal 
estaría en el sentido de reconocer la inexequibi
lidad de los decretos referidos, por estima.r estar 
ellos afectados de incoristitucionalidad. 

J¡:mpero, vino posteriormente. una disposición 
constitucional, el artículo 53 del Acto legislativo 
número 19 de 1945, que, de manera expresa e 
inequívoca, atribuyó a la Corte el conocimiento, 
en general, de este linaje de demandas,· es decir, 
aun para el caso de que el precepto acusado hu-· 
biera sido dictado por el Gobierno hallándose el 
país en estado excepcional de perturbación del 
orden público. 

De manero que, en acatamiento a esta nueva 
disposición constitucionai, el interrogant~ de la 
competencia de la Corte por el aspecto al cual 
se viene ·haciendo referencia, hubo de quedar ab
suelto .en 'prp de la jurisdicción de ésta para co
nocer de la demanda de inexequibilidad aquí in
coada. 

No obstant~ esto, se presentó en las discusio
nes de la Corporación en el mes de mayo postre
ro, es decir, de mayo de 1945, un nuevo problem¡¡¡ 
tocante a la procedencia de la acción instaurada; 
y, por cuanto, habiendÓ cesado el estado de tur
bación del orden público, constitucionalmente 
habían también cesado de regir los decretos acu
sados, y por consiguiente,. la declaratoria de in-

exequibilidad no tenía objeto jurídico sobre el 
cual pudiera recaer. 
' En tal virtud, a juicio del suscrito Magistrado. 
la Corte debía dJclararlo así y abstenerse de 
pronunciarse sobre la inexequibilidad, entendien
do al propio tiempo que la justa solicitud de los 
interesados en la reparación de .cualquier error 
o injusticia; en punto de procedimiento o de com• 
petencia de los Tribunales Militares que hicie
ron de Jueces con mot-ivo de la expedición y 
aplicación del decreto acusado, buscara cauces .. 
legales distintos al específico del control juris
diccional de· la Corte sobre constitucionalidad de· 
leyes y decretos, que no podía llevar así remedio 
alguno para aquellos males. 

La necesidad de ser lógico .-y cuenta que el 
proceder lógic.o del Juez es justamente lo que· 
distingue su criterio jurídico de· otros géneros de 
criterioS- inducía al suscrito a pensar que ha
bía lugar a conservar la ,doctrina, de manera 
constante y reiterada sentada por la Corte, de 
su inhibitoria para declarar exequibles o inexe
quibles actos que ya habían cesado de regir en 
el momento del pronunciam~ento del fallo. 

Había de tenerse en consideración para ello la 
sentencia .de la Corte en Sala Plena, dictada con 
motivo de la acusación d~ inexequibilidad del 
decreto que creó los Consejos de Guerra Verba
les en relación cán los acontecimientos de la Zona 

· Bananera en 1928\ sentencia producida con pre
sentación del expediente originai por uno de los 
señores Magistrados en el debate de la· Corte que 
motiva el presente salvam"ento de voto, fallo en 
el cual la Corte de aquella época· se abstuvo de 
pronunciarse sobre la inexequibilidad demanda
da, justamente por haber cesado de regir para la 
fecha del pronunciamiento el decreto demanda
do, merced al advenimiento ocurrido para en~ 
tonces del levantamiento del estado de turba-· 
ción del orden público, y por consiguiente, de la· 
no vigencia en tal momento del decreto acusado .. 

Mas lo que de especial manera hubo· de seña
lar al suscrito Magistrado el camino de la lógi
ca, fue el aparecer su firma destinada a autori
zar recientes sentencias también de Corte Plena, 
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como ocurre -con un fallo que trae la de-claración' 
de inhibitoria de ésta para -conocer de demanda 
de inexequibilidad del decreto de -carácter ex
traordinario sobre prensa expedido en 1944 in
hibitoria declarada merced a la cir-cunstanci~ de 
haber -cesado de regir la norma acusada, por de
rogación de ella -contenida en nueva ley, tam
bién sobre prensa, expedida por el Congreso; y 
-como ocurre también con la sentencia de 22 de 
noviembre de 1944, referente a la demanda so
bre inexequibilidad del artículo 89 del Decreto 
legislativo número 1778, de 28. de julio de 1944, 
fallo en el -cual se lee lo siguiente: 

"Entró al despacho el expediente el 30 de sep
tiembre para decidir, y -cuando, por tanto, apenas 
comenzaba a -correr el término para ello, el De
creto legislativo número 2365, de 4 de octubre, 
publicado en el ]])iario Oficial número 25662 de 
6 de los mismos, dijo ~n su artículo 31: ' 

'Artículo 31. Derógase el artículo 89 del De
creto número 1778, de julio 28 del presente año'. 

"En tal virtud, ha desaparecido lo que forma
ba la sujeta materia de la acusación, y ante este 
hecho la Sala ha de proceder, como se ha visto 
·obligada a hacerlo cuandoquiera que tal situación 
ha sobrevenido. 

"Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia, en Sala Plena, declara que no es el caso de 
decidir sobre constitucionalidad o incons"titucio
nalidad del q.rtículo 89 del Decreto legislativo 
·número 1778, de 28 o de julio de 1944~'. 

Como fue parte también a · considerar el sus
•crito en el evento actual la lógica de la doctrina 
antes sentada, la circunstancia de que la inhibi
toria o no inhibitoria de la Corte para casos de 
esta naturaleza no es punto baladí, sino algo que 
toca con la entraña misma del recurso extraor
dinario de inexequibiÚdad por inconstituciona
lidad ante la Corte, recurso que queda converti
do, merced a la sentencia· de cuyo ·parecer disien
to en la presente exposición, en recurso no de 
'inexequibilidad propiamente dicha, con miras, 
sólo al futuro y con significado de simple dero
gatoria de la norma' reconocida como inconstitu-. 
cional, cuando a tal inconstitucionalidad se haya 
llegado en el fallo, sino en recurso de nulidad, 
con efectos naturalmente retroactivos respecto al 
acto acusado y a las secuelas del mismo. 

No es, por lo demás, el momento actual el me
jor indicado para puntualizar las graves canse-
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cuencias de este cambio de doctrina hecho Sh0ra 
por parte de la institución. 

Y así que conducido por la presente decisión 
de la Corte a entrar en el fondo de lo debatido, 
deba expresar ·en este salvamento de voto mi pa
recer, independiente y sincero, de que las nor
mas acusadas de inconstitucionalidad son en ver
dad inconstitucionales, y lo son en grado sumo. 

. Cabe observar, en primer término, que el De
creto 1640 acusado, expresamente declaró que el 
"estado de beligerancia" equivale jurídicamente 

· al estado de guerra internacional de Colombia. 
Se ha ~iscutido si esta irrestricta equiparación, 
o declaratoria de equivalencia de conceptos y de 
hechos, es aceptable o no a la luz de los princi
pios del Derecho Internacional moderno. 

El suscrito Magistrado no hará tema de con
troversia esta cuestión y habrá de acatar en tal 
virtud en este salvamento de voto la correspon
diente declaración gubernamental. 

Observa, sin embargo, que dentro de los do
minios del derecho ·interno penal-militar y no 
existiendo para antes del 10 de- julio de 1944, o 
no estando comprobado en este proceso que exis
tiera, una declaración formal, categórica y pú
blica hecha por el Gobierno de que efectivamen
te el estado de beligerancia de Alemania para 
con Colombia es jurídicamente el estado de gue
rra internacional; y siendo de otro lado simple
mente e indudablemente equívoco y de signifi
cados múltiples, el término de beligerancia, be
ligerancia cuya existencia de parte de Alemania 
no había dado lugar siquiera a la turbación del 
orden público dentro de nuestro país, la recien.: 
te equiparación pública, categórica y solemne 
de esa situación con la existencia del estado de 
guerra internacional aplicada ya para Colombia 
(Decreto 1640 acusado), probablemente y a jui
cio del suscrito, no podía con efectos reb·oactñvos, 
cubrir, dentro del país, un campo de naturaleza 
genuinamente penal como el que en el presente 
asunto se contempla. 

Es importante observar ahora que la institu
ción de los Consejos de Guerra. Verballes o "en 
campaña", corresponde por razón de las exigen-

. cías del juzgamiento dentro del Fuero militar, a 
necesidades que se_ presen~an uniformes en todas 
las latitudes del planeta; y es así aquella insti
tución de linaje prácticamente universal. 
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Empero, tales necesidades y circunstancias son 
precisamente las que inspirélll, con razón, el pro
cedimiento mismo, que es de carácter verbal y 
extraordinario, y sin las fórmuias corrientes del 
juzgamiento, así como la constitución sui generis 
de unos tribunales militares también especiales, 
llamados a sentenciar. 

Pero para que ello pueda ocurrir es preciso no 
sólo que el país del ejército dentro de cuyo per
sonal ocurren los hechos delictuosos, se halle en 
estado de guerra en el momento de ser cometido 
el delito, sino que precis¡;¡ además que tal ejér
cito se halle en campaña, es decir, que se halle 
en ese estado jurídico, también en el momento 
mismo de la comisión del acto delictuol?O. 
. Y esta observación lleva a lá necesidad de de
terminar lo que ha de significar el concepto "en 
campaña" en relación con el caso del juzgamien
to de los militares por Consejos de Guerra Ver
bales y por el trámite peculiar al funcionamien
to de ésto~; y, toda vez que, de los términos mis
mos del Decreto 1640 acusado, y de. su funda
mentación, se sigue, sin lugar (3. duda, que el Go
bierno, al dictar tal decreto, se inspiró en el con
tenido del artículo 104 ,lde la Ley 84 de 1931, de 
Justicia Militar, precepto éste cuyo tenor literal 
es el siguiente: 

"Artículo 104. Los delitos de traición, sedición, 
insubordinación, incendio, pillaje, cobardía y 
otros de mayor o igual gravedad podrán juzgar
se en campaña, por Consejos de Guerra Verba
les, siempre que a juicio del alto Co.mando o Jefe 
Superior sea preciso tal procedimiento para con
traer (sic) los excesos de las tropas o para resta
blecer prontamente el ovden . público, o .corregir 
la moral del ejército con medios extraordinarios 
de energía". 

Y cumple observar ahora que, según aparece 
de los términos claros e inequívocos de los con
siderandos del Decreto 1640 acusado, dicho de
creto al aplicar el artículo 104 que se acaba de 
transcribir, sin du.da hubo de confundir el con-· 
cepto -de estar el país en estado de guerra
con el de estar "en campaña" el cuerpo del ejér
cito en el cual ocurriero'n los· acontecimientos 
que se señalan como delictuosos. 

Y hé aquí el error fundamental del decreto, 
error que, como se verá más adelante, conduce 

· rectamente a la inconstitucionalidad de ese acto 
gubernamental. 

El ,'en campaña'' del artículo 104 ha de supo
ner necesariamente la existencia del estado de 

guerra; pero, para el caso del juzgamiento ver
bal d'e que se viene hablando, exige mucho más 
que la simple· existencia de tal guerra. 

Para que ese juzgamiento de carácte'r extraor
dinario proceda, es necesario que los delitos ha
yan sido cometidos en .campaña; y e,s que sólo la 
ex~stencia de tal "campaña" en el acto mismo de 
la ejecución· . de tales infracciones delictuosas 
puede explicar y justificar la institución de .juz
gamiento de caracteres tan extraños y ~xcepcio

nales, que prácticamente deja sin garantías a los 
sindicados, cual es el propio de los Consejos de 
Guerra Verbales, según puede comprobarse con 
el estudio comparativo de los trámites que han 
de ser seguidos por dichos Consejos, y la forma 
misma de composición de ellos, con el de los que 
corresponden a los demás Tribunales llamados 
también a juzgar a los militares aun en tiempo 
de guerra, co:rl!o son, entre otros, los conocidos 
con los nombres de Vonsejos Ordinarios y Con
sejos Superiores de Guerra (consúlt!'!nse espe
cialmente artículos 75 y siguientes, 100 y siguien
tes, 105 y siguientes de la Ley 84 de 1931, de 
Justicia Militar). 

Ahora bien: ocurre que ·incontrovertiblemen
te, y según instituciones de carácter mundial, el 
ejército, en el caso contemplado en Colombia por 
el artículo 104 de la Ley 84 de 1931, de Justicia 
Militra, para poder hallarse "en campaña" ha
bría sido necesario que se encontrara en una 
"expedición de guerra, que está actualmente en 
marcha contra el enemigo", cual es 1á noción ge
nuina que corresponde en todo país culto a ejér
cito "en campaña"; y es que sólo la gravedad del 
caso· en sí y las circunstancias de tiempo y de 
lugar de su presentación, las cuales desde luego 
le dan carácter de excepcional peligrosidad, y 
de usgencia de actuar sobre el campo mismo, 
puede ·explicar y justificar en este caso de los 
Consejos de Guerra Verbales, el abandono de las 
formas tutelares en el juzgamiento, fórmulas tu
telares que constituyen, según con razón se ha 
dicho, el espejo mismo de la civilización de un 
pueblo. 

Y el punto es de suyo tan delicado que, como 
lo indica por lo demás el buen sentido, es de re
gla en los países de más antigua y tradicional 
cultura que los Comandantes de los ejércitos, de 
manera oficial y adecuada, hagan saber a éstos, 
previamente, el momento de la iniciación de la 
campaña y el momento de la terminación de 
ella. Pudiera decirse que esta notificación es la 
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que de manera inmediata y dire<:ta justifica ante 
el acusado mismo lo drástico y excepcional del 
juzgamiento por el procedimiento· verbai, en el 
cual no existe defensa propiamente dicha de los 
acusados, ni las garantías de rigor para toda for
ma de enjuiciamiento de índole penal. El juicio 
es sólo un simple simulacro. 

Pudiera pensarse quizás, y así lo hace la sen
tencia de cuyo contenido en la resolución y en 
las motivaciones me aparto en absoluto, que el 
término militar "en campaña'' pudiera tomarse 
en un sentido amplio que no sea estrictamente 
el técnico de aplicación universal, usado preci
samente para ·el caso de juzgamiento en forma 
simplemente verbal y con defensores exclusiva
mente militares, etc., etc., y que pudiera llegarse 
así a tener por intangible el decreto acusado de 
inconstitucionalidad. 

Mas será en verdad aceptable que para ai;lolir 
las fórmuias tutelares del juzgamiento especial
mente en materia penal y para cambiar de Tri
bunal Militar competente, recono.ciendo la juris
dicción de un tribunal extraño y de composición 
suñ generis sin la independencia necesaria, falta 
de independencia originada por la forma misma 
que se emplea 'en este caso especial para la esco
gencia de los juzgadores, como es el caso del 
Consejo de Guerra Verbal, se recurra a forzar 
en la sentencia de la Corte el contenido del texto 
legal que se pretende aplicar y a hacerlo decir, 
por extensión de los conceptos, lo que en reali-, 
dad está muy lejos de decir, según el significado 
obvio de las palabras y el de la terminología ju
rídico-militar allí empleada; y en especial ma
nera, según los fines propios de su institución! 

La noción del ejército en C\lmpaña, así como 
la noción de la armada a bordo, y para los efec
tos específicos del juzgamiento verbal, no sólo 
no se extienden al mero caso de guerra material 
o simplemente formal, sino que esa noción de "en 
campaña", antes indicada ·en este salvamento, es 
tenida como un concepto jurídico de interpreta-
ción restrictiva. · 

Lo han reconocido así los países civilizados y 
a la cabeza de ellos la propia Alemania, nació.n 
a la cual cumple hacer aquí una expresa alusión, 
precisamente por cuanto había sabido aunar las 
más perfectas concepciones jurídicas con. su tra
dicional militarismo y con su disciplina militar 
a toda prueba. 

Por manera que la institución de los tribuna
les de guerra verbales y el procedimiento ex
traordinario anexo a su funcionamiento mismo, 
y como sustitutivos en su caso de los Tribunales 
Ordinarios y Superiores de Guerra, no· consien
ten, ni pueden consentir que los factores que ex-. 
plican y justifican la existencia de aquéllos, con· 
su acentuada anormalidad jurídica, se miren con 
criterio de laxitud y elaSticidad para aplicar la 
misma solución que esos factores suponen a ca
sos que no sean exactamente los contemplados 
por el legislador en esta rama de la justiicia pe-
nal. ' 

No, en verdad. En Colombia, como país culto 
que es, el grave concepto del ejército "en cam
paña" para efectos jurisdiccionales y penales, no 
es en manera alguna una ·noción de contenido 
variable. Ni es una ·institución de acomodaticia 
flexibilidad. 

Lo que se. deja expuesto conduce a considerar 
el asunto por e~ aspecto constitucional a la luz 
del artículo 170 de la Constitución Nacional, se
gún el cu.al "de los cjelitos cometidos por los mi
litares en servicio. activo y en relación con el 
mismo servicio conocerán las Cortes Marciales o 
tribunales militares con arreglo a las prescrip
ciones del Código Penal Militar". 

Y ahí se echa de ver que, al disponer el de
creto ex-post facto, que los militares no obs
tante no hallarse el ejército· "en campaña", en 
su acepción penal militar antes descrita, y en ei 
instante de la comisión de los delitos, fueran 
juzgados por un trigunal incompetente con evi
dente cercenamiento de las garantías constitu
cionales de defensa, y aún más, en punto en que 
esas garantías son de derecho de gentes, infrin
gió el referido artículo 170 de la Constitución 
Nacional. 

Pues es violarlo el disponer, merced a eqHivo
cada inteligencia, equivocación explicable en el 
Gobie~no desde luego por el apremio de las cir
cunstancias de aquellos momentos, que el juzga
miento del acto señalado como delictuoso de 
acuerdo con las normas del fuero militar, insti
tuido tarito para tiempo de paz como para tiem
po de guerra, y para cuando aq¡.¡el acto hubo de 
ocurrir, sea hecho por un tribunal que no era, 
ni es el competente, es decir, por un tribunal sin 
jurisdicción para el caso sometido, y por trámi

. tes peculiares y propios de ese incompetente tri
bunal. 
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Resumiendo ahora lo que se ha dejado antes 
expuesto, se tiene que, al no haberse declarado 
inhibida la Corte para conocer de la inconstitu
cionalidad de los decretos acusados; dados los 
fundamentos mismos de la inconstitucionalidad 
de aquéllos y al ser declarada tal inconstitucio
nalidad, no habría ello de implicar, en sentir del 
suscrito,· ni absolución por parte de la Corte en 
relación con los délitos imputados, ni decreto de 
amnistía, ni de indulto, sino simpl~mente la de
claración de que los militares habían sido juz
gadoS, en op0sición a mandatos constitulionales, 

por tribunales sin. jurisdicción para hacerlo y· sin 
las garantías requeridas, y que de consiguiente, 
sus causas deb,ían ser sometidas de nUevo al juz
gamiento de tribunales militares competentes, 
con el lleno de las garantías constitucionales_ y 
legales requeridas en el seguimiento de los jui
cios, como es de rigor por respeto a nuestra 
Constitución Nacional. 

Bogotá, junio 12 de 1945. 

Víctor Cock - !Pedro ILeón Rincón, Secretario 
en propiedad. 

1 

~ ·-------------------------
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SAJLVAMEN'll'O DE VOTO DEJL .MAGXS'll'JRADO DIR. JOSE AN'll'ONXO MON'll'AL'W\0 

H~ votado negativamente el anterior fallo de 
la Corte que dedara exequible el Decreto 164(), 
de trece de julio de mil novecientos cuarenta y 
cuatro, por medio del cual se dispuso que fuesen 
juzgados en Consejos de Guerra Verbal, dice 
textualmente tal decreto, "los delitos contra el' 
régimen constitucional y la seguridad interior 
del Estado, cometidos en el territorio nacional, 
en conexión con los hechos ocurridos desde el 
nueve de los corrientes, o anteriores, relaciona
dos con ellos". 

En cumplimiento de un deber legal y de con
ciencia consigno por escrito las razones que me 
permití exponer en los debates orales, tanto los 
que tuvo la Corte anterior en noviembre. de mil 
novecientos cuarenta y cuatro como la nueva 
Corte. 

Empezaré por advertir que la gravedad de la 
situación planteada al Gobierno por el conato de 
levantamiento militar iniciado nada menos que 
con el secuestro· del Presidente de la República, 
hace bien explicable la expedición de aquel de
creto. 

El análisis y crítica que de él formulo en este 
salvamento de voto no se refiere, pues, a lo drás
ticas de las medidas dictadas en esa providencia 
legislativa, sino exclusivamente' al problema de 
si es o nó constitucional, único aspecto que como 
Magistrado de .la Corte me incumbe examinar . y 
tratar. 

lEl decreto acusado, de 13 de julio, estatuye 
acerca de hechos ocurridos aun con anterjo-

ridad al diez (10) de julio · 

No quiero poner en duda que las circunstan
cias contempladas por el Gobierno al dictar el 
decreto fueron tan graves y apremiantes que ha
cían ver como indispensable la adopción de las 
más severas medidas para impedir cualquier 
nuevo conato militar; pero tal decreto es inexe
quible porque abarcó, según dice el mismo, "he
chos ocurridos desde el nueve de los corrientes, 
o anteriores (subrayo), relacionados con ellos", 
siendo así que el decreto se estaba dictando el 

día trece (13) de julio y que el conato militar 
ocurrió el día diez (10). 

Universalmente conocido es el principio de la 
irr·etroactividad de la ley: en materia civil pro-. 
tege ese principio los derechos adquiridos, y en 
materia penal ampara a la persona de la arbi
trariedad 't'!e normas dictadas ex-post facto. 

·Ese principio tiene _para lo penal una excep
ción: la ley nueva sí es aplicable respecto de 
hechos ocurridos con anterioridad a ella en caso 
de que resulte benigna o favorable al procesado. 

Y la razón es clara: repugna ontológica y mo
ra1mente que se haga obligatorio cumplir una 
ley no promulgada, ni siquiera expedida; pero 
no repugna ni ética ni cronológicamente que a 
uno lo faporezca la ley que no conoce. 

Este principio y su excepción o, más propia-
. mente, estos dos principios: la irretroactividad 

de la ley penal y la retroactividad de ella en 
caso de ser más favorable .al procesado, conquis
ta del Derecho Penal moderno ·y aplicación en 
el campo jurídico de otros principios fundamen
tales del Derecho Político, se hallan !'econocidos 
y proclamados por la Con~titución colombiana, 
como pasa a verse. 

La no retroactividad de la ley penan más severa 
se garantiza en la Constitución, aun para ~iempo 

de guerra 

Puesto que los órganos o ramas del Poder Pú
blico emanna de la Constitución, ninpuno de 
ellos puede considerarse superior a ésta; y si el 
Legislativo -que es el más aproximado en im- \ 
perio .al constituyente- no puede derogar, ni 

' reformar, ni suspender la Constitución, menos 
podría reconocérsele semejante facultad al Eje
cutivo. 

El constituyente de 1886, y así lo admite la 
sentencia de la Corte, al estatuír que en caso de 
guerra· o de conmoción interior queda investido 
el Presidente de la República de facultades ex-

. traordinarias, no quiso autorizar con ello un sis
tema de absoluta arbitrariedad. Por el contra
rio, los debates de la Constitución muestran 
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cómo sus autores entendieron que siempre debe 
imperar el régimen legal: uno para el tieinpo de 
paz:, y otro, para tiempos de guerra, que ellos 
mismos denominaron "la legalidad marcial". Esta 
no consiste en que deje de regir en todo o en 
parte la Constitución. 

En tiempo de guerra o de conmoción interior 
con declaratoria de estado de sitio la Constitu
ción sigue rigiendo. No queda suspendida eri 
ningún momento. Lo que bcurre es que la mis
ma Constitución, previendo esa emergencia, es- • 
tableció normas especiales para tal . situación. 

Asi por ejemplo, el artículo 29, interpretado a 
contrario sensu, sugiere la idea de que pueden 
imponer contribuciones entidades gubernamenta
les distintas del Congreso, las Asambleas y los 
Concejos Municipales; el 30 permite expropia
ción no autorizada judicialmente y sin indemni
zación previa (se entiende que la indemnización 
siempre ha de hacerse más tarde); el 36 permi
te restringir la libertad· de prensa,· y \el 37 la cir
culación de impresos por los correos. Y se pre
vió hasta el caso de que sin declaratoria de es
tado de sitio, por simple alarma, "aun en tiem
po de paz, pero habiendo graves motivos para 
temer perturbación del orden público, sean apre
hendidas y retenidas, de orden del Gobierno .y 
previo dictamen de los Ministros, las personas 
contra quienes haya graves indicios de que aten
tan contra la paz pública" (inciso 29 del artículo 
24). 

Como se ve, lá Constitución establece expre
samente las excepciones necesarias -para tiem
po de guerra- a los derechos y libertades de la 
persona,de _suerte que la merma de ellos no es 
arbitraria o impuesta por la famosa "Salus po
pulí'\ sino prevista y estatuída por la Constitu
ción misma: 

Verdad es que la libertad de tránsito, la de 
reunión y la de palabra sufren también restric
ciones; pero ello se explica: 

a) Porque los correspondientes artículos con
sagran o reconocen libertades pero cori el . carác
ter de limitadas, y las limitaciones aparecen lue
go reguladas por ·la ley y, para cada caso con-

. creto, en las disposiciones del Gobierno que son 
reglamentaciones de la ley, la cual, a su vez, re
glamenta la Constitución. 

b) Porque tales limitaciones rigen aun en tiem
po de paz, de manera que las correspondientes 
restricciones no constit~;~yen régimen especial de 

guerra y mucho menos implican suspensión de 
la Carta. 

Pero aun aceptando - en gracia de discu
sión - que además de los artículos de la Ley 
Fundamental que acaban de citarse por sus nú
meros pueda haber otros cuya aplicación se li~ 
mite o afecte "en caso de guerra o de conmo
ción interior", hay una garantía ·que siempre 

. queda a salvo: la consignada en los artículos 22 
y 24. 

El señor Caro, autorizado intérprete de la Car
ta, como que fue su autor, dijo acerca de este 
punto en el Consejo de Delegatarios, lo si
guiente: 

"El sistema del proyecto prevé el caso de gue
rra. El Gobierno no puede declarar turbado el 
orden ni dictar, después de eso, medidas graves, 
sino con la firma de todos los Ministros, para 
que la declaración sea solemne, y colectiva la 
responsabilidad. Se le confiere la plenitud del 
poder, pero no. su ejercicio omnímodo, para re
primir la violencia revolucionaria. El artículo 
27 del proyecto dice: 'Aun en tiempo de guerra 
nadie podrá ser penado ex-post facto, sino con 
arreglo a orden o decreto en que previamente 
se haya prohibido el hecho y determinádose la 
pena correspondiente'. Esta disposición, que no 
se registra en otras Constituciones, es la más 
preciosa garantía, la única verdaderamente eficaz 
que puede apetecerse en tiempo de guerra, por
que no ata las manos al Gobierno: la única com
pleta, porque nadie pretende en tiempo de gue
rra que la situaci6n sea pacífica; lo que a todos 
importa es saber, a punto fijo, las reglas a que 
han de acomodar su cqnducta para quedar bajo 
el amparo de la autoridad. El Gobierno podrá 
erigir en delito toda manifestación que crea per
turbadora; pero no podrá ejercer venganzas por 
hechos anteriores al orden de cosas consiguien
tes a la guerra". (Véase Antecedentes de la Cons
titución de 1886, páginas 286 y 287). 

!El principio de ·que en materia criminal la ley 
nueva y más rigurosa no tiene efecto retr~acti
vo, se aplica no sólo en lo relativo 'al delito y a 
la pena, sino también en cuanto al procedimiento 

y a la jurisdicción. 

El argumento principal de la sentencia podría 
resumirse así: la irretroactividad de la ley penal 
más rigurosa la establece la Constitución en lo 
relativo al delito y a la pena, pero no en cuanto 
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al procedimiento ni a la jurisdicción; luego el 
decreto, que no creó delitos ni estableció sancio
nes sino que apenas determinó los Tribunales que 
habrían de juzgar y los trámites que deberían 
seguirse, no violó la norma constitucional sobre 
preexistencia de la ley penal. 

Por mi parte sostengo -y en ocasión anterior 
lo ha sostenido toda la Corte- que los princi
pios sobz,e retroactividad de la ley más favora
ble e irretroactividad de la ley más rigurosa, ef?. 
materia criminal están consagrados en· la Cons
titución no sólo para lo concerniente al delito y 
a la pena, sino también a la jurisdicción y al 
procédimiento. 

Los artículos 24 y 22 que consagran la irre
troactividad de la ley penal son disposiciones 
complementarias: El primero de ellos establece 
la irretroadividad en materia de delitos y penas; 
el otro, el 22, la irretroactividad ·de la ley penal 
en cuanto a jurisdicción y procedimiento. 

Y al propio tiempo que sostiene ese principio 
de derecho universal de retroactividad de la ley 
-amparo en el campo civil de los derechos ad
quiridos .Y protección en el campo penal de la 
libertad-, al mismo tiempo· que garantiza ese 
principio, establece una excepción, que es acorde 
con él: la retroactividad de las leyes, penales o 
de jurisdicción y procedimiento en lo favorable 
an pl'ocesado. 

El artículo 22, que consagra el principio de la 
legalidad del juicio y de la jurisdicción, no. dice, 
como los demás que arriba cité, que esto ha de 
entenderse para tiempo de paz; de donde se de
duce que tal garantía constitucional no es de 
aquellas que pueden quedar suspendidas en caso 
de guerra o de conmoción interior. 

No era necesario estatuír en la Carta la sus
pensión de esta garantía, puesto que el Gobierno 
cuenta con medios coercitivos, inclusive la apre
hensión y detención de personas sospechosas, 
para mantener el orden y la paz; y sí era muy 
peligroso que se pudiese confundir el sagrado 
ejercicio de funciones judiciales (y de esto debe 
entenderse también de la justicia militar) con 
medidas simplemente defensivas de la paz. 

Al discutirse el asunto de que se tra!a hube 
de releer, tanto a la Corte anterior (noviembre 
de mil novecientos cuarenta y cuatro) como a 
la nueva (mayo de mil novecientos cuarenta ·y 
cinco) el fallo dictado por la Corte Plena con. fe
cha trece de mayo de mil novecientos cuarenta 
y uno, elaborado por uno de los más eminentes 
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Magistrados de entonces y hoy Ministro de Go" 
bierno, el doctor Absalón · Fernández de Soto. 

No resisto al deseo de transcribir algunos pa
sajes de la sentencia emitida por la Corte en mil 
novecientos cuarenta y uno, pues me parece que 
son una magistral refutación de la tesis sostenida 
en la sentencia de ahora. 

Dicen así: 
"Las reglas de conducta que se imponen a la 

obediencia del individuo en sociedad, cuya viola
ción· produc~ consecuencias jurídicas, no pueden 
ser otras que las promulgadas antes de la comi
sión del hecho que va a juzgarse. Y como la ac
tividad del Estado, en el campo de la defensa de 
la sociedad contra el delito, no se contrae a la 
formulación de las nÓrmas penales sino que para 
establecer su violación en cada caso particular y 
aplicar la sanción se sirve de órganos y formas 
que él mismo cPea, es obvio que las gal'antías de 
seguridad nc, tendrían eficacia si las leyes que 
organizan la jurisdicción y el procedimiento pu
diesen ser expedidas sin sujeción al régbnen de 
limitaciones constitucionales''. (El subrayado es 
mío). 

Y más adelante: 

"Atendiendo a la naturaleza intrínséca de los 
derechos que garantiza el artículo 22 de la Carta, 
es de rigor admitir que el constituyente se refi
rió aquí a la jurisdicción en sí misma, a la com
petencia para juzgar el hecho imputado, y ésta, 
en un régimen de legalidad estricta, debe estar 
ligada al tiempo de la comisión del hecho mate
ria del proceso .. 

"Las Constituciones americanas contienen re
glas que sirven para ilustrar la cuestión. Casi to
das prohiben expresamente el juzgamiento por 
tribunales o jueces distintos de los que previa
mente haya establecido la ley;· en algunas la ga
rantía de irretroactividad se extiende, de inodo 
explícito, a todas las leyes concernientes al pro
ceso, y otras, todavía más previsoras, eliminan 
las dudas originadas en el empleo del participio 
'juzgado', mediante fórmulas que aseguran, sin 
ambigüedad, el amparo constitucional a las dife
rentes situaciones del acusado ante el poder que 
lo juzga". (Aquí transcribe la Corte los artículos 
correspondientes de las Constituciones de otros 
países). 

Más adelante dice: 
"El examen del inciso primero del artículo 22 

de la Carta deja establecidas las bases para el 
estudio de la cuestión que más directamente se 
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relaciona con la demanda, o sea la de saber si el 
segundo inciso comprende -y hasta qué punto
las leyes procesales. Se trata de la regla de apli
cación de la ley penal más favorable, aunque sea 
posterior, modificación introducida por el derec 
cho moderno al principio de irretroactividad. So
bre ella no existen. antecedentes en las· Constitu
ciones anteriores a 1886. Los constituyentes de ese 
año la adoptaron en: los siguientes términos: • 

'Én materia criminal, la ley permisiva o favo
rable, aun cuando .sea posterior, ,se aplicará de 
preferencia a la retroactiva (sic) o desfavora
ble'. 

"][)adas las profundas vinculaciones entre el 
][)ei"eeho Penal sustantivo y el ][)erecho Penal pro
cesal, no es arbitrario suponer que el constituc 
yente empleó aquí la locución 'en materia cri
minal' en su amplio sentido, dándole a la regla 
la flexibilidad necesaria para la solución de los 
'problemas complejos a que da lugar el cmnbio de 
leyes que, sin ser penales, de su aplicación ade
cuada puede depender la imposición de la pena 
o su atenuación. No es exactamente lo mismo de
cir 'ley penal permisiva o favorable' que 'ley per
misiva en materia criminal'. El primer concepto 
es de suyo limitado. lEn ·el segundo caben, sin im
propiedad, tanto las leyes estrictamente penales, 
que definen los delitos y establecen las penas, 
como las que reglamentan la jurisdicción y el pro
cedimiento en materia penal o criminal". (Sub
rayo). 

"Mas si el tenor literal del texto ofreciere al
guna incertidumbre, la explicación de su contenido 
viene a disiparla. ' 

"Dicha regla tiene por objeto atenuar la rigidez 
del viejo principio de retroactividad de la ley pe
nal. Las razones de justicia en que esto se funda 
concurren con igual evidencia respecto de nor
mas procesales nuevas cuya aplicación en los pro
cesos iniciados baio el procedimiento anterior mo
difican sustancialmente la relación jurídica esta
blecida, en el momento de la comisión del hecho, 
entre el acusado y el ~poder que lo juzga. 

"La cuestión del deslinde entre el derecho pe
nal sustantivo y el derecho penal formal, para los 
efectos de la aplicación de los principios de irre
troactividad de la ley penal y de retroactividad 
benigna de la misma, no ha sido claramente de
finida por el derecho científiéo; y 'en cuanto a 
}as legislaciones positivas, tampoco contienen fór
mulas de universal aceptación. 
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"Desde luego todos los autores coinciden en que 
el acusado carece de derechos adquiridos ante el 
proceso, pues las leyes que lo regulan pertene
cen al orden público y son, por tan:to, de aplica
ción inmediata. 

"Sin embargo, admiten como criterio directivo 
en el procedimiento, la restricción qe los efe¡;:tos 
de la ley nueva, a fin de no hacer más gravosa 
la situación del individuo sub judice ... ". 

La sentencia de Corte Plena a la cual pertene·
cen los interesantes apartes que acabo de trans
cribir corre publicada en folleto oficial que lleva 
por título "lLas garantías constitucionales· en el 
proceso penal", y quiero poner de relieve que al 
citar los pasajes pertinentes de tal sentencia no 
me valgo de esos argumentos para sostener nin
guna otra tesis diferente de ésta: el principio de 
irretroactividad de la ley penal más rigurosa se 

, aplica no· sólo en lo relativo al delito y a la pena 
sino también en cuanto al procedimiento y a la 
jurisdicción. 

Y ello está de acuerdo con los principios gene
rales. La legalidad del delito y de la pena, pre
misa indispensable de la sentencia, podría redu
cirse a principio teórico e ineficaz si el procedi
miento empleado para dictarla no fuere también 
estrictamente legal. 

En el procedimiento penal hay disposiciones le-
. g'ales meramente adjetivas, aquellas que tan sólo 

se refieren a la forma . externa de las diligencias 
procesales o al modo de. adelantar la actuación; 
pero hay otras que innegablemente pertenecen 
~1 Derecho Sustantivo (para usar la antigua no

, menclatura). El derecho del procesado a exponer 
con toda amplitud sus descargos y a que se le oiga 
de la misma manera; el de estar asistido por 'un' 
defensor competente; casi todo lo referente a 
pruebas; el derecho de ser juzgado por los Jue
ces competentes y no por Tribunales extraordi
narios o creados ad hoc; las leyes que amparan 
la libertad personal contra posibl~s abusos coho
nestados por un proceso penal; los recursos ordi
narios y extraordinarios de apelación, casación y 
revisión; estos y varios otros derechos están re
gulados por la ley de procedimiento en disposi
ciones que innegablemente pertenecen al derecho 
penal sustantivo, aun cuando por técnica legis
lativa figuren en el Código de Procedimiento. 

Puesto que las leyes de procedimiento tienen 
coino fin principal el de dar al procesado las ga
rantías necesarias para que :no sea víctima de la 
arbitrariedad o de1 error judicial, es de presumir 



que al reformarse el procedimiento la nueva ley 
lo mejora o perfecciona y que, por consiguiente, 
puede entrar en vigencia aun respecto de· casos 
anteriores. Pero los tratadistas convienen en que 
si la nueva ley acorta términos, o suprime re
cursos, o merma en otro punto esencial las ga
rantías procesales, no es posible considerarla me
jor como más favorable al procesado que la an
terior y, por consiguiente, no podrá tener apli
cación retroactiva. 

¿JER IDecreto N9 1640 (julio tre<¡e) (13) de mil 
novecientos cuarenta y cuatro (1944) es ley 
más benigna. o favorable a los procesadcs, y IJ.Udo, 

por esta calidad, tener. efecto retroactivo? · 

Sin la expedición de ese Decreto los Oficiales 
comprometidos en la conjura militar habrían sido 
juzgados por Consejos de querras Superiores, me
diante el trámite procesal correspondiente, esto 
es, con la plenitud de las formas. 

El procedimiento extraordipario de Consejos de 
Guerra Verbales que se les aplicó no fue un mero 
Qa)mbio en el personal de los Jueces sino que 
trajo consigo modificaciones que no son de sim
ples formalidades rituales o mera cuestión de trá
mite, ·sino que afectan ese vasto sector de dere
chos y garantías que formalmente son de proce
dimiento pero que en realidad pertenecen al De
recho Penal Sustantivo. 

El juicio por Consejo de Guerra Verbal se hace 
por un procedimiento sumario y tan acelerado 
que prácticamente no permite preparar ni. produ
cir pruebas y, desde luego, tampoco da campo a 
una defensa meditada. 

Ese juicio es secreto y en sesión permanente, 
de suerte que cuando llega el momento de dar 
el fallo, los Jueces son víctimas de fatiga y ago
tamiento físico que, ciertamente, no es la situa
ción propicia para formar y emitir los dictámenes 
de la justicia. · 

El procesado no puede en esa clase de juicios 
hacerse asistir por un abogado. sino por un Ofi
cial del Ejército, a .quien no es posible improvi
sar jurisconsulto y, menos, especialista en Dere
cho Penal. Este defensor impreparado muy proba
blemente se halla, además, cohibido por el temor 
de hacerse, a su vez, sospechoso. 

La sentencia de_]. Consejo de Guerra Ordinario 
y Superior está sometida a recurso de nulidad 
ante el Tribunal Judicial del respectivo Distrito; 
y aun cuando esta entidad no tiene facultad de 

variar lo que pudiéramos llamar el veredicto del 
. Consejo de Guerra, sí estudia y decide acerca de 
si· la ley penal fue bien o mal aplicada y si el 
juicio adolece de nulidad. Contra la sentencia del 
Consejo de Guerra VerbzJ no existe este impor
tante recurso. 

En suma: el cambio de jurisdicción y trámites 
de Consejos de Guerra Superiores por Consejos 
de .Guerra Verbales afecta el derecho de defensa, 
el de la justa amplitud para producir pruebas, el 
de acudir ante el Tribunal Judicial en recurso de · 
nulidad y de indebida aplicación de la ley penal. 

Teniendo en cuenta esta merma de garantías 
procedimentales que en el fondo son de derecho 
sustantivo, no cabría pensar que el. Decreto acu
sado pueda considerarse disposición más benigna 
o favorable para los procesados. Por consiguiente 
no podía dársele fuerza retroactiva para hechos 
ocurridos en tiempo anterior. 

Las características del juicio por Consejos de 
Guerra Verbal --juzgamiento relámpago con mí
nimum de pruebas y defensa y sin apelación
muestran por qué la ley lo ha reservado para el 
caso extremo y urgente de estar el Ejérdto "en 
campaña" como decía el Código Militar vigente 
el diez de julio,. o "en frente al enemigo", como 
dice el artículo 23 de la Constitución. 

Mi ilustrado y ecuánime colega doctor Tapias 
plantea, desarrolla y demuestra en suave forma, 
pero con irrebatible lógica, la tesis de que el De
creto acusado, lejos de ser una aplicación natu
ral y ordinaria del artículo 104 del Código Mi
litar, es incompatible con esta disposición legal, 
porque un supuesto indispensable de ella es el de 
que el juzgamiento se haga estando el Ejército 
"en campaña", entendido este término en su acep
ción militar, no en sentido figurado; y los juicios 
por Consejos de Guerra Ve:r:bales que ordenó el 
Decreto acusad~ no se iban a llevar a cabo ni 
se efectuaron "en campaña". 

Así las, cosas, el artículo 104 del Código Militar 
no era ley aplicable a los comprometidos en el 
complot militar con anterioridad al trece de ju
lio; y entonces constituye ley nueva puesto que 
sólo entró en vigencia para aquellos procesados 
en 'virtud del Decreto acusado. 

!Las medidas extraordinarias del estado de sitio 
cesan de regir cuando éste se levanta. !Las ñnhi-

bitorias de la Corte. 

El problema relativo a la órbita de las facul
tades extraordinarias del. Presidente, no obstante 
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ser tan antiguo y debatido, presenta aspectos que 
no han logrado definirse todavía.· 

Cuando el Gobierno dicta decretos de carácter 
extraordinario por facultades también extriwrdi
narias de que el Congreso lo inviste, sus decre
tos siguen rigiendo aun después de expirado el 
término por el cual se confirieron aquellas facul
tades; y esos decretos pueden hasta reformar y 
derogar leyes. Con la circunstancia de que los 
expide el Presidente solo con el Ministro del res
pectivo ramo. 

No sucede lo mismo con los decretos extraor
dinarios dictados durante la turbación del orden 
público, motivada por g4_erra exterior o por c·on
moción interi<;>r. 

En este·caso los decretos no pueden derogar las 
leyes sino apenas suspenderlas durante el estado· . 
de sitio, y cesan de regir tan pronto "como haya 
cesado lá guerra exterior o se haya reprimido el 
alzamiento". 

Estos decretos motivados por perturbación del 
orden público áeben llevar, con la firma del Pre
sidente, la de todos sus Ministros~ 

Hay por lo menos aparente anomalía en que la 
Constitución permita al Congreso otorgar en tiem
-po de paz al Presidente facultades extraordina
rias con el alcance de reformar y hasta derogar 
las leyes por medio de decretos que conservan 
luégo fuerza legal perenne mientras el Congreso 
no los derogue; y que en cambio, para tiempo 
de guerra, que sin duda justifica más la suma 
de poderes en el Jefe del Estado, no le conf~era 
la Constitución facultades que tengan aquellas ca-· 
racteristicas de imperio sobre las leyes y de peren
nidad de las disposiciones que dicte. 

He dicho que la anomalía es aparente porque 
creo que en realidad los poderes del Presidente 
para tiempo de guerra, conferidos directamente 
por la Constitución, tienen que ser más amplios 
que las facultades de que el Congreso lo inviste 
en tiempo de paz. ' · 

Lo que pcurre es que estas últimas se confie
ren o deben conferirse "precisas"~ esto es, indi
cando la materia concreta sob¡;e la cual ha de pro
veer el Gobiern-o, pero sin indicar el sentido en 
que habrá de pronunciarse, porque el objeto de 
investir al ·Presidente de facultades extraordina
rias es cabalmente el de que, pulsando las cir
cunst'ancias, tome una u otra medida, según con
venga a las necesidades del país, y a tales' me~ 
didas, para que cumplan sus finalidades socia-
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les, económicas, ·fiscales o administrativas, se les 
da vigencia por tiempo_ indefinido. 
· Cosa diferente ocurre con las facultades de ca~ 

rácter general que la Constitución otorga al Go
bierno para tiempo de _guerra. 

Si. el Presidente debe tener más amplias fa
cultades durante el estado de sitio que aquellas 
de qÚe lo inviste extraordinariamente el Congresu 
en tiempo de paz, las disposiciones extraordina
rias dictadas por el Gobierno con motivo de la_ 
guerra o para reprimir el alzamiento han de ser 
de tal índole que no continúen vigentes despué.~. 

de que la situación al)Ómala haya cesado. · 

Porque si 1a ejecución de las medidas tomadaS' 
durante el estado de sitio continuara después de· 
levantado éste, tal circunstancia, les daría el ca
rticter de leyes permanentes, <;ará-cter a~nque no 
formal sí ·material o efectivo, contra el expreso 
querer. del constituyente, quien dispuso que los 
·decretos extraordinarios dictados por causa G.e 
guerra o de conmoción interna cesen de regir tan. 
pronto como se 'haya reprimido el alzamiento. 

Ahora, al decir que el Decreto sobre .Consejos; 
de Guerra Verbales dejó· de regir 'el día en que· 
se levantó el estado de sitio es preéiso hacer una 
distinción: sí dejó de regir formalmente, pero 
continúa rigiendo materialmente en sus efectos. 

La parte motiva del fallo principia reconocien
do que ha sido jurisprudencia general y constante 
de la Corte la de no pronunciar sentencia de fondo 
sobre demandas de inexequibilidad cuando la ley 
o el decreto acusados han desapare-cido, dice la 
Corte, "por derogación de la normJ. o por haber 
ya operado, consumándo$e los actos contemplados 
como finalidades de la ley o décreto, agotándose 
por así decirlo su contenido". 

ljoy resuleve la Corte cambiar es~ "regla ge
. neral y constante en la jurisprudencia de la mis

ma Corte", _y era de espe1·arse que pusiera de 
. manifiesto los argumentos que hayan hecho va
riar su criterio. Sin embargo, . se limita a decir 
luégo lo siguiente: 

"Mas no se ve por qué no haya de conocer y 
fallar la Corte una demanda sobre un decreto 
extraordinario de los que se contemplai:1, presen
tada cuando la norma se hallaba vigente, él orden 
público alterado y en estado de sitio la Repú-
blica". n 

Es decir: varía de un golpe su general y cons
. tan te jurisprudencia con la razón de que no ve 
por qué se haya de abstener de fallar. 

.( 
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Me lisonjea este cambjo de rumbo de la Cor
te, porque hace diez años he venido sosteniendó, 
en solitarios y porfiados salvamentos de voto, la_ 
tesis que hoy adopta la Corte. En el primero de 
ellos (sentencia de Corte Plena dictada c.on fecha 
seis de diciembre de mil novecientos treinta y 
cinco, Gaceta Jiulicial número 1899, página 296) 
dije que la Corte no puede inhibirse de fallar so
bre la inexequibilidad de una disposición acusa
da :como inconstitucional so pretexto de que ya 
no rige, "pues aun insubsistente una ley pu~de 
seguir produciendo efectos o rigiendo hechos ju
rídicos que sean efectos de otros, causados o cum
plidos durante la vigencia de la ley". 

La corte no aduce hoy esta razón para aban
donar su constante jurisprudencia o prádka in
hibitoria, pero es la razón fundamental, única y 
suficiente de la nueva tesis. Entorices la Corte re
conoce que no ha cesado la ejecucióp de medi
das dictadas durante el estado de sitio,. contra 
terminante disposición contenida en el inciso cuar
to del artículo 117 de la Constitución (codificada 
en 1936) y el Decreto sería inexequible por este 
aspedó. 

Por eso entre las ·medidas de orden público 
para -el estado de sitio no deben figurar actos 
judiciales (o jurisdicionales) que de suyo son per
manentes y llamados a producir efecto mucho más 
prolongado que el estado de sitio. 

!En caso de la Zona IIJananera en mil novecien,tos 
veintiocho. 

Al terminar la parte motiva de su · sentenci~ 
transcribe la Corte, -sin comentario . y apenas 
"como antecedente legislativo", el Decreto de 
ese ca'rácter expedido el año de mil novecien
tos veintiocho, y en el cual se dispuso qu~ fue
ran juzgados por Consejos de Guerra Verbales los 
sindicados de delitos· cometidos por- causa o con 
ocasión del movimiento subversivo ocurrido aquel 
afio en la Zona Bananera del Magdalena. 

Permítaserhe observar: aparte de que las cir· 
~unstancias de hecho pueden ser muy diversas, 
ese antecedente no demuestra que el Decreto dic
tado en mil novecientos cuarenta y cuatro sea 
{!Onstitucíonal. Es muy explicable, como al prin
cipio dije, que perturbado el orden público se 
adopten medidas drásticas ry que la gravedad y 
urgencia del momento no permitan al Gobierno 
estudiar a fondo y serenamente en ta~ emergen
cia la constitucionalidad de aquellas medidas. Se-

ría aventurado formular en ése caso en contra del 
Gobierno el· cargo de violación consciente de la 
Constitución. 

Pero carece de fuerza logica el discutible ar
gumento de autoridad, consistente en que en otro 
tiempo se dictó un decreto semejante al que ha 
sido acusado ahora; que se haya dictado un de
creto inconstituciona:I no puede sanear de incons
titucíonalidad otro semejante que se dicta más o 
menos tiempo después, ni que "el antecedente" 
de haberse expedido aquel Decreto en el año de 
mil novecientos veintiocho impida a la Corte ver 
que el Decreto de mil novecientos cuarenta y 
cua,tro es inconstitucional. 

El recuerdo de ese "antecedente" puede ser un 
argumento "ad hominem'~ que un partido político 
oponga a su adversario, pero no es una razón ju
rídica con que la Corte Suprema haya de susten- · 
tar un fallo. . 

Por lo demás, el país tampoco aceptó que la 
justicia se hubiera manifestado en forma regu
lar en los Consejos de Guerra Verbales efectua
dos por virtud del Decreto legislativo de mil no
vecientos veintiocho; y el mismo Gobierno, pa
sada la conmoción que lo originó, hubo de acep
tar y propiciar la expedición de una ley que 
·estableció el recurso extraordinario de revisión 
contra aquellos procesos, actitud acorde del Con
greso y del Gobierno mediante la cual se restau
ró la normalidad consitutcional perturbada por 
el· Decreto. 

(Fdo.) José Ji\ntonio Montalvo. 

JI>edro ILeón Rincón, Secretario ·en propiedad. 

Nota - Después de entregado personalmente 
por el suscrito, al Magistrado que elaboró la sen
tencia, el anterior Salvamento de voto, el ponente 
redactó y publicó una "adición. . . a las razones 
aducidas en la parte motiva de la ponencia y del 
fallo". 

Pensó, sin duda, que los fundamentos de éste 
no eran bastante sólidos, o que los salvamentos 
de voto los desvirtuaban; pero esa nueva motiva
ción de la sentencia, posterior a la firma de ella 
y a los salvamentos de votor es insólita e inad
misible en las providencias judicialeS'. 

José Ji\ntolll!o Mlon~aUvo. 
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Por no estar de acuerdo con las conclusiones 
del proyecto de mayoría, salvo mi voto, por 'las 
siguientes consideraciones: 

El proyecto dice: 

"C.-Los requisitos constitucionales se llenaron 
al dictarse el Decreto 1640''. 

Después de transcribir las declaraciones hechas 
por el Ministerio de Relaciones Exteriores en el 
Senado de la República, en los días 26" y 27 de 

. novi~mbre de 1943, que dicen: 

"El Gobierno alemán ha ejecutado contra la 
Nación Colombiana· una serie de agresiones que 
tienen el carácter de actos de guen:a no provo
cados, colocándose así en una situación de belige
rancia respecto de la República de Colombia:•, y 
la ratificación hecha .j)Or el Senado de la Repú
blica, cuando "expresa su conformidad con tales 
declaraciones, que implican, a su juicio, la afirma
ción del derecho de Colombia para asumir la po
sición que coresponde a la tomada por el Reich", 
la mayoría llega a la conclusié¡n de que el estado 
de belige_rancia es equivalente o se confunde con. 
el estado de guerra. 

La afirmación anterior tiene un significado de
masiado extenso, que de aceptarse en su integn
dad, se presta a interpretaciones que no concuer
dan con la realidad de los h~hos. S~ da la cali
dad de beligerantes a las fuerzas regulares que 
tienen o presuponen un mando previamente co
nocido y capaz de asumir la responsabilidad ·en 
un momento dado, que llevan armas para com
batir y cu~as operaciones deben realizarse con
forme. a los usos y normas que regulan los esta
dos de guerra. 

En un significad_p amplio, beligerante es el 
_que sin cc;>mbatir coadyuva 'en forma directa o in
directá al éxito del combate, y beligerante en un 
sentido restringido, es el que combate o se en
frenta al enemigo en una acción de guerra des
cubierta. Así, pues, el estado de beligerancia su
pone actos preparatorios de guerra, pero no la 
guerra misma. Para llegar a esta última conclu-

swn es indispensable que el Gobierno se ajuste 
a los cánones constitucionales que establecen la 
forma y condiciones para hacer tal declaratoria. 

La guerra, dfce Carlos V. Risopatron, en ~u 
Diccionario Razonado de Legislación y Jurispru
dencia, es "La lucha que se traba entre dos o más 
naciones, i en la cual cada uno pretende hacer 
prevalecer sus pretensiones, ejerciendo actos de 
violen~ia contra la otra". Y según el Diccionario 
de la Real Academia, "guerra es la desavenencia 
y rompimiento de paz entre, dos o más potencias". 
Siguiendo estas definiciones, para que exista, no 
hipotética, sino concretamente, el estado de gue
rra, se hace necesario la concurrencia de estos 
requisitos: lucha entre dos Estados o naciones, pre
vio el roll).pimiento de paz, en cuya acción cada 
uno de los Estados en guerra pretende hacer pre
valecer sus derechos, mediante actos de violencia 
positivos, actuales y concretos. 

Bien sabido es que Colombia hizo una declara
ción de beligerancia unilateral, como consta en los 
documentos oficiales, y que en tal virtud le asis
tía el derecho para "tomar las medidas necesa
rias para defender al pueblo colombiano de la 
agresión externa y para preservar su soberanía, 
su honor y sus· derechos". Pero estas afirmaciones 
no pueden interpretarse como un' acto declarato
rio de guerra, porque ellas pugnan con la definí 

. ción que de gue~ra dan los tratadistas. El estado 
de beligerancia no establece situaciones de hecho 
permanentes; puede acaso implicar actos aislados 
que no se confunden jurídicamente con los he
chos actuales e inminentes que presup.one el es
tado de guerra. La beligerancia no está carade
rizada por la· lucha permanente de dos naciones 
o Estados; en cambio la guerra sí determina o es
tablece como condición esencial esa lucha de dos 
naciones, en la que por medios violentos o por 
accio~es de armas se pretende imponer un dere
cho con detrimento o menoscabo de otro. Por este 
aspecto no se puede hacer la afirmación categó
rica de que el estado de beligerancia reconocido 
por Colombia es equivalente al de guerra, porque 
nuestro páís no tuvo acción ni combate alguno con 
nación extranjera. 



"El artículo 91 de tla Constitución Nacional con
sagró entre las atribuciones del Senado, 'La de 
autorizar al Gobierno para declarar la guerra a 
otra nación'. Pero €1 Gobierno, como consta en 
la exposición hecha por el Ministro de Relacio
nes ante el Senado de la República, no pidió esa 
autorización, porque creyó que las mroidas toma
das con motivo de la declaratoria de beligerancia 
no interrumpían ni la normalidad constitucional 
de la República ni la marcha ordenada y regular 
de sus instituciones jurídicas". Es decir, a juicio 
del Gobierno, no era necesaria la declaratoria de 
guerra, sino la consagración del estado de beli
gerancia. 

"Si la beligerancia no es smomma de declara
toria de guerra, y si estos dos estados se diferen
cian no s9lamente en el campo jurídico sino tam
bién en el de los ,hechos, es lógico que la belige
rancia no es el estado de guerra y no se pueden 
sacar las mismas conclusiones. La beligerancia no 
es equivalente ni se identifica con la guerra mis
ma: la primera significa la intención .o voluntad 
para llevar a su realización un acto de agresión 
internacional, y la segunda es la situación de he
cho, la acción en campos de batalla entre las 
fuerzas regulares de las dos naciones. Colombia 
no estuvo en guerra internacional, porque los he
chos sucedidos con posterioridad a la declaración 
de beligerancia no implicaron jamás lucha entre 
los dos Estados, ni actos de violencia concretos 
por el predominio de un derecho sobre el otro. En 
estas condiciones, el Decr.eto número 1640 "por el 
cual se hace una radicación y se dispone la con
vocatoria de Consejos de Guerra Verbales", no 
fue dictado cuando el país estaba en guerra, por
que la beligerancia no es jurídicamente el estado 
de guerra internácional. Una cosa es la afirma
ción de esas dos circunstancias, y otra, la. con
frontación de las mismas, para deducir conclu
siones que lleven a sostener que nuestro país es
taba en· guerra internacional. 

El proyecto de mayoría dice: 

"El Decreto 1640, como en él se expresa, or
dena el juzgamiento por Consejos de Guerra Ver
bales, y por el procedimiento que éstos deben 
aplicar de conformidad con el Código Militar vi
g€nte. La novedad del Decreto consiste, pues, en 
disponer que el juzgamiento por Consejos de Gue
rra Verbales, y no por Consejos de Guerra Su
p6'riores, no estando autorizados los primeros sino 
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'en campaña', situación ésta que, al d€cir del de
mandante, no se presenta en el hecho o hechos 
sobre los cuales actúan los Consejos establecidos. 
por el Decreto". 

Mas adelante la mayoría explica el alcance que 
el legislador quiso dar a la expresión "en campa
ña", empleada en la redacción del artículo 104 de 
la Ley 84 de 1931, sobre justicia militar, y afir
ma que la exp€dición de los Decre.tos se hizo 
cuando en el país estaba turbado el orden pú
blico interno y en situación de "guerra interna
cional", y se cumplía al dictarse el Decreto, "la 
circunstancia prevista por el artículo citado, la de 
hallarse la Nación, por aplicación extensiva de la 
frase legal, en situación de campaña, de la auto
ridad ejecutiva contra el movimiento subversivo 
del Ejército". Lo primero es evidente: la vigen
cia de los dos últimos decretos se operó cuando 
previamente se había hecho la declaración de 
turbación del orden público; lo segundo,_ la situa
ción de guerra internacional es hipotética, el país 
no estuvo en guerra con nación o Estado extran
jero; lo tercero, que la Nación estaba en campa
ña, es un hecho que no· se ha establecido. 

Finalmente, se dice: 
"Cuando se produjo el golpe de Pasto, el 10 

de julio, existía ya el estado de guerra' interna
cional, como se ha visto, y además, había opera- · 
ciones de guerra inhen¡ntes a esa situación. De 
manera que los delitos por los cuales se juzgó a 
los rebeldes fueron ejecutados durante la época 
en que tales operaciones se desarrollaban ..... 
"En estas circunstancias, sería imposible desco
nocer que los delitos que debían juzgar los Con
sejos de Guerra Verbales fueron cometidos en 
campaña porque €So sería apartarse de la reali
dad de los hechos y darle a aquella expresión un 
significado ceñido enteramente a la literalidad, 
lo que no se compadece con la función que le 
corresponde al intérprete de la ley. ya que éste 
debe atender ante todo a la finalidad social de la 
norm~". 

Para fijar la noción del término en campaña, 
empleado por el artículo 104 de la Ley 84 de 
1931, es pertinente su transcripción: 

"Los delitos de traición, sedición, insubordina
ción incendio, pillaje, cobardía y otros de mayor 
o igual gravedad, podrán juzgarse, en campaña, 
por Consejos de Guerra Verbales, siempr€ que 
a juicio del alto Comando o Jefe superior sea 
preciso tal procedimiento para contener los ex
ces~s de las tropas o para restablecer prontamen-
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te el orden público, o corregir la moral del Ejér
cito con medios extraordinarios de energía". 

Según el artículo transcrito, los delitos allí 
enumerados podrán juzgarse en eampaña~ si fue
re· preciso, a juicio del alto Comando o Jefe su-
perior, en los casos siguientes: · 

a) Para contener los excesos de las tropas; 
b) Para restablecer prontamente el orden pú

blico, y 
e) Para corregir la moral del Ejército. 

La frase en campaña, empleada por el legisla
dor de 1931 .en' el artículo 104 del Código de Jus
ticia Militar, debe interpretarse en su sentido 
natural· y obvio. Campaña, en el leng~aje jurí
dico, es "todo el tiempo que cada año e;;tán los 
ejércitos fuera de los cuarteles contra sus ene
migos" (Escriche, Diccionario de Legislación Y 
Jurisprudencia), definició:p. que concuerda con la 
que trae el Diccionario de la Real Academia, que 
dice: "Campaña 9-Mil.- Tiempo que cada año 
están los ejércitos fuera de los cuarteles contra 
sus enemigos", y posteriormente se lee: ~·estar o 
hallarse en campaña, fr. Mil.- Hallarse en ope
raciones de guerra". (Pág. 222, primera colum
na). De conformidad con las definiciones trans
critas, los sucesos ejecutados por las unidades del 
Ejército Nacional el 10 de julio· en la ciudad de. 
Pasto no fueron cometidos en campaña, ni juzga
dos dentro de esa situación, requisitos indispen
sables para que los Consejos de Guerra Verbales 
puedan asumir el conocimiento de los proceSC!S. 

Con esta interpretación no nos apartamos de 
la realidad de los hechos, ni tampoco damos a la 
expresión en campaña "un significado ceñido en
teramente a la literalidad que no se compadezca 
con la función que le corresponde al· intérprete 
de la ley, ya que éste debe atender ante todo a 
la finalidad social de la norma", p~orque las pa
labras técnicas de toda ciencia o arte, se toma
rán en el sentido que les den los que profesan 
la misma ciencia, pues, cuando el sentido de la 
ley es claro, no se desatenderá su tenor literal a 
pretexto de consultar su espíritu (artículos 19 y 
3Q de la Ley 157 de 1887), y porque la ley penal 
no se puede interpretar con criterio analógico o 
ertensivo, sino Testrictivamente. 

¿Los Consejos de Guerra Verbales se convo
caron para contener los excesos de las tropas, o. 
para restablecer el orden público, o para corre
gir la moral del Ejército, factores que debieron 
reunirse conjunta o separadamente en operacio
nes de guerra? Indudablemente que nó: cuando 
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se ex~idieron los decretos, nuestro 'Ejército no 
estaba en campaña, no había exceso de tropas 
que contener, y el 'orden público y la moral mi
litar se hallaban restablecidos, según se despren
de de las mismas declaraciones 'oficiales; luego 
los Consejos de Guerra Verbales' se convocaron 
sin el cumplimiento de los requisitos establecidos 
en el artículo 104 del Código de Justicia Militar. 

Las "maniobras" que se realizaban en la ciu
dad de Pasto el 10_ de julio de 1944 por los Ejér
citos de Colombia no constituían operaciones de 
guerra, según el artículo 166 del Decreto número 
2535 de 1942; aquéllas (las maniobras) se llevaron. 
a cabo "para la instrucción de los Cuerpos de 
tropa y . para el adiestramiento del Comando de 
los Estados Mayores y de los servicios para con
ducir las unidades ~superiores ·en campaña y su
plir sus necesidades". 

. Sostiene el demandante que el Decreto 1640 
viola el artíc~lo 22 de la Constitución Nacional, 
porque al disponer el procesamiento por medio 
de Consejos de Guerra Verbales se ordena un 
juzgamien:to contra la ley preexistente y por Tri
bunales incompetentes, porque de acuerdo con 
el artículo 27 de la Ley 84 de 1931, de los delitos 
o culpas militares cometidos por Oficiales de 
cualqui'er ·grado, conocen los Consejos de Guerra 
Superiores, pero no los Consejos de Guerra Ver
bales; norma general que tiene la excepción con
sagrada por el artículo 104 del Código de Justi
cia Militar, en el caso de juzgar a los militares 
en campaña. 

Dice la Constitución Nacional en su art. 22: 
"Nadie podrá ser juzgado sino conforme a le

yes preexistentes al acto ,que · se impute, ante 
TribuJ;lal competente, y observando la plenitud 
de las formas propias de cada jui·cio". 

El inciso primero del precepto constitucional 
hace referencia directa al juzgamiento de delitos 
p,or infracciones de la ley penal y a las normas 
procesales que deben seguirse hasta finalizar el 
juicio por medio de sentencia absolutoria o con
denatoria. La expresión "nadie podrá ser juzga
do", si bien es de un contenido amplio, no hace 
referencia a los juicios donde se ventilan cues
tiones puramente privadas, en éstos, no se puede 
decir con propiedad que se juzga a una persona, 
porque en materia civil 'se prescinde de las par
tes que intervienen y sólo se tiene en cuenta los 
actos o hechos jurídicos que se ll~van a conoci
miento del fallador. En materia penal, se tiene 
en cuenta el hecho que constituye la infracción 
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de la ley penal y el agente que lo ejecuta para 
saber las condiciones que caracterizan esa mis
ma personalidad. 

Indudablemente que el juicio presupone tres 
condiciones: 

11!> Que sea conforme a las leyes preexistentes 
al acto que se impute; es decir, que nadie puede· 
ser juzgado y penado por un hecho que previa
mente no se halle erigido en delito y tenga la 
correspondiente sanción en la ley que lo prohi
be; o en otros términos, se consagra el principio 
universal de derecho penal conocido con el. afo
rismo latino nullum crimen sine lege y nulla pae
lmlll. sine lege. 

2~ "Ante· Tribunal competente", esto es, aque
lla entidad a quien la ley le haya atribuído el 
conocimiento del negocio, por razón de la natu
raleza del hecho, del· lugar y de la persona que 
se juzga, exigencias que implican de parte del 
"Tribunal competente" la plenitud de jurisdic- · 
ción y competencia. 

La jurisdicción es la facultad que ha conferido 
el Estado a los Tribunales para conocer de los 
negocios, sean éstos civiles o criminales, y la 
competencia es la facultad que tiene el Juez o 
Tribunales, bien sea civil o penal, para conocer 
de eada negocio en concreto; "las normas sobre 
jurisdieción son' de orden publico y de imperioso 
cumplimiento para el éxito del debate judicial". 
De ahí que el constituyente dijo: "Ante Tribu
nal competente". La entidad que no reúna estos 
requisitos, y que a pesar de esto adelante y fina
lice determinado negocio no es :qi puede ser el 
"Tribunal competente" de que habla la Consti
tución, y los procesos adelantados contra esta 
prohibición violan las normas establecidas por 
la Carta y afectan de nulidad el proceso. 

31!> "Y observando la plenitud de las formas 
propias de cada juicio". 

En la observación de las formas propias de 
cada juicio se comprende no solamente la apli
cación de la ley sustantiva 'sino también la pro
cedimental, o sean las normas vigentes para la 
ll'epresión del hecho' y las formalidades adjetivas 
propias a la ritualidad del juicio. La expresión 
ju.ñcio, empleada por el constituyente, comprende 
el conjunto de normas internas y externas de los 
trámites procesales, que en lo civil sirven para 
hacer efectivo un derecho mediante acción pri
vada, y en lo penal, para imponer una sanción 
como resultado de la investigación mediante ac
ción pública. 
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El inciso 29 de la Constitución Nacional en su 
· artículo 22 dice: 

"En materia ·criminal la ley permisiva o favo
rable, aun cuando sea posterior, se aplicará de 
preferencia a la restrictiva o desfavorable". 

El principio general es el de que la ley no tie
·ne efecto retroactivo ni ultraactivo, pero el cons
tituyente consagra en forma terminante y ex
plícita una excepción a este postulado en lo que 
se refiere a las leyes que rigen en' materia pe
nal. La expresión "ley permisiva o favorable" · 
en materia penal, por su forma genérica, abarca 
o comprende la irretroactividad de la ley penal, 
tanto para las normas sustantivas como para las 
,adjetivas, o sea el derecho material o el derecho 
formal; en otros términos, la ley que impone la 
sanción eomo aquella que regula el procedimien
to. En todos los casos concretos en que la ley 
·penal sea, más favorable el constituyente esta
blece la aplicación preferente de ésta, con. exclu
sión de la ley desfavorable ·para los intereses del 
procesado. 

La honorable Corte Suprema de Justieia en 
senteneia de 13 de mayo de 1941, en un estudio 
de gran trascendencia interpretó, con criterio. 

· digno de encomio, e! espíritu y alcance de este 
canon constitucional, cuando dijo: 

"Las reglas de conducta que se imponen a la 
obedrencia del individuo en sociedad, cuya vio
lación produce consecuencias jurídicas, no pue
den ser otras que las promolgadas antes de la 
'comisión del hecho que va a juzgarse. Y como 
la actividad del Estado, en el campo de la defen
sa de la sociedad contra el delito, no se contrae 
a la formulación de las normas penales, sino que 
para establecer su víolación en cada caso parti
cu~ar y aplicar la sanCión se sirve de órganos y 
formas que el mismo crea, es obvio que las ga
r.antías de seguridad no tendrían eficacia . si las 
leyes que organizan la jurisdicción y el proce
dimiento pudiesen ser expedidas sin sujeción al 
régimen de limitaeiones constitucionales. 

"Las garantías esenciales del individuo ante el 
proceso penal están resumidas en la breve fór
mula transcrita. Reconoce, en primer lugar, el 
derecho, igual para todos, de ser juzgados por 
las leyes vigentes al tiempo de la comisión del 
hecho imputado, es decir, que la potestad penal 
está regida por el principio de la irretroactivi
dad de la ley, el cual se impone al Estado, lo 
mismo en el momento de formular el derecho 
que al aplicarlo en cada caso concreto. El legis-



lador no puede, por tanto, dictar leyes cuya ac
ción represiva se dirija a_ sancionar hechos co
metidos bajo el imperio de la ley antigua. Esta 
es doctrina universalmente. acogida respecto a 
las leyes que forman el derecho penal sustantivo. 

"Pero esto no quiere decir que en el ordena
miento de los medios de aplicación de la ley pe
nal, esto es, en el campo del procedimiento, no 
existan limitaciones constitucionales. El indivi
duo -dice el texto comentado- no puede ser 
juzgado sino 'ante Tribunal competente'. Aten
diendo a la naturaleza intrínseca de los derechos 
que garantiza el artíCulo 22 de la Carta, es de 
rigor admitir que el constituyente se refirió aquí 
á la jurisdicción en sí misma, a la competencia 
para juzgar el hecho imputado, y ésta, en un ré
gimen de legalidad estricta, debe estar ligada al 
tiempo de la comisión del hecho materia del pro
ceso. En otros términos: puesto que la norma en 
cada una de sus partes establece las diferentes 
.ocmdiciones del juicio, . innocua vendría a ser la 
que declara que el individuo debe ser juzgado 
'ante Tribunal competente', si no se tradujera 
en límite impuesto a las leyes nuevas que regu
lan la jurisdicción. 

"Las constituciones americanas contienen re
glas que sirve11 p~ra ilustrar la cuestión. Casi 
todas prohiben expresamente el juzgamienoo por 
Tribunales o Jueces distintos de los que previa
mente haya establecido la ley; en algunas la ga
rantías de irretroactividad se extiende,· de modo 
explícito, a todas las leyes concernientes al pro
ceso, y otras, todavía Illás previsoras, eliminan 
las dudas originadas en el empleo del participio 
'juzgado', mediante fórmulas que aseguran, sin 

·ambigüedad, el amparo constitucional a las dife
rentes situaciones del acusado ante el poder que 
lo juzga". 

Y más adelante, en el mismo fallo, se dice: 
"El individuo debe ser juzgado, dice en su par

te final el 'inciso primero del artículo 22, 'con la 
p'lenitud de las formas propias de cada juicio'. 
Esta norma, como el antiguo principio de ·que 
nadie puede ser juzgado sin haber sido oído le
galmente en juicio, ·parte del supuesto de que 
hay formas esencjales al juicio, propias de él, 
sin las cuales. no puede existir o deja de ser le
gitimo. Por donde se ve que la actividad jurí
dica del Estado encuentra aquí un nuevo límite. 
El legislador, al reglamentar las formas del .jui
cio penal, no podría, por ejemplo, conferirle al 
Juez la facultad de decisión. sin la presencia en 
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juieio del acusado, o, admitiéndola, desvirtuar 
su derecho de defensa, pues en ambos casos vio
laría la expresada garantía constitucional. 

"De modo que el constituyente .al proclamar · 
que el juzgamiento debe ser 'conforme a leyes 
preexistentes al hecho imputado', y al determi
nar las demás condiciones esenciales del proce
so, circunscribió la órbita de acción del legisla
dor en esta materia, \puesto que, en el orden ló
gico de la actividad jurídica del Estado es al Or
gano Legislativo a quien .corresponde primero 
aplicar los principios del derecho público y ce
ñirse a ellos, lo mismo al dictar la ley penal sus
tantiva, que cuando formula las reglas de la ju
risdicción y el procedimiento. ' 

"El examen .del inciso primero del artículo 22 
de ·la Carta deja establecidas las bases para el 
estudio de la cu~stión que más directamente se 
relaciona con la demanda, o sea la de saber si el 
segundo inciso comprende -y hasta qué pun
to- las leyes procesales. Se trata de la regla de 
aplicación de la ley pef\al más favorable aunque. 
sea posterior, modificación introducida por el 
derecho moderno al principio de irretroactivi

. dad. Sobre ella no existen antecedentes en las 
Constituciones anteriores i · 1886. Los constitu
yentes de ese año la adoptaron en los siguientes 
ténninos: . 

'En materia criminal, la ley permisiva o favo
rable, aun cuando sea posterior, se aplicará de 
preferencia a la restrictiva o desfavorable'. 

"Dadas. las profundas vinculaciones entre et 
derecho penal sustantivo y el derecho penal pro
cesal, no es arbitrario suponer que el constitu
yente empleó la locución 'en materia criminal' 
en su amplio sentido dándole a la regla la flexi
bilidad necesaria para la solución de los proble
mas complejos a que da lugar el cambio de le
yes que, sin ser penales, de su aplicación ade
cuada puede depender la imposición de la pena 
o su atenuación. No es exactamente lo mismo 
decir 'ley penal permisiva o favorable' que 'ley 
permisiva o favorable en materia criminal'. El 
primer concepto es de suyo limitado. En el se
gundo, caben, sin impropiedad, tanto las leyes. 
estrictamente penales, que definen los delitos y 
establecen las penas, coino las que reglamentan 
la jurisdicción y el procedimiento en materia. 
penal o criminal ... 

"Dicha regla tiene por objeto atenuar la rigi
dez del viejo principio de irretroactividad de la: 
ley penal. Las razones de justicia en que esto. 
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se funda concurren con igual evidencia respecto 
de normas procesales nuevas, cuya aplicación en 
los procesos iniciados bajo el procedimiento an
terior modifican sustancialmente la relación ju
rídica establecida, en el momento de la comisión 
del hecho, entre el acusado y el poder que. lo 
juzga". ' 

En esta sentencia la Corte dejó claramente de
finido su pensamiento acerca del principio . de 
irretroactividad de la ley penal, declarando que 
aquél es de aplicación preferente dentco de las 
leyes procedimentales, "porque las leyes no pue
den alterar las condiciones del juzgamiento exis
tente al tiempo de la comisión del hecho en per
juicio del acusado" (fallo citado). Si los decre
tos de carácter extraordinario que están al· estu
dio de la Corte, menoscaban esos derechos, o sea, 
las prerrogativas de la defensa individual, lógi
camente se deduce que son violatorios de la nor
ma constitucional que se deja analizada. 

Artículo 170 de la Constitución Nacional: 
"De los delitos cometidos por los militares. en 

servicio activo y en relación con el mismo servi
cio, conocerán las Cortes Marciales o Tribunales 
Militares, con arreglo a las prescripciones del 
Código Penal Militar". 

En esta disposición se establece un fuero espe~ 
dal para los delitos co¡:netidos por militares y 
con ocasión del mismo servicio, juzgamiento que 
debe hacerse por medio de Tribunales Militares 
con observancia de todas las prescripciones del 
Código Penal Militar. Interpretando- el espíritu 
de este canon constitucional, veremos cuáles son 
los Tribunales competentes para conocer de los 
delitos' que motivaron la expedición de los decre
tos acusados, y cuál es la norma procedimental 
que debió tenerse en cuenta en el desarrollo de 
los procesos. 

El Código de Just~cia Militar comprende (ar-
tículo 29, Ley 84 de 1931): 

"19 La organización de la justicia militar; 
"29 El procedimiento en los juicios militares, y 
"3Q Los delitos militares". 

Del contexto de la disposición transcrita se 
desprende que dentro de la organización de la 
justicia militar están comprendidos los factores 
de jur~sdicción y competencia. El primero se re
fiere a la facultad de administrar justida, y el 
segundo, a la competencia para juzgar determi
nado delito con sujeción a- las normas señaladas 
por la ley vigente para este fin: 

.V1UDIIICJIAIL 

Entre las entidades que ejercen la jurisdioción 
militar, según lo establece el artículo 25, nume
;ral 39, de la Ley 84 de 1931, están los "Consejos 
de Guerra Superiores". El artículo 27 de la ley 
dice: 

"Corresponde a los Consejos de Guerra Supe
riores, conocer de las causas por' delitos o culpas 
militares qu~ cometan los Oficiales de cualquier 
grado, empleados militares, los empleados admi
nistrativos y los particulares sujetos a la juris
dicción militar". 

Esta norma general sobre competencia tiene 
su excepción establecida en el artículo 104 de 
.la mima ley, cuando dispone que el juzgamiento 
de determinados delitos cometidos en campaña 
pueden ser juzgados por Consejos de Guerra 
Verbales, siempre y cuando se llenen los requi
sitos señalados en la misma disposición. De lo 
anterior se deduce que los Consejos de Guerra 
Superiores son entidades que ejercen la justicia 
militar, siendo además, los Tribunales competen
tes para conocer de todos los delitos o culpas 
militares 'que cometan los Oficiales de cualquier 
graduación. 

El procedimiento que debe seguirse en el juz
gamiento de los delitos por medio de. Consejos 
de Guerra Superiores es el dE!tenninado en los 
Capítulos V y VI, Sección 1 '\ de la citada ley. 
En estos ·juicios se gara~tizan con mayor efica
cia las prerrogati.;_,as de la defensa, pue~ la mis
ma ley en su artículo 86 obliga al Pr~sidente 
del Consejo para que advierta al procesado o 
procesados la libertad que les asiste para ejer
citar todos los medios conducentes a su defensa. 
Y el artículo 4(i faculta al procesado, cuando no 
quiere defenderse por sí mismo, para nombrar 
dos defensores y un vocero, que deben interve
nir en la a,udi€mcia para los delitos que merez
can pena de presidio o reclusión. Se advierte, 
que esta última pena dejó de existir en Colom
bia después de la vigencia de la Ley 95 de 1936 
(Nuevo Código Penal), que la suprimió en su 
artículo 41, y que no obstante se aplicó a los ofi
ciales sentenciados por los sucesos del 10 de 
julio. 

El nombramiento de uno de los defensores, po
drá hacerse en un abogado o defensor no mili
tar (artículo 4'7). El término para la instrucción 
del sumario es de diez días más las distancias; 
tér'¡:nino que se reduce a setenta y dos horas 
cuando el delito se comete y se juzga en campa
ña (artículo 54). Las sesion~s del Consejo son 
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públicas, y terminada la audiencia, se pronuncia 
·.el fallo. Las sentencias dictadas por los Conse
jos de Guerra Superiores, pueden ser revisados 
por apelación o consulta, no por las autoridades 
·de la justicia militar sino por los Tribunales Su
periores de Distrito Judicial, en virtud de la fa
cultad otorgada por la Ley 94 de 1938, cuando 

cal_fijar la competencia de los Tribunales por la 
naturaleza del hecho, dice que éstos conocen 
·(artículo 44, numeral 59), "de las apelaciones y 
-consultas de las sentencias dictadascpor- los Con-. 
sejos Ordinarios y Superiores de~ Guerra, y d-e 
los incidentes de nulidad que se susciten en las 
-causas militares de que conocen dichos Conse
jos". Indudablemente que esta es la mejor ga
rantía de que puede disfrutar un procesado en 
esta clase de juicios, pues las -sentencias pronun
ciada~ en los juicios militares adolecen general-' 
mente de errores que oportunamente deben ser 
corregidos por los Tribunales Superiores, para 
garantizar· los derechos de la sociedad y los in
tereses del procesado. 

En el juicio seguido por Consejos de Guerra 
Verbales, para los delitos cometidos en campaña 
y que deben juzgarse en ésta, previo cumplimien
to de los requisitos que- se dejan analizados, se 
limita el número de miembros que integran los 
Consejos. No se puede nombrar como defensor a 
un abogado; porque . el nombramiento debe re-

-caer en un Oficial (artículo 106). Las sesiones no 
son públicas sino privadas y permanentes. Las . 
sentencias sólo pueden ser revisadas "por el Co
mandante Superior de .las tropas si lo hubiere, 
o por el Comandante de la unidad superior res
pectiva" (artículo 110), pero en ningún caso esas 
sentencias pueden revisarlas los Tribunales Su

·periores del Distrito J,udidal. 
Lo anterior demuestra 'la diferencia existente 

•en el procedimiento y medios de defensa que ri
_gen para los juicios celebrados ante un Consejo 

de Guerra Superior y ante un Consejo de Gu.e
rra Verbal. Las normas del primero regían al 
tiempo en que se cometieron los hechos por los 
cuales se condenó a los Oficiales comprometidos 
en los sucesos del 10 de julio; las normas del se
gundo, tuvieron vigencia en virtud de los decre
tos acusados. Las garantías individuales en or
den a la defensa, son amplias y suficientes en el 
primero; en el segundo, se restringen con menos
cabo de las garantías constitucionales. El pri
mero, implica el concepto de ley más favorable 
(artículo 22 de la 'Constitución Nacional), y los 
decretos acusados, son violatorios de este pre
cepto. 

Establecido que, "eh materia criminal la ley 
permisiva o favorable, aun cuando ·sea poste
rior", se ap_lica de preferencia a la ley restricti
va o desfavorable, y demostrado' que ese princi
pio abarca no solamente las leyes sustantivas, 
sino también las leyes procedimentales, o sea, 
aquellas que se refieren a la forma y tramita
ción del juicio, comprendiendo en éstas la juris
dicción y competencia, es indudable que toda 
ley o decreto de carácter extraordinario que re
emplaza, tanto la jurisdicción y competencia 
para juzgar un delito por otra ley, que no era 
la preexistente para su juzgamiento, viola los 
preceptos constitucionales de los artículos 170 y 
22 de la Carta. · 

. El Gobierno, al declarar turbado el orden pú
blico, goza de la facultad concedida por el ar
tículo 117 de la Constitución Nacional, y puede 
suspender la vigencia· de las leyes que sean in
compatibles con el estado de sitio, pero no pue
de derogar ni expresa ni tácitamente las leyes 
por medio de un decreto dictado en ejercicio de 
esa facultad. 

Domingo Sarasty M.-IPedro JLeón Rincón, Se
cretario en propiedad. 
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SAlLVAMJEN'fO IDJE VO'fO IDJEJL MAGIS'flRADO DOC'fOIR: AlR'flUJRO 'fAlP'llAS 
PlllLONllJE'f A . 

La más profunda y arraigada convicción de 
las ideas que !l.xpuse en los debates orales de la 
Sala Plena que precedieron al pronunciamiento 
de la anterior sentencia, y que me parece no fue
ron desvirtuadas, llévame a tener que salvar el 
voto, pues estoy distante de· compartir tanto el 
razonamiento pertinente como la conclusión 
adoptados por la mayoría de la Corte, con miras 
a sustentar la exequibilidad de los actos acu
sados. 

Mi punto de vista. es el siguiente: el decreto 
acusado, número 1640 de 13 de julio de 1944, de 
convocatoria de Consejos de Guerra Verbales 
para juzgar a los responsables del golpe militar 
de Pasto, es constitucional a condición de que 
sea compatible con el artículo 104 de la Ley 84 
de 1931 (Código de Justicia Militar), en el sen
tido de que constituya una aplicación natural y 
ordinaria de ese precepto. Si no hay tal compa
tibilidad, si el decreto representa el cambio de 
un tribunal por otro, del competente por el que 
de por sí era incompetente, la medida ,del Go
bierno es inconstitucional, debido a que éste ca
recía de la potestad creadora de jurisdicción, 
distinta de la señalada en la ley. 

La mencionada ley. sobre justicia militar, re
glamento promulgado por el Congreso, vigente 
cuando el Gobierno declaró turbado el orden pú
blico en todo el territorio de la Nación a conse
cuencia de los graves sucesos del 10 de julio del 
año pasado, y cuando el día 13 de julio siguiente 
promulgó el acto acusado, señalaba en el ar
tículo 25 las entidades a las que correspondía el 
juzgamiento de lós delitos militares. Según esa 
organización legal, los Consejos de Guerra Ver-· 
bales actuaban solamente en circunstancias ex
cepcionales, estando las tropas "en campaña" 
respecto de los delitos de "traición, sedición, in
subordinación, incendio, pillaje, cobardía y otros 
de mayor o igual gravedad" y siempre que a 
juicio del alto Comando fuera preciso tal proce
dimiento para contener los excesos de las tropas 
o para restablecer prontamente el orden públi
co, o corregir la moral del ejército con medios 
extraordinariqs de energía. (Artículo 104). 

Los delitos enunciados ocupan, dentro de los 
cometidos en el ejército, la escala de mayor gra
vedad, y sin Q:!mbargo, realizados en circunstan
cias que no fueran las de una campaña militar, 
debían ser juzgados por Consejos de Guerra Su
periores u Ordinarios (artículo 27), y en mane
ra alguna por Consejos de Guerra Verbale~, los 
cuales, se repite, estaban destinados a funcionar 
exClusivamente en tiempo de campaña militar. 
y aún más: como el artículo 104 era potestativo 
en el sentido de que dejaba a la estimación de 
los comandos militares que dirigían la campaña 
la necesidad de ·convocar Consejos Verbales, po
día suceder que aun "en campaña" los graves 
delitos mencionados en el artículo 104 se juzga
sen por los Consejos de Guerra Ordinarios o Su
periores. Y ello debía ser así, porque la juris
dicción de estos tribunales era la común y ordi
naria, debido a que implicaba un juicio, en que 
el sindicado tenía oportunidad de hacerse oír y 
defenderse con alguna amplitud; en tanto que 
los Consejos Verbales sentenciaban por trámites 
sumarísimos, desprovistos del carácter de verda
dero juicio, en donde el sindicado tuviese eficaz
mente garantizado el derecho de defensa, por lo 
cual encarnaba procedimiento de excepción, que 
hallaba justificación por estar las tropas frente 
al ejército enemigo, y combatiéndolo, es decir 
en campaña, circunstancia que por lo general no 
da:uía tiempo sino al desarrollo de juzgamientos 
precipitados, pero necesarios, aunque se sacrifi
cara la justicia, por estar las tropas hostigando 
al enemigo, en verdaderas operaciones de gue
rra. 

Desde que el estatuto de justicia militar es 
dado para el juzgamiento de los militares y de 
los delitos de carácter militar, el término "en 
campaña" empleado en el artículo 104 hay que 
entenderlo en su sentido natural y obvio dentro 
del concepto de la materia reglamentada. En
tonces el vocablo tiene su significación especial 
de campaña militar, es decir el movimiento com
binado de un ejército fuera de sus cuarteles, 
cuando con un plan determinado del alto Co
mando se dirige a abatir con las armas al ene-
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migo interfor o internacional. FuePa de este 
campo limitado nadie concibe, incluso el profa
no en cuestiones militares', cómo sea campaña 
militar la actividad, del Gobierno tendiente a 
sancionar un levantamiento militar, menos si 
éste nace ya muerto, como fue el caso del abor-. 
tado movimiento sedicioso de Pasto. 

Con la teoría de la sentencia, que le· arrebata 
al vocablo que le da razón de ser a la creación 
de la entidad de los Consejos de Guerra Verba
les previstos en la Ley 814 de 1931, su alcance 
obvio y limitado, atribuyéndole en cambio un 
significado general e ilimitado consistente en la 
aplicación por el Gobierno de los diferentes ins
trumentos legales con que cuenta para reprimir 
los focos de una insurrección militar, llégase de
rechamente al aberrante resultado de que enton
ces la jurisdicción de los tales tribunales es la 
común y ordinaria, y la de los Consejos Superio
res u Ordinarios, la excepcional, de manera que 
los delitos de traición, sedición, insubordinación, 
etc., debían juzgarse siempre por el sumarísimo 
y veloz procedimiento, estuviérase o no en cam
paña militar, porque lo importante es la existen
cia de la actividad. coercitiva del Estado, dirigida 
a obtener el restablecimiento del orden público, 
para que se cumpla la condición impuesta en el 
artículo 104, de estar en campaña. 

Ahora, si de acuerdo con el Código de Justi"' 
cia Militar los Consejos de Guerra Verbales sólo 
pueden funcionar durante el desarrollo de lo que 
en el ejército entiéndese por campaña militar, 
síguese de ahí que el Decreto 1640 extralimitó 
el artículo 104 de aquel estatuto, al ordenar que 
el juzgamiento de los delitos cometidos por mi
litares y civiles con ocasiÓI?- del levantamiento 
del 10 de julio, corresponde a Consejos de Gue
rra Verbales. 

Porque de acuerdo con lo dicho, ese decreto 
no se dictó dentro de la ejecución de una ver
dadera campaña militar llevada a cabo por las 
tropas. Hubo una grave sublevación militar en 
determinadas y aisladas localidades del país, que 
para bien de la República fue sofocada al esta
llar. Constituyó, a no dudarlo, antipatriótico in
tento de quebrantar el orden jurídico del país, 
para erigir en cambio algún gobierno de .facto, 
que tan abominables son en sus orígenes y con
secuencias.· Intento que el Gobierno Y. la ciuda
danía supieron dominar hábilmente, ahorrándose. 
así la Patria días de sangre, ruinas y desolación, 
que la hubieran hecho retroceder quizá por lus-

tras en el camino de su cultura y su progreso, y 
ello merced a la obra de descarriados hijos. Se 
hacía natural pues que- sobre éstos recayera todo 
el rigor de la justicia, pero de· la justicia encau
zada dentro de la Constitución y de las leyes, in
terpretadas en su significado natural, sin forzado 
sentido, porque la justicia desbordada retiñese 
de iniquidad. 
,Hasta podría admitirse, en gracia de discusión, 

que determinados focos rebeldes exigieron para 
dominarlos algo así como una campaña militar; 
empero, ¿ello habría autorizado la medida de ca
rácter general que encarna el Decreto 1640, des
tinada a juzgar por Consejos Verbales a todo el 
que estuviera comprometido en la conspiración, 
sin importar la distancia a que hallárase de aque
llos focos y el tranquilo ·ambiente de la comarca 
donde el· sedicioso conspira y fuera sorprendido? 
En manera alguna. En tal evento, no sería ex
traño que el alto Comando del respectivo grupo 
de tropas leal, hiciese juzgar sumariamente los 
delitos militares cometidos en su ejército; mas 
de ahí a generalizar la medida sobre toda la Re
pública, no empece el sitio y el delito cometi
do, aunque éste fuese de inferior gravedad a los 
enumerados en el artículo 104, solamente en con
sideración a que se le descubriese o se creyese 
descubrir relación directa o indirecta con el plan 
sedicioso, media profundo abismo que deja sin 
base jurídica .el decreto del Gobierno, el cual ·par 
ende extralimitó el marco señalado en el tantas 
veces mencionado artículo 104. 

Extralimitación que conduce directamente a 
sostener la inconst'itucionalidad de ese decreto, 
y consecuencialmente del 1644, promulgado en 
desarrollo del primero. 

En efecto. En las condiciones dichas el decreto 
no puede valer sino como disposiCión nueva, en 
el sentido de que crea Consejos de Guerra Ver
bales para casQs regidos en la ley militar· por 
otras normas. Y así, con este alcance, al fin pa
rece que lo acepta la mayoría de la Corte, cuan
do después del inútil empeño por justificar el 
decreto a la luz del comentado artículo 104, aban
dgna ese resbaladizo campo, situándose en otro 
no menos frágil. Refiérome a la invocación que 
la sentencia hace del artículo 43 de la Ley 153 
·de 1887, regulador del tránsito de la ley antigua 
a la ley nueva en materia penal, al amparo de 
cuya doctrina esfuérzase la sentencia por colocar 
los decretos acusados,· asimilándolos a la ley nue
va que después de cometido el delito cambia el 
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tribunal juzgador. Obsérvese que hasta allá no 
fue la intención del Gobierno. De los conside
randos del primer decreto traslúcese sin dificul
tad que pensó que los Consejos Verbales recono
cidos en el Código Militar eran los competentes 
en orden al juzgamiento de todos los delitos co~ 
metidos con motivo de los sucesos del 10 de ju
lio. En comprobación, allí se lee: "Que el juzga
miento de los delitos que se hayan. cometido co
rresponde a los Consejos de Guerra Verbales, 
{!Uando a juicio del alto Comando sea preciso el 
procedimiento para restablecer prontamente el 
orden público o mantener en alto la moral del 
ejército". Proposición que es tomada del artículo 
104, cual si se estuviera dándole ejecución. a este 
precepto. El decreto fue dictado pues bajo la 
idea de ·-que nada se cambiaba en la legislación; 
pero ese sano propósito se tradujo, contra el <;le
seo del Gobierno, en nuevo canon jurisdiccional, 
en pugna con los artículos 117 y 170 de la Codi
ficación Constitucional. 

lEI artículo U7. De acuerdo con este mandato 
de la Constitución Nacional, turbado el orden 
público, el Gobierno debe ceñirse a las faculta
des legales, y en ausencia de éstas puede acudir 
a las reglas del Derecho de Gentes. Es decir, que 
aun en tiempos de anormalidad la ley guarda 
todo su imperio, y en defecto de leyes, el Go
bie'rno, para resolver situaciones imprevistas, 
aplica las normas del Derecho de Gentes. El Go
bierno tiene además la facultad de suspender las 
leyes que sean incompatibles con el estado 1 de si
tio. Si encuentra tal incompatibilidad, suspende 
la norma o el reglamento correspondiente y tie
ne poder de dictar otro que la reemplace, pero 
de carácter transitorio, pues restablecido el or
den público recobran su pleno vigor las leyes 
suspendidas. En el Código Militar están consig
nadas las penas, los procedimientos y los 'tribu
nales con cuya aplicación se castigan los delitos 
militares. Ese Código es dado para épocas nor
males como para tiempos de anormalidad, cuan
do está turbado el orden público, pues allí se 
contempla también la represión de subleva-cio
nes, levantamientos, insubordinación de las tro
pas, etc. 

Luego turbado el orden público, el Gobierno 
no puede reemplazar esas normas, por dos razo
nes que para mí no tienen. réplica: 

Primera, porque nadie concibe que esas nor
mas sean incompatibles con el estado de sitio, 
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pues fueronopromulgadas precisamente como ins
trumentos, para restablecerlo. 

Segunda, porque al reemplazarlas por otras, 
ya consagrando nuevos y distintos trámites; ya 
estableciendo maneras de juzgar a los delincuen
tes distintas de las previstas en el Código Mili
tar, tratando de convertir en competentes tribu
nales que por sí son incompetentes, estas otras 
medidas por su naturaleza tienen que ser de ca
rácter permanente, destinadas a sobrevivir en 
su vigencia aun después de levantado el estado 
de sitio, y eso manifiestamente va contra los po
deres otorgados· al Gobierno en el artículo 117. 

Por esta razón, para mí carece de ir;nportancia 
y de oportunidad la apela¡;ión que la sentencia 
hace al artículo 43 de la Ley 153 de 1887 y al 
alcance de los principios sobre irretroactividad 
de la ley en materia de procedimientos, pues el 
nudo del problema que a la Corte se le presen
taba no radicaba ahí, sino precisamente en sa
ber si el Gobierno tenía poderes para legislar,. 
inclusive en materia procedimental, reemplazan
do la ley que el Congreso había dictado con vis
tas así a tiempos de paz o de graves emergencias 
de guerra. A la luz del perentorio texto consti
tucional, ¿cómo es posible que el Gobierno haya 
podido promulgar y ejecutar los decretos acusa
dos, cuya vida no es transtioria ni provisional, 
sino destinada a prolongarse a través de los tiem
pos y a regir después de restablecido 'el estado 
de sitio? 

lEI artículo 170. Esta disposición sí que es ter
minante. De los delitos cometidos por los mili
tares en serv-icio activo y en relación con el mis
mo servicio, conocerán las cortes marciales o tri
bunales militares, con arreglo a las prescripcio
nes del Código Penal Militar, prescribe el canon. 
No. contento el constituyente con el estableci
miento de la no1ma general contenida en el ar
tículo 24, según la cual nadie podrá ser penado 
ex-post facto, sino con arreglo a la ley, orden o 
decreto en que previamente háyase prohibido el 
hecho y determi.nádose la pena correspondiente, 
en el artículo 1~'0 estatuyó regla especial en re
lación con los militares, disponiendo que. se les 
juzgue por la jurisdicción que establezca el Có
digo Militar. P.ues el Código Militar de .1931 li
mitaba a casos de excepción y singulares la ac
tuación de los· Consejos Verbales. Los decretos 
acusados convirtieron esa actuación en regla ge
neral para todos los delitos :militares cometidos 
en época determinada en todo el territorio na-



GJi\ClE'll'Ji\ JliJ][]IRCRJi\IL 77 

ciomal, luego contrariaron el canon constitucio
nal. A más de ser leyes de carácter permanente, 
cambiaron una jurisdicción, la que entraña jui
cio, por la sumarísima, en que propiamente no 
hay juicio, con lo cual se arrebató la garantía de 
amplia defensa a que tiene der:echo todo sindi
cado. Amplitud en la defensa, que tampoco se 
opone al estado de turbación del orden público, 
el cual, a mi parecer, se restaura mejor con me
didas colocadas dentro de la legalidad, que no 
con otras que por desbordarse. de los cauces cons
titucionales, tórnanse injustas, agravando la si
tuación de orden público debido al seriüllero de 
inconforme reacción que tras de sí dejan. 

Tampoco. encuentro satisfactorias las razones 
que aduce la sentencia en apoyo de la tesis de la 
inaplicabilidad del artículo 118 de la Constitu
ción, al caso de los decretos extraordinarios que 
dicte el Gobierno en ejercicio de la facultad con
tenida en el artículo 117. La sentencia sostiene 
que la consulta previa al Consejo de Estado por· 
lo relacionado con los casos del artículo 117, reza 
exdus'ivamente con la declaratoria del estado de 
sitio. A ese fÍn hace una distinción, que el ar
tículo 118 no contempla, entre la mencionada me
dida y los décretos extraordinarios, y agrega 1a 
historia del origen del artículo 118, historia que 
no arroja ninguna luz con la cual fuera posible 
hacer la distinción propugnada en el fallo. 

Basta la lectura de los artículos 117 y 118 para 
concluír que el segundo abarca todos los casos 
del primero. Es decir, que el Gobierno debe oír 
previamente el parecer del Consejo de Estado 
tanto en lo tocante cori el decreto sobre turba-

ción del orden público, como respecto de los de
cre~os que dicte, encaminados a reemplazar las 
leyes incompatibles con el estado de sitio. Y es 
que nada se opone, y al contrario, todo aconseja, 
que se oiga el concepto del Consejo de Estado; 
con el cual quiso el constituyente que se aseso
rara el Gobierno a fin de evitar medidas preci
pitadas y ligeras. Requisito que po~ lo demás no 
entraña ninguna traba a la actividad del Gobier
no, en razón de que tales dictámenes no lo obli
gan, pero en cambio constituyen una ·garantía de 
acierto y de ponderación, muy acorde con el sen
tido republicano y democrático de nuestras ins
tituciones, en que se advierte el propósito de ale
jar, a)ln en tiempos de guerra interior o exterior, 
el peligro de que al amparo de las facultades 
extraordinarias se abran las puertas de la arbi
traried§ld. 

Para terminar, no está de más advertir que la 
inexequibilidad de los decretos acusados nunca 
habría llevado· a la práctica impunidad de los 
autores y responsables del movimiento subversi
vo del 10· de julio. Absolutainente. Por conse
cuencia de su declaración simplemente habrían 
desaparecido los juzgamientos llevados a cabo 
por los Consejos Verbales de Guerra; y en cam
bio, regularizado el procedimiento por las vías 
adecuadas, ningún responsable hubiera tenido 
motivo para .proclamar que 'se le había condena
do sin haberlo oído y vencido en juicio verda
dero. 

Ji\rturo 'll'apias Jl>ilonieta - !Pedro ILeón lltinc:ón, 
Srio. en ppdad. 
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ACCKON JPJE'll'K'Jl'OII:UA DJE KNCONSTI'll'UCKONAUDA]) DJE:IL A!Et'll'KCUILO lQ DlElL DlE
ClR.lE'll'O NUMJEJR.O 2931 DlE 1944, CUYO CONOCKMlilEN'll'O NO COJR.lR.l8SJPONDJE A 

LA COJR.'ll'JE 

lEn el caso de autos sostiene la Corte que 
se está en presencia de un decreto ordina
rio expedido por el señor Presidente de· la 
República, y como de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 41 del Acto !Legis
lativo número ].9 de 1945, reformatorio de 
la Constitución Nacinnal, corresponde a la 
jurisdicción contencioso-administrativa co
nocer de las acusaciones por inconstitucio
nalidad de decretos dictados por el Gobier
no, cuando no sean de los expedidos en 
ejercicio de la facultad de que tratan los 
ordinales 89 y 99 del artículo 69 y 117 de la 
Constitución, la Corte estima que carece de, 
competencia para juzgar de la demanda y 
se abstiene, en consecuencia, de seguir co
nociendo de ella. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
junio catorce de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistraqo ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

En ejercicio de la facultad que otorga el inci
so 2!? del artículo 149 de la Codificación consti
tucional, el señor Alberto L!aña Vezga dicién-, 
dose mayor de edad y vecino de esta ciudad so
licita que la Corte declare inexequible por in
constitucional el artículo 19 del Decreto número 
2931 de 1944 (diciembre 21) que dice así: 

"Artículo 19 Cuando los administradores fi
duciarios deban proceder, por disposición del Mi
nisterio de Hacienda y Crédito Público, a hacer 
entrega de bienes cuya administración, por pro
videncia de ese mismo despacho les haya sido. en
comendada, y la persona que la solicite no sea 
el "legítimo propietario" de los mismos -sino 
que alegue la calidad de apoderado de éste- de
berá presentar poder especial para esta entrega, 
con las formalidades y autenticaciones que, se
gún el caso; deban exigirse, del propietario legí
timo y para llenar, además a su nombre las for
malidades requeridas por los artículos 1 <;> y 2!?· del 
Decreto 2245 de 1944". 

Considera el peticionario que con esa disposi
ción "se violan los artículos 109, incisos 19 y 2!?; 

45; 52, inCiso 2<;>; 54; 69, numeral 19; 73, numeral 
2!? y 115, numeral 39 de la Constitución Nacio
nal". 

Surtido el traslado de rigor a.l señor Procura-
' dor General de la Nación, este alto funcionario 

solicita que se declare que el conocimiento de 
esta demanda de inconstitucionalidad correspon
de a la jurisdicción contenciosa adminis'trativa 
y no a la Corte, por virtud de lo dispuesto en el 
artículo 42 de la Constitución Nacional, ya que 
en su concepto se trata de un decreto ordinario, 
es decir, "dictado en desarrollo de la potestad 
reglamentaria que corresponde al Presidente de 
la República". 

La Corte considera: 

El demandante reconoce en su libelo de de
manda que el acusado es un decreto expedido 
"con fundamento en la potestad reglamentaria, 
que corresponde al Presidente de la República 
como suprema autoridad administrativa, por vir
tud del numeral 39 del artículo 115 de la Codi
ficación constitucional vigente" y en verdad que 
ese concepto no parece descaminado, pues dicho 
decreto fue dictado por el Presidente "en uso dé 
sus atribuciones legales" y sin fundarse en fa
cultades extraordinarias. De otro lado, en su pri-

. mera parte se dice claramente que en él "se re
glamenta la entrega de bienes en fideicomiso y 
el otorgamiento y registro de escrituras. y docu
mentos ... " y en el texto mismo del artículo 1 <;> 
acusado no se dispone cosa distinta de la· de re
glamenatr la manera de entregar bienes que se 
encuentran en administración fiduciaria. 

También es pertinente observar que las facul
tades extraordinarias conferidas al señor Presi
dente de la República para adicionar o modifi
car los Decretos Extraordinarios sobre adminis
tración y control de bienes de extranjeros estu
vieron vigentes hasta el 31 de diciembre de 1943, 
conforme a lo dispuesto en el parágrafo del ar
tículo 13 de la Ley 7f!. de 1943, lo cual hace ver 
a las claras que no se trata de un decreto de la 
naturaleza indicada dictado c:on fundamento en 

/ 
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dicha ley, porque el acusado es de fecha 21 de 
diciembre de 1944. 

De otro lado, el referido Decreto 2931 apenas 
lleva la firma del señor Presidente de la Repú: 
blica y de su Ministro de Hacienda y Crédito Pú
blico y por ello se .comprende que no es tampoco 
un decreto de carácter legislativo proferido con 
base en el artículo 117 de la Constitución Nacio
nal, pues éstos tienen como una de sus caracte
rísticas constitucionales especiales la .. de llevar 
las firma~ del 'presidente y de todos sus Minis
tros, aparte de que en aquél tampoco se expresa 
que hubiera sido 1)ronunciado en virtud de la 
facultad que al Gobierno otorga dicho texto cons
titucional. 

1 

Por las precedentes consideraciones la Corte 
sostiene que se está en presencia de un decreto 
ordinario expedido por el señor Presidente de la 
República; y como de conformidad con lo dis
puesto en el artículo 41 del Acto Legislativo nú
mero 1 de 1945, reformatorio de la .Constitución 
Nacional, corresponde a la jurisdicción conten
cioso-administrativa conocer de las acusaciones 
por inconstitucionalidad de decretos dictados por 
el Gobierno, cuando no sean de los expedidos en 
ejercicio de la facultad de que tratan los ordina-
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les 89 y 99 del artículo 69 y el artículo 117 de la 
Constitución, la Corte estima qU'e carece de com
petencia para juzgar de la demanda que aquí se 
considera y se abstiene, en consecuencia, de se
guir conociendo de ella; ya que por lo expuesto 
su jurisdicción para deeidir. sobre la exequibili
dad de los decretos del gobierno acusados de in
constitucionalidad se concreta hoy día a los que 
sean expedidos en .virtud de las· autorizaciones o 
f~cultades de que· hB:blan los numerales 89 y 99 
del artículo 69 de la Carta o con ocasión del es
tado de turbación del orden público. 

Cópiese, notifíqliese, insértese en ,la GACETA 
JUDICIAL y refuítase el expediente al Consejo 
de Estado por ser la entidad a la cual compete 
decidir acerca de este .?Sunto~ 

nllernán Salamanca ....:.. Germán A\. .A\lvarado
lF'rancisco Bruno-.A\níbal ICardoso Gaitán-ll"edro 
!Castillo ll"ineda-Víctor ICo~k- Agustín Gómez 
ll"rada- Jorge Gutiérrez - Ricardo nllinestrosa 
]])laza- Ricardo Jordán- Ramón . Miranda-José 
Antonio Montalvo - ]])lomingo Sarasty-!Eleuterio 
Serna- Arturo 'll'apias ll"ilonieta- Manuel José 
Vargas-ll"edro León Rincón, Srio. en . ppdad. 
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lEX:lEQUllBH .. lllDAJD JDJEL AlR1'nCULO 28 JDJE LA LJEY 153 JDJE 1887 

&unque es exacto en principio que la ~ey 
no dispone sino para lo futuro, el legisla
dor colombiano de ].887 (artículo 49, !Ley 
153), aceptando la conveniencia de expedir 
leyes retroactivas' por imposición del bien 
general, consideró que no se justificaba la 
regla absoluta de la irretroactividad de la 
ley, y por este motivo derogó el artículo 13. 
del C. C. que lo establecía en forma tenni
nante, quedando desde entonces sujeta la 
aplicación de la norma jurídica de la irre
troactividad legal, no al imperio de una diS
posición prohibitiv.a, sino a la doctrina 
constitucional del respeto, obligatorio para 
el legislador, del derecho adquirido con 
aneglo a las leyes civiles. lEsta doctrina 
constitucional, que a su vez es norma de 
intell'pretación de la ley, tiene su desanollo 
normativo en el articulado de la Ley 153 de 
:D.887, dictada por la misma asamblea .que re
dactó el estatuto fundamental, y que en re
lación con aspectos diversos y múltiples de 
la legislación nacional da reglas para los 
cases en que al aplicar las leyes se advierta 
incongruencia entre ~nas, u ocurra oposi
ción entre ley an~erior y ley posterior, o 
trátese de establecer el tránsito de derecho 
antiguo a derecho nuevo, con la intención 
doctrinaria de quitar rigidez al principio 
a:ntiguo de la irretroactividad y señalando 
el Hmite que separa el dominio de la ley 
antigua del de la nueva no con una línea 

.' recta e inflexible sino con una que en par-. 
tes se desvía conformándose a las nuevas 
situaciones. La 153 de 1887 es en gran par
te ley sobre el efecto retroactivo de las le
yes en deYecho plt'ivado y su fin no ~s-otro 
que decidir las situaciones conflictivas que 
Yesulten de la .aplicación de leyes dictadas 
en diversas épocas, con vista a la teoría del 
derecho adquirido que consagra la Carta. 
lEste estatuto contiene un haz de soluciones 
paYa los problemas que planteen ·las inno
vaciones legislativas sobre el estado civil de 
las 'personas, la capacidad, los contratos, el 
deYecho de sucesión, etc. Respecto de los 
derechos reales consigna una norma gene
ral en el all'tículo 28, y reglas de aplicación 
especial en los a·rtñculos 3:D., 32 y 33 en re
lación con el usufructo, uso, habitación y 
servidumbres. ID> e estos derechos reales (de 
dominio, de herencia, de usufructo, de uso 
y habitación, de prenda y de hipoteca), el 
primero, que es el más caracterizado de los 
derechos reales, tiene un ll'égimen espeCial 
en la Constitución que autoriza la facultad 

de expedir leyes con efecto retroadiv0 por 
motivos de utilidad púbiil:a o de interés so
cial, aun sin indemnizaci,~n en casos espe
ciales en que por razones de equidad Uo 
determine el legislador, y en lo referente 
a los demás opera la doctrina generan cons
titucional del derecho adquirido. IP'uede 
darse, y debe darse, al )Uecepto le~ai acu
sado .un entendimiento que armoniza con 
la norma de la Carta de que los cllerechcs 
adquiridos con justo título y con arreglo a 
las leyes civiles no pueden ser des~Conoci
dos ni vulnerados por leyes posteriores, esto 
es, no puede el legislador "darse por des
entendido" de su existencia, ni llterii"lcs o 
perjudicarlos con relación a las leyes civi
les que configuraron su nacimiento. 

Cuando dice el artículo 28 que "un dere
cho real adquirido bajo una ley y en con
formidad a ella, subsiste bajo el imperio 
de otra", contempla la ocuYrencia de que la 
nueva ley exija distintos y nuevos requisi
tos para la constitución del derecho real, y 
entonces, tratándose de la realidad del de
recho anteriormente constituído, ia Uey nue
va no tiene aplicación. IP'ero como jurñwca
mente no puede entenderse esto en el senti
do de que esos derechos Yeales sean perpe
tuos, ya que con excepción del dominio a los 
demás corresponde por esencia la calidad de 
temporales, el legislador puede innovar las 
causas y casos de terminación o pérdida, y 
es en frente de esta posibilidad como ha di
cho que "en lo tocante a su extinción" pre
valecerán las disposiciones de la nueva Rey, 
norma ésta de orientación judicial para la 
aplicación de la nueva ordenación que da 
oportunidad para considemr la cuestión del 
derecho adquirido, pero que en manera al
guna puede significar que ineUudiMemente 
debe tener efecto retroactivo la ley nueva, 
en el sentido científico de regir el pasado 
para suprimir efectos JI'ealizados de un de
recho, porque es evidente que las nuevas 
disposiciones legales sobre extinción de un 
derecho real, desde el punto de vista de su 
titular, pueden favorecerlo si, poJr ejemplo, 
eliminan causales de extinción o la dificul
tan, o perjudicarlo, si ~ultiplican esas cau
sales o facilitan la extinción del derecho. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
junio dieciocho de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente:· Doctor Hernán Salamanca) 
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El ciudadano colombiano Jorge Julio Quinte
ro Q., en ejercicio de la acción pública que con
sagra el artículo 214 de la C. N. pide a la Corte 
Suprema de Justicia, en libelo fechado el 8 de 
noviembre de 1944, que declare "la anula-ción del 
artículo 28 Q.e la Ley 57 (sic) de 1887 en la par
te en que establece que las disposiciones de una 
nueva ley prevalecerán en lo ·tocante a la extin
ción del derecho real adquirido bajo una ley an
terior": 
· Cono-cido el concept~ del señor Procurador Ge

neral de la Nación, favorable en un todo a la 
disposición acusada, decide la Corte. 

El artículo acusado, que según el contexto de 
la demanda corresponde a la Ley 153 y no a la 
57 como equivocadamente se cita, dice: 

"Todo derecho real adquirido bajo una ley y 
en conformidad con ella, subsiste bajo el impe
rio de otra; pero en cuanto a su ejercicio y car
gas, y en lo tocante a su extinción, prevalecerán 
las disposiciones de la nueva ley". 

Se funda la demanda en- que esta disposición 
es contraria a la consignada en el artículo 26 de 
la C. N., hoy 30, que consagra la garantía de la 
propiedad privada ·y de los demás derechÓ~ ad
quiridos con justo título Y· con arreglo a las le
yes civiles, por personas nat_urales o jurídicas, 
impidiendo que sean desconocidos o vulnerados 1 
por leyes posteriores. "Es obvio -dice el de
mandante- que una ley nueva no puede expre
sar lo contrario de lo prevenido por la Constitu
ción,· como lo hace la disposición acusada, cuan
do; después de enunciar que un derecho adqui
rido subsiste bajo el imperio de otra ley, conclu
ye diciendo que en lo tocante a su extinción se 
rige poi' la ley nueva". ·. 
· Aunque es exacto en principio que la ley ·ñO 

dispone sino para el futuro, el legislador colom
biano de 1887 (artículo 49, Ley 153), aceptando 
la conveniencia de expedir leyes retroactivas por 
imposición del bien general, consideró que no 
se justificaba la regla abooluta de ia irretroac
tividad de la l~y, y por este motivo ·derogó el 
artículo 13 del C. C. que lo establecía en forma 
terminante, quedando desde entonces sujeta la. 
aplicación de la norma jurídica de la irretroac- · 
tividad legal, no al imperJo de una disposición 
prohibitiva, sino a la doctrina constitucional del 
respeto, obligatorio para el legislador, del derecho 
adquirido con arreglo a las leyes civiles. Esta doc
trina constitu:eional, que a su vez es norma de in
terpretación de la ley, tiene su desarrollo nor~ 
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mativo en el articulado de la Ley 153 de 1887, 
dictada por la misma Asamblea que redactó el 
estatuto fundamental, y que en relación con as
pectos diversos y múltiples de· la legislación na
cional da reglas para los casos en que al aplicar 
las leyes. se advierta incongruencia entre ellas, .u 
osurra oposición' entre ley anterior y ley poste-

. rior, o trátese de ,establecer el tránsito de dere
cho antiguo a derecho nuevo, con la intención 
doctrinaria d~ quitar' rigidez al principio antiguo 
de ·la .irretroactividad y señalando el límite que 
.separa el dominio de la ley antigua del de la nue
va no c9n una línea recta e inflexible sino con 

·una que en partes se desvía conformándose sobre 
las nuevas situaciones. La 153 de 1887 es en gran 
parte ley sobre el efecto retroactivo de las leyes 
en derecho privado y su finalidad no es otra que 
.decidir las situa-ciones conflictivas. que resulten 
de la aplicación de l~yes dictadas en diversas épo
cas, con vista a la teoría del derecho adquirido 
que consagra' la Carta. Este estatuto contiene un 
haz· de soluciones p51ra lqs problemas que plan
teen las innovaciones legislativas sobre el estado 
civil de las personas, la capacidad, los contratos, 
el derecho de sucesión, etc. Respecto de los dere
chos reales consigna una norma generál en el 
·artículo 28, acusado en la acción que hoy se de
cide, y reglas de aplicación especial en los ar
tículos 31, 32 y 33 en relación con usufructo, 
uso, habitación y servidumbres. De estos derechos 
reales (de dominio, de herencia, de usufructo, de 
uso y habitación, de prenda y de hipoteca), el 
primero, que es el más caracterizado de los dere
chos reales, tiene un régimen especial en la Cons
~itución que autoriza la facultad de expedir leyes 
con efecto retroactivo por motivos de utilidad pú
blica o· de interés social, aun sin indemnización 
en casos especiales en que por razones de equi
dad lo determine el legislador, y en lo· referente 
a los demás opera la doctrina general constitu
cional del derecho adquirido. Puede darse, y debe 
darse, al prec~pto legal acusado un enten'dimiento 
que armoniza con la norma de la Carta de que 
los derechos adquiridos con justo título y arreglo 
a las leyes civiles no pueden ser desconocidos ni 
vulnerl;ldos _por leyes posteriores, esto es, no pue
de el legislador "darse por desentendido'' de su 
existencia, ni herirlos o perjudicarlos con rela
ción a las leyes civiles que configuraron su na
cimiento. Cuando dice el artículo 28 .que "un de
recho real adquirido bajo una ley y en confor
midad a ella, subsiste bajo el imperio de otra", 
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con~empla la ocurrencia de que la nueva ley exi
ja distintos y huevos requisitos para la constitu
ción del derecho real, y entonces, tratándose ge 
b realidad del derecho anteriormente constituí
do la ley nueva no tiene aplicación. Pero corrio 
jvrídicamente no puede entenderse esto en el sen
He'" de que estos derechos reales sean perpetuos, 
ya que con excepción del dominio a los de~ás 
ro:·-esponde por esencia la calidad de temporales, 
el legislador puede innovar .las causas y casos de 
"' J·erminación o pérdida, y es en frente de esta 
re··· bilidad como ha dicho que 'en lo tocante a 
s· xtinción" prevalecerán las disposiciones de la 
n eva ley, norma esta de orientación judiciai 
·· ~ la aplicación de la nueva ordenación que da 
r-ro•·tunidad para considerar la cuestión del dere
c!-n adquirido, pero que en manera alguna puede 
s'l"nificar que ineludiblemente debe tener efecto 
rE:>' roactivo la ley nueva, en el sentido científico 
c'e ~egir el pasado para suprimir efectos realiza
,'os de un derecho, porque es evidente que las 
l'Urvas disposiciones legales sobre extinción de un 
derecho real, desde el punto de vista de su titu
·ar ·pueden favorecerlo si, por ejemplo, eliminan 
ca· salés de extinción o la dificultan, o perjudi-. 
ca· h si multiplican esas causales o facilitan la 
ex nción del derecho. En otras palabras, la sola, 
· e--1.., :'e que prevalece la innovación del régimen 
.;1 r· ·'ico extintivo de los derechos reales no es in
c··r Datible ni inarmónica de suya con la doctrina 
<'07''>titucional que ampara el derecho adquirido, 
y e"tonces el 'problema de la inconstitucionalidad 
,. ·sola7 a lógica y necesariamente, a través del 
:¡yf:.-.ulo acusado que es sólo un puente sobre dos 
s'stemas, a la consideración y análisis de la situa
c'ól' jurídica que establece la nueva legislación, 
para deducir si con ella se daña o perjudica otra 
situación perfectamente constituida con arreglo 
a t•na ley anterior. 

Fsta es también la tesis de la Procuraduría Ge
neral de la Nación, como puede verse del si
guiente p'asaje que se copia de su autorizado con-
cepto: , 

"La extinción de un derecho es el fenómeno 
jurídko en virtud del cual deja de existir para su 
titular: al establecer el artículo 28 de la Ley 153 
de 1887 que en lo referente a este fenómeno las 
disposiciones de la nueva ley prevalecerán sobre 
l2s .:e la antigua, lo único que están dando a en·· 
tender es que, en principio, como regla general 
de interpretación, como criterio para el juzgador, 
la ley nueva deberá aplicarse de preferencia a la 
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antigua. Pero ocurre preguntar: este principio 
abstracto será violatorio de la Carta? De ningu
na manera, porque él se refiere exclusivamente 
al caso de que se dicte una ley en la cual se es
tablezcan reglas sobre extinción de derechos rea
les; el legislador le dice al Juez: en principio y 
como criterio general esas reglas deben aplicarse; 

. pero . es claro que si en ellas se establece algo 
que implique' el desconocimiento o vulneración de 
un derecho adquirido, entonces lo que· sería in
constitucional sería esa nueva ley, pero no la que 
contiene apenas un principio orientádor, una re
gla de aplicación de la ley. Y ese aspecto de in
constitucionalidad n·o cambiaría por el hecho de 
existir el artículo acusado; en otras palabras: la 
existencia del artículo cuya declaratoria de in
constitucionalidad se pide no implica ni podría 
implicar autorización alguna al legislador para 
que dicte leyes violatorias del artículo 26 de la 
Carta Fundamental". 

Ilustra la interpretacipn que! la Corte da al ar
tículo 28 de la Ley 153 de Ul87 su reciente sen
tencia de 2 de noviembre de 1944 en que sentó 
doctrina en referencia a la extinción de un dere
cho real por efecto de una ley nueva con ocasión 
de la demanda de inexequibilidad de la Ley 51 

'de 1943, que estal:íleció la prescripción entre co
muneros. La Gorte declaró ajustado a la Consti
tución el principio contenido en la citada ley de 
que el derecho de propiedad de los comuneros no 
poseedores puede extinguirse por prescripción en 
favor de los demás condueños, con la condición de 
que el ·lapso posesivo se compute dentro de las 
reglas señaladas en e] artículo 41 de' la misma 
Ley 153 de 1887. De esta manera, ejerciend~ la 
Corte su función de guardar la iiltegric!ad de la 
C. N., dentro' de los principios normativos de la 
disposición que hoy se acusa, decidió que la Ley 
51 de 1943 prevalecía sobre la legislación ante
rior, pero estimó que en 'lo relativo a la compu
tación del tiempo de la posesión

1 
era violadora de 

la Carta por considerar que en esa parte se vul
neraba un derecho adquirido de los comuneros 
contra quienes podía prescribirse por estar am
parado por un mayor té::rrtino prescriptivo que 
establecía una ley anterior. 

Lo expuesto da base para concluir que la dispo
sición legal acusada, escrita hace más de medio 
siglo en la legislación nacional, no está en con
tradición , con ninguno de los preceptos de la 
Carta. 
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Por tanto, la Corte Suprema de Justicia, en 
uso· de la facultad que le otorga el artículo 214 
de la C. N. y de acuerdo con el parecer del se
ñor Procurador General de la Nación, decide que 
es exequible el artículo 28 de la Ley 153 de 1887, 
en la parte que ha sido materia de esta acción. 

Dése cuenta al señor Ministro de Gobi,erno. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la Gaceta 
Judicial y archívese el expediente. 
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Jll[ernán Salamanca-Germán Alvarado--IFrancis
co lBruno--Aníbal Cardoso Gaitán-lPedro Casti
llo Pineda-Víctor Cock-'-Agustín Gómez lPrada. 
Jorge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo llilinestrosa. 
][)aza-Ricardo Jordán Jiménez-Ramón Miranda. 
José Antonio Montalvo--][)omin~o Sarasty-IEleu
terio Serna- Arturo Tapias lPi~onieta- Manuel 
José Vargas-Emilio Prieto llil., oficial mayor en 
propiedad. 
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llllay diferencia o4lsencial, desde el punto 
'de vista del valor Ole la prueba, entre el 
caso del artículo 719 del C. J. y el que re
glamenta el 720. lEn el primero, explicado, 
ampliado o aclarado o no el dictamen, la 
prueba conserva su valor demostrativo, ca
lificable en la sentencia de .fondo, mientras 
que en: el segundo, si se ~eclara fundada la 
objeción por error grave, fuerza, dolo, co
hecho o seducción, en experticio pierde su 
eficacia legal, se destruye o invalida 

Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Civil 
Bogotá, abril cinco. de mil novecientos cuaren- · 
ta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca). 

En su 'propio noinbre y ante el Juzgado. Civil 
del Circuito de Zipaquirá, en libelo de fecha 3 de 
febrero de 1939, Sixto Moyana y Ofelia S.11árez 
de Moyana, cónyuges entre sí, demandaron a Ma
ría Teresa Gracia para que con su citación se de
clare en sentencia definitiva de juicio ordinario 
que la demandante Suárez ·de Moyana es dueña 
de un lote de terreno ubicado en jurisdicción de 
Cajicá, por linderos que determina, y que la so
ciedad conyugal formada por ella y Sixto Moy,a
no es dueña de la casa edificada en este lote, o 
que, subsidiariamente, por virtud de la acción, la 
propietaria del suelo lo es de la edificación. Que 
consecuencialmente se condene a la demandada 
a la restitución de los inmuebles referidos, con 
sus frutos naturales y civiles, considerándola,para 
el efecto como poseedora de mala fe. 

Admitida la demanda y corrido su traslado le
gal, la demandada, después de un incidente inútil 
de excepciones dilatorias, la contestó oponiéndose 
a las pretensiones de los actores y negando los , 
hechos fundamentales d€ la acción. Oportunamen
te y en la forma legal la demandada contrade-

JUDITC][AIL 

mC'FA\MlEN lPJER][I[)ITAIL 

mandó a sus demandantes, personalmente y como 
representantes de la sociedad conyugal formada 
por ellos, para que se declare que esa sociedad 
conyugal le debe el valor de las mejoras hechas 
por la demandada a sus expensas en la casa de 
que se trata, mejoras determinadas en la escri
tura pública número 349 del 22 de marzo de 1935, 
de la Not.aría 3~ de Bogotá, hechas a ciencia y 
paciencia de los actores, y que la demandada goza 
del derecho de retención 'de la finca hasta el pago 
de tales mej~ras. 

Trabado el juicio doble con el traslado de l¡:¡s 
dos demandas, cuyos aptecedentes y hechos fun
damentales no es· necesario puntualizar para la 
decisión de este recurso, fue decidido al final de 
los. trámites correspondientes por el Juzgado del 
Circuito· en sentencia del 25 de junio de 1942, en 
la cual se absolvió a los dos demandados, al de 
la acción principal y a los de la contrademanda, 
por no ser el caso de hacer ninguna de las de
claraciones y cond.enaciones solicitadas en ningq
na de los dos libelos. 

Sentencia Acusada. 

Llevado el negocio al Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogot~ por virtud de la apela
ción interpuesta por ambas partes contra la deci
sión del Juzgado, se decidió definitivamente la se
gunda instancia del juicio en sentencia de 9 de 
mayo de 1943, en la cual se revocó la apelada 
y en su lugar se declaró que la demandante Ofe
lia Suárez de Moyana es dueña del lote de te
rreno y de la casa en él edificada, fincas éstas 
que la demandada debe restituir a su dueña con 
sus frutos percibidos desde la, contestación de la 
demanda. 

"Se declara que 'la demandante Ofelia Suárez 
de Moyano --dice el ordinal 50 de la parte reso
lutiva de esta sentencia- debe a la demandada 
Teresa Gracia la suma de quinientos pesos 
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($ 500.00) moneda corriente, como valor de las 
mejoras hechas por ésta en la casa que aquélla 
reivindica, mejoras que ~e detallan en la escritu
ra número 34.9 de 22 de marzo de 1935, otorgada 
en la Notaría Tercera de Bogotá':. 

Se reconoce- en favor de la demandada Teresa 
Gracia el derecho de retención eh los términos 
del artículo 970 del C. C., se estatuye que las 
demás prestaciones mctuas a que haya lugar se 
liquidarán por el procediilliento del artículo 553 
del C. J., se niegan los demás pedimentos de la 
demanda principal y, de la de reconvención y no 
se hace condena en costas en ninguna de las ins-
tancias. o 

Respecto de la cuestión,que exclusivamente está 
sometida a la jurisdicción de la Corte, sobre ava
luació!). de las mejoras reconocidas a favor de la 
demandada Teresa Grac"ia, contiene la sentencia • 
el siguiente aparte: "El avalúo porll"\ehorizado de 
tales mejoras fue dado en el juicio pGr el perito 
señor Sinforoso Finilla (fl. 14 Cuad. N9 7), así 
en su costo inicial como en el· valor que actual
mente representan, en las cantidades de $ 979.00 
y $ 500.00 .respectivamente. El perito señor Luis · 
Galvis adhirió en escrito separado al dictam€n del 
perito Finilla, diciendo -simplemente que después 
de un detenido examen de l~s mejoras llegó a la 
<:onclusión de que el avalúo dado a ellas por el 
perito señor Finilla es muy acertado y por tanto 
se adhiere a dicho dictamen en todos sus puntos 
de vista. De los dos dictámenes así concebidos se 
dio traslado a las partes por el término legal, sin 
que aparezca objetado el avalúo que expresan ... 
El valor de estas mejoras estimado pe¡;icialmente 
dentro del juicio sin objeción alguna de las par
tes es la suma de quinientos pesos moneda co
rriente, y él debe ser pagado o. asegurado por la 
1eñora dueña del inmueble que se reivihdica, en 
fuerza del mandato legal precitado.' .. ". 

· lEI recurso. 

Con fundamento en la causal primera . del ar
tículo 520 del C. J. acusa la sentencia del' Tri
bunal la· demandada y contrademandante Teresa 
Gracia en el recurso de casación que oportuna
mente interpuso y que hoy decide la Corte . al 
final de sus trámites legales. 

.Precisamente circup.scribe el recurrente el inte
rés del recurso al contenido del numeral 59 de la 
parte esolutiva de la sentencia, atrás copiado, en 
<:uanto allí se avalúan en $ 500 las me'joras, en el 

' 

umco cargo que formula y qué hace consistir en 
la viola;tión de los artículos 965, 966. y 967 del 
C. C. en que incurrió el Tribunal como conse
cuencia del error que cometió al darle vaior de 
plena prueba a 1un dictamen pericial que ho existe 
por haber .sido triunfalmente objetado por error 
grave. 

o Se considera. 

La confrontación de las afirmaciones de la Ele
manda de casación con las noticias procesales 
pone de manifiesto la exactitud y pleno funda· 
mento con que se formula el cargo. Aparece de 
. autos, en. efecto, que e~ dictamen pericial ren
dído por los avaluadores Sinforoso Finilla y Luis 
Galvis y adoptado por el, Tribunal, como acepta
do por las partes litigantes, fue objetado poF error 
grave dentro del término legal de su traslado por 
el apoderado de Teresa Gracia, y que tramitada 
la articulación correspondiente (cuaderno N9 9) se 
·declaró por el Juzgado del Circuito no probada la 
objeción propuesta. Recurrido en apelación este 
auto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
lo revocó y en su lugar declaró fundada la ob
jeción propuesta contra el . avalúo pericial. Esta 
decisión quedó en firrrie por haberse negado la 
reposición que contra ella se intentó. 

El error grave que el Tribunal consideró que 
afectaba el avalúo pericial 1se hizo consistir en 
desviación del. objetivo y alcance de la prueba, 
po:¡-que la intervención de los peritos se pidió, 
no para avaluar nada, sino para demostrar y es
tablecer las condiciones de las mejoras realiza
das en la casa. Así está incuestionablemente · fi
jado. el objeto de la prueva al ser pedida y de
cretada su· práctica. Pero cualquiera que sea el 
fundamento y acierto con que se haya procedido 
en la descalificación de la prueba por error gra
v~, el hecho procesal inmodificab~e de que el 

, avalúo Pericial no existe, es evidente, y evi
dente también el error del sentenciador al con
cederle mérito o valor, demostrativo a una prue
ba legalmente inexisténte. Hay diferencia esen
cial, desde el punto de vista del valor de la 
pru.eba, entre el caso del artículo 719 del C. J. 
y el que reglamenta el artículo que le sigue, el 
720. En el primero, explicado, ampliado o acla
rado o no el dictamen, la prue.ba conserva su 
valor demostrativo, calificable en la sentencia de 
fondo, mientras que en el segundo, si se declara 
fundada la objeción por errór grave, fueza, dolo, 
cohecho o seducción, el experticio pierde su efi
cacia legal, se destruye o· invalida. 
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No habiendo sido, por consiguiente, fijado en 
el juicio el valor de las mejoras que la actora 
Suárez de Moyano debe a la demandada Gracia, 
sobre cuya existencia y entidad no se discute ni 
controvierte, la solución que legalmente procede 
en reemplazo de la cifra equivocadamente fijada 
por el Tribunal es la prevista en el artículo 553 
del C. J. para los casos en que la sentencia se 
condene a pagar una cantidad ilíquida. · 

Por lo expuesto la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colembia, y por autoridad de 
na ley, casa parcialmente el ordinal 59 de la parte 
resolutiva de la sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá de fecha 9 de 
mayo de 1941, en el sentido de que el valor de 

/ 
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las mejoras a que allí se hace referencia se fi
jará por el procedimiento señalado en el artículo 
553 del C. J. 

En todo, lo demás conserva su imperio la sen
tencia recurrida.· 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

Jll[ernán Salamanca-José Miguel Arango--lisaías 
Cepeda - JLiborio !Escallón - Ricardo l!llinestrosa 
Daza - olFulgencio JLequerica Vélez. 

Pedro León Rincón, se.cretario en propiedad. 
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ACCION DE NULiDAD DE UN TESTAMENTO- TESTAMENTO NUNCUPATIVO. 
lFilRMA A !RUEGO - SU V ALOJR 

., 
Nuestra ley, como en lo general hacen y 

siempre han hecho todas, para reconccer y 
garantizar al individuo la facultad de formo· 
lar su voluntad en forma eficaz para que 

. tenga pleno cumplimiento después de sus 
días y para1 que la, autoridad pueda poner 
todo su conato en l'a cabal y fiel ejecución 
de aquella, se. precave cautelosamente a fin 
de cerciorarse de que; .se trata en realidad 
de una voluntad efectiva, no fingida, ni im-

o puesta, ni desviada. De ahí' las formalidades· 
cie que rodea el testamento. Y al propio 
tiempo se guarda de extremar sus precau
ciones al punto de impedir que tal voluntad 
_se manifieste. De ahí, por ejemplo, las dis· 
posiciones sobre testamentos menos solem
nes, que se dicen también privilegiados, por 
la prescindencia de ·ciertos requisitos deter
minados en ellas, en ciertos casos que en 
ellas tienen también su precisa determina
ción; de suerte que, en vista de la realidad 
de las situacknes respectivas allí contempla
das. dejan de ser necesarios tales o cuales 
de. los elementos indispensables en. los testa
mentos plena.mente solemnes. Siguiendo pru 
dentemente ese empeño de reconocer la rea
lidad sin menoscabo de la certidumbre, 
nuestra ley atiende· al caso singular de la 
ausencia de notario y confiere la autoriza-· 
ción establecida en el artículo 1071 del Có
digo Civil. Por su lade el artículo 1077 com
pensa esta facilidad exigiendo la publicación 
del testamento y reglamentándola en la for
ma indicada aÚí mismo, a fin de que por 
ante el juez competente reconozcan los tes
tigos sus firmas y la del testador y abonen, 
en su caso, las de los testigos ausentes. Esta 
misma disposición permite la intervención 
de otras persrnas fidedignas, "siempre que 
el juez lo estimare conveniente. "!Esto por lo. 
que toca al testamento en sí y a su decla
ración por el juez de ser. tal. !En seguida se 
ordena allí que el juez y su secretario ru
briquen cada página y que hecha la decla
ración de testamento nuncuoativo, -con ex
presión de su fecha, lo actuado, previo re
gistro, pasará al Notario respectivl'. 

Múltiples disposiciones legales dan a la 
firma a ruego el ,nismo valor que a la fir
ma propia, sin que, por lo mismo. la falta 
material de ésta pueda reputarse falta efec
tiva de firma, en -cuanto esté aquella su
pliéndola o reemplazándola. ·El artículo 1075 
del Código Civil autoriza expresamente la 

falta de la firma personal ·en su inciso 29. 
2.-La Ley 45 de 1936, en su articule 23, 

da entrada a. la cuarta de mejoras a los hi
jos naturales y a su descendencia legítima, 
reformando así el artículo 1242 del Código 
Civil, en cuanto la señalaba tan sólo para los 
descendientes legítimos del causante. Hoy 
uno o más de éstos o de aquellos (hijhls 
naturales o descendientes legítimos de éstos) 
están tituladcs para llevar la cuarta de me
joras, la que, sobra ~ecirlo, no ha sido ni 
es para ascendientes. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil - Bogotá, abril nueve de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

' .Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
por ambas partes contra la sentencia del Tribu
nal· Superior de Bogotá de 23 de junio último, 
reformatoria de la del Juzgado del Circuito de 
\1illavicencio de 14 de abril de 1943, en el jui
cio ordinario seguido por Arturo Vivas Acosta 
contra Luis María y Alfredo Maldonado sobre las 
cuestiones que se verán en seguida, en relación 

. con el testamento y la causa mortuoria d·e Luis 
Rueda o Restr'epo. 

Antecedentes. 

Este señor, hijo natural de Petrcmila Rueda, 
murió célibe el 20 de agosto de 1938, día en que 
aparece testando en forma que, por lo que hace 
al pleito, se resume en _estos dos hechos cardi
nales: instituye herederos únicos suyos a los ac
tuales demandados y los reconoce como sus hijos 
naturales. El testamento se otorgó ante cinco tes
tigos y el Juez del Circuito de Támara lo declaró 
nuncupativo en providencia de 20 de octubre de 
1938, tal como indiCan los artículos 1071 y 1077 
del Código 9ivil. 

Cesiones solemnizadas en las respectivas escri
turas públicas traídas al proceso, traspasaron las 
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tres cuartas partes proindiviso de los derechos de 
Petronila Rueda en la sucesión de su prenombra
do hijo al demandante, quien, según su demanda 
inicial y su reforma, suplica: que se declare nulo . 
por apócrifo y simulado dicho testamento y sin 
efecto la mencionada providencia y las actua~io
nes gue la hayan tenido por base; que, conse
cuencia1mente, los menóres Maldonados no tienen 
derecho • a suceder ·al prenombrado Res trepo o 
Rueda ni personería para intervenir en su causa 
morturia; que ésta debe seguirse como intestada 
con Petronila Rueda, madre natural, como here
dero único. En subsidio de lá nulidad del testa
mento, pide su reforma que dé entrada a esta 
heredera como legÚimaria. Pide también el actor 
se le reconozca como cesionario de esta señóra 
en las tres cuartas partes de sus derechos· he
renciales. 

Los demandados, representados por su madre 
natural Delia Maldonado, quien nombró apodera
do, contesta,ron oponiéndose y éontrademandaron 
solicitando estas declaraciones; que ellos son hi
jos naturales de Luis Restrepo o Rueda y, por lo 
mismo, sus legitimarios, y que, excluyendo su de
recho al que pretende Petronila Rueda, la heren
cia corresponde a ellos íntegramente y no a ella 
ni a su cesionario; y en subsidio, que si la madre· 
concurre con los hijos, llevará sólo una legítima 
rigurosa, de lo cual serán tres cuartas partes para 
el demandante, y todo lo demás lo llevarán por:_ 
igual los menores Maldonado. 

Sentencias de instancia. 

El Juzgado negó la anulación del 'testamento y, 
por ende, las peticiones derivadas de ella, y de
claró a Petronila Rueda legitimaria ·de su finado 
hijo en su condición de madre n·atural, con de
recho a l.Jna legítima rigurosa, en cuyas tres cuar
tas partes es cesionario el actor; el resto de la 
herencia lo llevarán por igual entre sí los dos 
Maldonados, a quienes declara hijos naturales y 
legitimarios del causante. 

Apeló sólo el apoderado de Vivas Acosta. El 
Tribunal resolvió en suma: 19 Petronila Rueda, 
como· madre natural de Luis Rueda o Restrepo. 
es su legitimaria; 29 Luis María y Alfredo Mal
donado son legitimarios del mismo como sus hi
jos-...naturales, al tenor del• testamento que así los 
instituye y reconoce; 30 Hay ilegitimidad en 
la personería de la parte demandada en lo . que 
mira a la demanda de nulidad el testamento; 49· 
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No hay lugar a reformarlo, y 59 Son improce
dentes todas las súplicas de la demanda de recon
vención. No hay costas en ninguna de las instan-, 
cías. 

El Juzgado entró en el estudio de la acción de 
nulidad del testamento y se' denegó a declararla 
por no haber pruebas de ser apócrifo y falso, que 
son los cargos q\j.e le hace la de!l).anda y en que 
funda esa solicitud. · 

El Tribunal no entró a conocer de esa acción, 
porque echó menos la presencia en el juicio de 
Clemente Fuentes, en quien ve un .legatario .. 

· El Juzgado, y el Tribunal de' acuerdo con él, 
se denegaron a ·considerar la acción de reforma, 
porque, según el artículo 1276 del C. C., "El ha
ber sido pasado en siiEmcio· un legitimario debe
rá entenderse co~o una institución de heredero 

·en su legítima", y porque la reforma del testa-, 
mento se solicita co:g. el fin de dar entrada a la 
sucesión de Petronila Rueda, por lo cual aquélla 
es innecesaria, siendo así que a ésta se reconoce 
eri su calidad de madre natural la de legitimaria 
de su hijo. 

El Juzgado accedió a la solicitud de la contra
demanda sobre declaración en favor de los Mal
donados de su calidad de hijos naturales de Luis 
Re·strepo o Rueda; y el Tribunal se abstuvo de 
tal declaración, no por conceptuar en el fondo 
en sentido contrario, sino porque aquella solici
tud no cabe cuando la hace innecesaria el reco
nocimiento, el q'ue aquí está ·en pie con el testa
_mento mismo q'ue lo contiene. 

Análogamente, si el Juzgado accedió en la for
ma ya dicha a alguna de las restantes solicitudes 
de la contrademanda, el Tribunal se abstuvo de 
considerarlas, por improcedentes, en vista de que 
es ajeno al presente juicio ordinario lo tocante a 
la manera de adjudicarse los bienes, problema 
éste correspondiente al ji.ücio mortuorio en el in
cidente de partición. 

lLa casación 

Como ya se dijo, ambas partes litigantes son 
recurrentes. Se ebtudiarán ambos recursos con 
la debida separación. 

El abogado del doctor Vivas Acosta ataca la 
sentencia del ·Tribunal ante todo por error en la 
interpret'ación de la cláusula testamentaria re
·lativa a Clemente Fuentes, en cuanto lo reputa' 
legatario. y porque así violó, aplicándolo indebi
damente, el artículo 1191 del C. C.; y coma esto 
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ni impuesta, ni desviada. De ahí las formalida
des de que rodea el, testame~to. Y al propio 
tiempo se guarda de extremar sus precauciones 
al punto de impedir que tal voluntad se mani
fieste. De ahí, por ejemplo, la~ disposiciones so
bre testamentos menos solemnes, que se dicen 

fue lo que condujo al Tribunal a abastenerse de 
estudiar la nulidad del testamento en razón de 
no figurar ·Fuentes como demandado, pide que, 
corregidos esos etrores, entre la Sala en ese es
tudio y declare la nulidad ·del testamento y de la 
citada providencia judicial que 'lo declara nun
cupativo. 

Según ese artículo 1191, "las deudas confesa
das en el testamento y de que por ot~a parte no 
hubiere un principio de prueba por eserito, se 
tendrán por legados gratuitos". 

La cláusula testamentaria aludida dice: "De
claro que• cuarenta reses de las Tigras son de 
propiedad de Clemente Fuentes y que he recibi
do él valor de dicho ganado parte en trabajo y 
en dinero". 

_, también privilegiados, por la prescindencia de 
ciertos requisitos determinados en ellas, en cier
tos casos que en ellas tienen también su precisa 
determinación; de suerte que, en 1vista de la rea
lidad de las situaciones respectivas allí contem
pladas, dejan de ser secesarios. tales o cuales de 
los. elementos indispensables en los testamentos 
plenamente solemnes: 

Salta a la vista que aquí el testador no confiesa 
deuda alguna y que clara y simplemente reco
noce que no son de él sino de Fuentes los anima
les a que se refiere en esa declaración testamen
taria. 

El cargo es, por tanto, .fundado, lo que indica 
que la Sala debe estud_iar la acción de nulidad 
del testamento. · 

Gravemente enfermo' Res~repo o Ruedá en el 
sitio llamado El Pretexto, ubicado en el Munici~. 
pio de Nunchía, decidió testar y, no habiendo allí 
Notario, ordenó j:lusc·ar ó conseguir dnco perso
nas que sirviesen como testigos, a· fin de poder 
otorgar testamento. Se advierte que las declara
ciones recibidas comprueban que Rueda o Res
trepo dio tal orden y que por •eso se congregaron 
en El Pretexto las cinco personas que intervi-.. 
nieron con el expresado fin como adelante se 
verá. 

Se adv.ierte asimismo que, según la.s declara
ciones recibidas con ocasión de la muerte de Res
trepo y de las medidas de la autoridad para po
ner en seguridad sus bienes, al propio . tiempo 
que él proveía a que se completasen los cinco 
testigos necesarios para poder testar, informó a 
los ya presentes sobre sus bienes ;¡negocios, así 
como sobre sus relaciones con Delia Maldonado. 

Nuestra ley, como en lo general hacen y siem
pre· han hecho todas, para reconocer y garanti
zar al individuo la facultad de 'formular su vo
luntad en forma eficaz para· que tenga pleno 
cumplimiento después de sus días y para, que la 
autoridad pueda poner todo su conato en la ca
bal y ,fiel ejecución de aquélla, se precave cim
telosamente, a fin de cerciorarse de que se trata 
en realidad de una voluntad efectiva, no fingida,·' 

Siguiendo prudentemente ese empeño de re
conocer la realidad sin menoscabo de la certi
dumpre, nuestra ley atiende al caso singular de 
la ausencia de notario y confiere la autorización 
establecida en el citado .artículo 107l, .. que dice: 
"En los lugares en que no hubiere notario o en 
que faltare este funcionario, podrá otorgarse el 
testamento solemne, nuncupativo, ante cinco tes
tigos que reúnan las cualidades e:¡dgidas,en este 
Código". 

Por su lado, dicho artí~ulo 1077 compensa esta 
facilidad exigiendo la publicación del testamento 
y reglamentándola en la· forma indicada allí mis
mo, a -fin de que por ante el juez competente re
conozcan los testigos sus firmas y la del testador 
y abonen, en su caso, las de los testigos ausen
tes. Esta misma disposición permite 1a interven
ción de otras personas fidedfgnas, "siempre que 
el juez lo estimare ·conveniente". Esto, por lo que 
hace al testamento en sí y a su declaración por 
el juez de ser tal. En seguida se ordena allí que 
él y su secretario rubriqu~n cada página, y que 
hecha la declaración de testamento nuncupativo, 
con expresión de su .fecha, lo actuado, previo re
gistro, pasará al 'Notario respectivo. 

El recurrente no funda su cargo e~ lilue se ejer
citara este derecho sin ser el caso, como podría 
suceder, por ejemplo, en el evento de haber No
tario y n~ faltar este funcionario en el sitio y 
momento en' que alguien apareciera testando en/ 
esa forma y en que por no haber tal falta, no se 
habría podido acüdir a ese medio extraordinario 
y excepcional. El reclamo se formula en el pie 
de ser falso y apócrifo lo que aparece como tes-

. tam~nto de Luis Restrepo o Rueda, porque, se
gún el recurrente, no hubo en realidad las de
claraciones que figuran como hechas por él y por
que, si acaso las ·hizo, ello no fue dé palabra de 
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manera que los testigos se las oyesen, sino tan 
sólo por miradas que ellos interpretaron como 
aceptación de lo escrito por otra persona bajo el 
dictado de un tercero, a que se agrega que ese 
escrito no lleva la firma del supuesto testador 
sino de persona que se dice rogada por él, sin 
que este ruego fuera oído por los declarantes. 
Opinando así el recurrente demandante, acusa 
de violación de dichos artículos 1071 y 1077 por 
indebidamente aplicados e interpretación erró
nea, así como de los. artículos 1081 y 1118 del C. 
C. y el 11 de la Ley 95 de 1890. 

Múltiples disposiciones legales dan a la firma 
a rueg'o el mismo valor que a la firma propia, 
sin que, por lo mismo la falta material de ésta 
pueda reputarse falta efectiva de la firma, en 
cuanto esté aquélla ·supliéndola o reemplazándo
la. En el caso concreto en cuestión, se tiene que 
el artículo 1075 de aquel Código autoriza expre- -
samente la falta de la firma personal del testa
dar previniendo en su· inciso 29: "Si el testador 
no supiere o no pudiere firmar, se mencionará 
en el testamento esta circunstancia expresando 
la causa". Estos requisitos se llenaron en el pre
sente caso, pues el testador dice: "Yo ruego al 
señor Samuel Parra para que firme por mí, pues 
estoy imposibilitado y me siento agonizar". ,Así 
terminan sus declaraciones. En seguida vienen 
las firmas, así: "Rogado por el señor Luis Res
trepo, Samuel r>arra H.-Testigo, Segundo Alfé
rez.-Testig{), Pedro Antonio Rodríguez.- Testi
go, José Pérez.-Rogado por el testigo presencial 
Luis Navarro, firmo yo Segundo Alférez.-Tes: 
tigo, Carlos Julio Correa". 

El recurrente hace hincapié en que los testi
gos no oyeron el niego de Restrepo a Parra para 
que firmase por él. En esto parece pretender que 
al -detalle del ruego, que se rige por sus sencillas 
peculiaridades de hecho y ocasión, se apliquen 
las reglas sobre algo tan diferente como es el 
testamento mismo, que es para lo que la ley exi
ge que los testigos vean, oigan y entiendan al 
testador en forma de presenciar ese acto, que 
debe ser continuo. 

No sobra añadir que la firma del testigo Alfé
rez repetida \:Omo rogado por Navarro, está au
torizada por el inciso final del citado artículo 
1075. 

El citndo artículo 1118, de cuyo quebranto se 
acusa, es de este tenor: "No vale disposición al
·guna testamentaria que el testador no haya dado 
a conocer de otro modo que p0r sí o nó, o por 
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tina señal de afirmación o negación contestando 
a una pregunta". 

El recurrente dice que el Tribunal violó esta 
disposición, apreciando erróneamente las decla
raciones· de los testigos, porque se niega a decla
rar la nulidad a pesar de que éstos afirman que 
Restrepo o Rueda no podía hablar y simplemen
te parecía aprobar con la mirada y solicitarles 
sólo con la mirada también que sirviesen de tes
tigos, en el momento de leérsele lo que, dictado 
por Parra, había escrito Marco Vácares, llama
do como médico, al decir de algunos de ellos. 

Es un hecho que Restrepo o Rueda no escribió 
él testamento. Así lo establecen las declaracio
nes de los testigos, quienes concuerdan en que 
quien lo es-cribió fue Vácares, a quien le dictaba 
Parra. Pero este dictado no fue de lo que a Pa
rra se le ocurriera, ni de las declaraciones de los 
testigos aparece o se deduce tampoco que Parra 
fuera manif~stando una voluntad atribuida por 
él a Restrepo, porque -lo que hizo fue transmi
tirle a Vácares para que quedase escrita la vo
luntad qu_e a Parra expresaba el testador. El ar
tículo 1074 del C. C. dice que el testamento abier. 
to podrá haberse escrito previamente. En el pre· 
sente caso, una vez 'escrito se ley~ en alta voz 
estando el testador en presencia de los testigo~:. 

Es refirién~ose a este acto y momento como los 
testigos dicen que el testador los miraba en for
ma ·que ellos entendieron suplicatoria de que 
firmasen como tales. 

Uno de ellos (Alférez) dice: "fue hecho el tes
tamento por el señor Marco Vácares y dictado 
por el señor Samuel Parra, porque Clemente 
Fuentes y el señor Samuel Parra estaban cada 
uno a cada lado de la hamaca qonde estaba el 
paciente y ellos estaban preguntando a ver qué 
más, porque como ya el paciente no hablaba, te
nían que poner el oído cerquita .... " Y otro de 
ellos (Nq.varro) dice que Rest:repo ya estaba im
posibilitado para hablar. 

Estas son, entre las declaraciones de los cinco 
testigos, las que expresamente afirman que Res
trepo no hablaba. Sin duda es de ahí de donde 
e~ recurrente deduce el quebranto del artículo 
1118 y también del 1072. Pero bien se ve que si 
lo.s que indagaban la voluntad del testador le 
formulaban las preguntas conducentes y si lo d'e 
no hablar ya él producía como efecto el tener 
que acercársele más, ·es evidente que ese con
cepto de :..1o hablar ya él es la expresión exage
rada de que de ordinario se valen las gentes 
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para significar que una voz está atenuada o apa- deriva de tal error el recurrente, no pueda ad
gándose. De otro noodo eso de "poner el oído mitirse. 
cerquita" no tendría· sentido ni razón de ser. Por Se reclama también por el recurrente contra 
el contrario, las. preguntas sucesivas de Parra y la admisión de todos los testigos, a pesar de la 
Fuentes al testador para saber qué más quería inhabilidad de Navarro por ser extranjero, c·on 
decir y el acercársele para poder captarle sus lo que se reputa infringido el artículo 1068 del 
respuestas, que eran en verdad sus disposiciones, C. C., cuyo ordinal 10 lo coloca en el elenco de 
son hechos demostrativos de que lo escrito por las personas que, según · el encabezamiento de 
Vácares fue ·efectivamente la voluntad de Rueda esa disposición, "no podrán ser testigos en un 
o Restrepo. testamento solemne". 

Esa situación física de él demuestra que no El reclamo no se justifica, porque ese nume-
era la persona a que se refiere el artículo 1081 ral dice: "los extranjeros no domiciliados en el 
del C. c. en su inciso 19. A· más de que esta dis- territorio", y si Navarro declara ·ser venezolano,' 
posición no puede entenderse en forma de qué agrega llevar largo tiempo de establecido en Co
se exija de Rueda, moribundo, todo lo rígida- lombia .. Las dj:sposiciones del Decreto· Legisla ti
mente establecido para un testamento solemne vo número 1697 de 1936 que. el recurrente cita 
cerrado. No se quiere significar con esto que el como quebrantadas, no pueden entenderse de 
testado!'" no haya de manifestar su voluntad de modo distinto a como su finalidad y reda~ión 
manera inequívoca e incuestionable para que la ' obliga, esto es, como aceptación de los· hechos en 
autoridad le dé su respaldo en la mira de lle- ellas enumerados en calidad de prueba del áni
varla a su cumplida ejecución; sino que no es el mo de permanencia del extranjero en el país, y 
caso de dar por restringida a Restrepo su facul=.. no como exclusión de otros medios probatorios 
tad ·de testar confinándola al artículo 1081, a ni menos como prohibición de reputar domici
tietnpo que teniendo la de hacerlo conforme al liado aquí a quien no demuestre todos esos he
artículo 1Q71, lo procedente, ya que acudió a éste, chos o, má:s aún, a quien no lleve consigo los 
es averiguar lo procedente a lo realmente a·cae- comprobantes de ellos. 
~ido, esto es, si era o no el caso de esta disppsi-· Dícese esto, porque, aunque no cupiese el con
óión, y ya se vio que sí, y si se llenaron o no las cepto de domicilio en favor de Navarro, su inha
exigencias respectivas. bilidad no invalidaría el testamento, dadas las 

circu"nstancias de que el recurrente la deriva, 
Respecto de esto último, ya se ha visto que el porque el Artículo 1069 del C. C. dice: "Si .al-

cargo relat1"vo a la falta de la firma del testador guna: de las causas de inhabilidad, expresadas en 
no se justifica y tampoco el de quebranto de los el artículo precedente, no se maifestare en el as-
artículos 1071 y 1081, así como tampoco el rela- pecto 0 comportación de un testigo, y se igno
tivo al artículo 1118. rase generalmente en el lugar donde el testa-

Debe observarse que todos los cargos referidos 
hasta aquí en relacipn con la nulidad del testa
mento arrancan del de error en la: apreciación 
de las declaraciones de los 'testigos. instrumenta_. 
les, y que no hallándose tal error, con esta cir-. 
cunstancia bastaría para que aquellos cargos de 
infracción. de leyes sustantivas no prosperaran. 
Nótese que ese error de apreciación de pruebas 
es, dentro de las alegaciones del recurrente, de 
hecho y que éste debe aparecer de modo mani
fiesto en los autos, según el artículo 520 del C. 
J., para que de él, en su caso, se derive aquel 
motivo de casación. 

Si, pues, no hay un error de esa clase o mag
nitud en la apreciación que el Tribunal hizo de 
una prueba dada, con esto es suficiente para que 
el quebranto de ley sustantiva que, en su caso, 

mento se otorga fundándose la opinión contraria 
en hechos positivos y p)lblicos, no' se invalidará 
el .testamento por la inhabilidad real del testigo. 
Pero la habili~ad putativa no podrá servir sino 
a uno solo de los testigos". 

La Sala ha seguido en el estudio precedente 
las alegaciones del recurrente· una a una, porque 
en esa forma quedaba más claramente cumplido 
por ella su deber de sentenciador. Pero debe a-d
vertir que, si dentro de ese propósito aparece 
aceptando que estudia las pruebas y disposicio
nes legales aplicables en. el tono y forma corres
pondientes al recurso de casación, ello no es así 
en realidad, por la poderosa razón de que el Tri
bunal ni siquiera se situó en .la posibilidad de 
errar en la apreciación de ·esas pruebas y de in
fringir esas disposi~iones, habiéndose abstenido 
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de considerar la accwn de nulidad. En otras pa
labras: como el Tribunal no la -estudió, no es ló- . 
gico culparlo de ese error y violación en que no 
podría haber incurrido sino dentro de tal estu
dio. Pero, una vez acogido el cargo sobre tal abs
tención y obligada consecuencialmente la Corte 
a estudiar la nulidad, ha procedido a esto como 
tenía que hacerlo, esto es, analizando el haz pro
batorio ante las disposiciones legales pertinentes~ 

Frecuente es, y hasta inevitable en ocasiones, 
que la Corte, al mismo tiempo que atiende a la 
casación en sí, vaya adelantado la motivación de 
la sentencia de instancia que, conforme al ar- , 
tículo .538 del Código Judicial, ha de pronunciar 
cuando aquel recurso prospera. 

Resumiendo lo relativo a nulidad del testa
mento y, con ella, la de la providencia judicial 
que lo declaró nuncupativo y de la actuación ul
terior basada ·en ella, nulidades éstas que se de
manélaron como derivadas lógicamente de la del 
testamento, se tiene: no arroja el proceso elemen
tos suficientes para repvtar a éste apócrifo o fal
so, que es de donde la demanda deriva su nuli
dad; y, por el contrario, sí los hay para reconocer 
que lo que quedó escrito como ya se dijo contie
ne la voluntad efectiva y deliberada de Luis 
Rueda Restrepo. Así lo persuade la forma como 
se pudo proceder al acto testamentario venciendo _ 
las graves dificultades que la ocasión y, sobre 
todo, el sitio oponían ·a que se lograra llenar lo 
que exige el artículo 1071 del C. C. Ya para ese 
acto la voz del tesÍador era tan débil que para 
oírlo tenían los testigos que acercá!rsele; pero, 
cual si hubiese presentido ésto y propuéstose una 
-corroboración de la voluntad que iba a solemni
zar, cuando aun su voz no se había debilitado 
hizo las declaraciones que aquí ya se trajeron a 
cuento, a más de que su orden de buscar testigos 
inequívocamen~e pregona su deseo ·de testar. 

* * * 
Otro cargo, y este como cardinal, que · el re

currente hace en casación al fallo de segunda ins
ta:O:cia está ·en no haber declarado la nulidad del 
testamento, en cuanto, según él, es absoluta y 
aparece de manifiesto en ese acto y en las dili
gencias de su publicación contenidas en la es
critura respectiva, que es la otorgada en la No
taría de Támara con el número 46, el 26 de oc
tubre de 1938. El cargo es de error de derecho 
en la apreciación de este instrumento y de las 
declaraciones de los testigos del testamento y en 

la violación consecuencia! · del artículo 2<? de la 
ley 50 de 1936 que -obliga al0 juez a declarar aun 
sin. petición de parte una ' nulidad de aquella 
clase. 

Repítese que, no habiendo el Tribunal entra
do en el estudio de la nulidad, no es lógico acu
sarlo en esa forma, o sea, como motivo de ca
sación por error en una apreciación de pruebas 
que no ha tenido, por ende, ni ocasión de apre
ciar; ni, por tanto, por la infracción consecuen
cia! de ley sustantiva. 

Aunque ésta reflexión bastaría, no sobra agre
gar· que lo dicho aquí sobre las declaraciones de 
los testigos instrumentales del testamento y sobre 
el t'nodo de -preparar este acto y realizarlo, hace 
ver que, aun 1 en el evento de haber habido nu
lidad, ella no sería en manera alguna de la dase 

• o categoría que ·el recurrente sostiene, pues en 
· manera alguna podría decirse de ella que apa

reé"e de manifiesto en el mismo acto test'amen
tario. 

Otro cargo del mismo recurrente es el de con
tradicción, porque estima que en ella incurrió el 
Tribunal al abstenerse, por una parte, de estu
diar la nulidad y al declarar,' sin embargo, por 
otra, que los Maldonados son legitimarios "al 
tenor del referido testamento", frase esta en que 
el recurrente halla una afirmación implícita de 
validez, reñida con la mencionada abstención. De 
aquí deriva\ acusación por no estar la sentencia 
,en consonancia con las pretensiones oportuna-
mente deducidas por los litigantes. · 

Se observa- ante todo que, aunque se aceptara 
el concepto de contradicción, este motivo de ca
sación no sería procedente, por la razón decisiva 
de que la nulidad fue demandada y debatida a 
todo lo largo del proceso. 

·Además, ya. se vio también que, así fuese re
putando equivocadamente a Fuentes como lega
tario, el Tribunal se abstuvo de considerar la 
nulidad. Así las cosas, si por una parte dentro 
de ese concepto y proceder quedaba pendiente 
la controversia sobre ese problema, por otra 
parte el' juzgador te'rlÍa' que sentirse ante un acto 

l 

no invalidado y razonar del modo que a esto co-
nesponde. 

* * * 

El demandado como recurrente insiste en que 
se conserven en el fallo las declaraciones que 
obtuvo en el juzgado sobre su <:ontrademanda y 
acusa de quebranto del artículo 1387 del C. C. 
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Efectivamente esta disposición ordena decidir 
por la justicia ordin·aria las controversias sobre 
derechos a la sucesión antes de que se proceda 
a la par'tición de los bienes. 

Como aquí ha habido controversia sobre los 
derechos de los hijos y de la madre, sobre si con-, 
curren o se excluyen y sobre, caso de ~oncurren
cia, cuál es la proporciÓn, es de todo punto evi
dente la procedencia de la súplica de la demanda 
de reconvención a esos respecto:?. Esto significa 
que el cargo" está justificadó. El Tribunal declaró 
improcedentes todas las súplicas de la contra
demanda, poniendo de presente para ésa que la 
partición es parte de la causa mortuoria; pero 
esta reflexión es inaceptable con sólo considerar 
la diferencia entre el conflicto sobre derechos en 
la. sucesión, vistos en sí mismos que es como se 
les contempla en el presente pleito, y la adju
dicación de bienes con que el partidor en su día 
haya de cubrir lo que a cada heredero cores-
ponda. · 

Aceptado el 2argo, debe estudiarse en instancia 
ese problema. 

La Ley 45 de. 1936 asigna la herencja. por ca
bezas a los ascendtentes y a los hijos naturales, 
a falta -de descendientes· y ascendientes legítimos 
y de cónyuge, y establece que en la sucesión de 
quien fue hijq natural se entenderá dichos pa
<lres naturales en el renglón que en la de quien 
fue hijo· legítimo corresponde a los ascendientes 
legítimos. Así pues, si la sucesión de que se trata 
fuera intestada, t9da la herencia se dividiría en 
tres iguales, una para la madre natural y una 
para cada uno de los dos hijos. Pero· como es 
testada, preciso es atender el tes~amento · y al 
propio .tiempo las disposiciones sobre asignacio
nes forzosas, ya que él llama a los hijos sola
}Ilente y ya que, de otro lado, la madre es legi-
timaria. · 

El testacÍor, al llama·r a la tgtalidad de su he
. rencia a sus dos hijos, no sólo les asignó la cuarta 
cuya disposición le era del todo libre, sino 
también la de mejoras. ·,bicha ley 45 en su ar
tículo 23 dá entrada a esta cuarta a los hijos na
turales y a su descendencia legítima, reformando 
así el artículo 1242 del Código, en cuanto .la· se
ñalaba tan sólo para los descendientes legítimos 
del causante. Hoy· uno o Il).áS de éstos o de aqué
llos (hijos naturales o d~scéndientes legítimos de 
éstos) están titulados· para llevar la cuarta de 

mejoras, la que, como sobra decirio, no ha sido 
ni es para ascendientes. 

Por tanto, la antedicha distribución por cabe
zas no puede versar aquí sino sobre la mitad le
gitimaria. Fue pues, acertadamente como el fa
llo de primera instancja señaló para la madre su 
legítima rigurosa. 

Si el haber líquido se considera· dividido ~n 
veinticuatro unidades o partes, iguales, diez. de 
ellas corresponden a cada uno de los menores 
Maldonados y cuatro a Petronila Rueda; de modo 
que, perteneciendo hoy al cesionario Viv~s Acosta 
tres cuartas partes de este último haber o cuota, 
a él le tocan tres 'veint.icuatroavos, o sea, una 
octava parte del acervo líquido. Así queda pre
cisado en cifras -lo antedicho sobre participación -
de los interesados en el haber de la sucesión. 

* * * 
En mérito de lo expuestt?, la Corte Suprema 

de Justicia, Sala de Casación Civil, administran
do justicia en. nombre de la República de Co
lombia y por au~oridad de la ley, casa pa-rcial
mente la \entencia pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá el vein
titrés de junio de mil novecientos cuarenta y 
cuatrq, y reformando la del Juzgado del Circuito 
de Villavicencio de cat:_orce de abril de mil no
vecientos. cuarenta y tres, falla este . pleito así: 

19 El testamento. otorgado por Luis Rueda o 
Restrepo en el sitio de El Pretexto, jurisdicción 
del Municipio de Nunchía, el 20 de agosto de 
(1938) mil novecientos treinta y ocho, declarado 
testamento nuncupativo por el Juzgado del Cir
cuito de Támara en providencia de veinte de oc
tubre de ese año, es válido y, por tanto, no hay 
lugar a declarar la nulidád de ese acto ni de esa 
providencia ni de la actuación basada en ella. 

2° A Petronil.a Rueda, madre natural de dicho 
Rueda o Restrepo, corresponc;!e como heredera 
de éste una legítima rigurosa, o sean, cuatro vein
ticuatroavas partes del total acervo Fquido; y de. 
estas cuatro unidades corresponden tres, o sea, 
una octava parte de ese acervo, al cesionario Ar
turo Vivas Acosta. 

39 El resto del mismo acervo corresponde a 
·Luis .María y Alfredo Maldonado, por igual entre 
sí, o sea por mitad, como herederos testamenta
.rios e hijos naturales deÍ causante. . 

49 N o hay lugar a hacer las demás declarm:io
nes solicitadas en der:nanda y contrademanda, de 

(, 
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cuyos cargos se absuelve, por ende, a la respec
tiva contraparte. 

5<.> No se hace condenación en costas en las ins
tancias ni en el recurso. 

JlUDl!CliAL 

Publíquese, cópiPse y notifíquese . 
.Hernán Salamanca - José Miguen Arango -

Jisaías Cepeda - JLiborio lEscallón - Ricardo mri
nestrosa Daza - JF'ulgencio JLequerica Vélez
Pedro León Rincón, Secretario. 
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RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL 
¡ 

!La Corte, en numerosas sentenc'ias, pero 
sobre todo eñ. la de 12 de mayo de 1939, ha 
sentado la doctrina ·de que la respcnsabiliclad 
por culpa extracontractual, a la que se re
fiere el Título 34 del libro 49 del Código Ci
vil, puede dividirse en tres grupos: el pri
mero constituído por los artículos 2341 a 2345, 
que contienen los principios generales de la 
responsabilidad delictual· y cuasi delictual 

. del hecho personal y que se dflnomina· res
pcnsabilidad directa; el segundo, formado 
por los artículos 2346, 2347, 2348, 2349 y 2352, 
que regulan la misma responsabilidad por el . 
hecho de personas que están bajo el cuidado · 
o dependencia de otra; y el tercero, que com-, 
prende los artículos 2350, 2351, 2353, 2354 y 
2355 que se refieren a la responsabilidad por 
el hecho de las cosas animadas. El primer 
grupo enfcca la responsabilidad directa y los 
dos últimos la indirecta. 

También ha establecido invariablemente la 
Corte que la responsabilidad directa, que co
rresponde a una persona natural o jurídica 
por el hecho dañoso que ejecuta y que le es 
imputable civilmente, comprende: a) el in
dividuó que personalmente ejecuta el hecho; 
b) a las entidades de derecho público o pri
vadc que obran o actúan por medio de sus 
agentes, porque las faltas y errores de éstos 
com¡1rometen a la entidad a cuyo nombre 
obran, ya gue la Nación, el Departamento y 
el Municipio, como personas de derecho pú
blico o las compañías o corporaciones de de
rechf' privado, son entes morales que no p~e~ 
den actuar sino por medio de personas na
turales y los actos, hechos u omisiones de 
éstas son actos, hechos u omisiones directos 
de aquellas entidades. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casa·ción 
Civil - Bogotá, abril diez y ocho de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio Leque:::ica 
Vélez). 

·Antecedentes: 
Él 5 de octubre de 1936 muno electrocutada 

Concep-ción Orjuela en la población de Villavi
cencio. Su cadáver se encontró esa misma noche 
oprimiendo con las manos "una cuerda de alam- · 
bre que contiene varias piezas de :¡-opa, la cual 
una vez establecido que por contacto de la .·ener
gía eléctrica se hallaba con fuerte corriente, se 
procedió por ·el a·gente Leopoldo Acosta a co:::
tarla, empleando como medio de aislamiento una 
tabla de madera y un bolillo de caucho" (dili
gencia de levantamiepto del cadáver, autop'sia y 
partida de defunción). 

Tal cuerda rozaba el techo de zinc de la casa 
de Jesús Aguilera, a cuyo servicio doméstico se 
encontraba Concepción, y los cables de la Em
presa de Energía Eléctrica de Villavicencio ha
cían contacto en dicho tejado, pues estaban flojos 
segú.n unos testigos, y deteriorados por la acción 
atmosférica, al. punto de perder su envoltura ais
lante, según otros. 

.!El Pleito 

En ·libelo repartido al Juzgado 29 Civil de este 
Circuito los cónyuge.s Dimas Orjuela y Anita Par
do demandaron por la vía ordinaria a Jorge Ri
cardo Vejarano, suplicando estas declaraciones: 

19-Que éomo propietario, poseedor y explota
do::: de la Empresa de Energía Eléctrica de Vi
llavicencio. es ·civilmente· responsable de los per
juicios materiales y morales que les causó la 
muerte de su hija Concepción. 

29-Que se le condene a . pagarles tales per
juicios, conforme a la apreciación que se haga 
oportunamente, y 

39~A las costas del pleito, en caso de oposi
ción. 

Propuso el demandado las excepciones peren
torias de pres·cripción y de ilegitimidad de la 
personería sustantiva de los actores. Tramitada 
la controversia, la decidió el juzgado del conoci
miento por medio de sentencia fechada el 27 de 
noviembre de 1942, por virtud de la cual declaró 
no proba~as las excepciones propuestas; recorro-
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c1o la responsabilidad civil del demandado y lo 
condenó al pago de la cantidad de mil pesos 
($ 1.000.00), por concepto de reparación del daño 
moral y a los perjuicios materiales que se fijen 
al ejecutar .el fallo. También lo condenó al pago 
de las costas del juicio. 

!La Sentencia Acusada 

Apelada dicha providencia por ambas partes 
litigantes correspondió decidir el recurso al Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
entidad que en sentencia de 1 o de febrero de 1944 
confirmó en lo esencial la de primera instancia, 
reformándola unicamente en el sentido de con
denar al demandado Vejarano a pagar a los acto
res la cantidad de dos mil pesos($' 2.000.000.00), 
por concepto de reparación del daño moral, y a 
la cantidad que resulte, por c<oncepto de per
juicio:;; materiales, después de tramitar el inci
dente de que trata el artículo 553 del Código Ju
dicial, teniendo en cuenta los datos indicados en 
la parte motiva del mencionado fallo. 

JlUDllCliAIL 

el obligado a reparar los cables de la empresa de 
su propiedad y a mantener la red en forma que 
no ofrezca ningún peligro para el público. Tal 
obligación no pesa, -dice el Tribunal-, sobre 
los empleadqs de Vejarano, sino sobre él mismo, 
directamente. Y siendo la responsabilidad direc
ta, la prescripción no es de corto tiempo, ni se 
rige por el artículo 2.358 del C. C., sino por las 
normas generales. Agrega el Tribunal que tal 
doctrina ya ::a sentó esta Corte en su sentencia 
de 2 de diciembre de 1943 (G. J. Tomo LVI, pá
gina 318). 

JEl Recurso de Casación 

Se alza en casación el demandado y acusa la 
sentencia del Tribunal por dos. motivos compren
didos en la causal primera del artículo 520 del 
Código Judicial. Presenta dos cargos que pueden 
extractarse así: 

JPrimero.-Violación directa del artículo 63 del 
C. C. y 19 de la ley 95 de Hl9(1; y 702 del Código 
Judicial, por no haberlos aplicado al pieitb. 

Sostiene el recur:r:ente que el accidente no fue 
Confirma· la sentencia del Tribunal la tesis del .culposo sino imprevisto, fortuito y repentino, 

juez de grado de que aparece suficientemente porque no transcurrió un tiempo racional entre 
evidenciada la responsabilidad civil del deman- el acto ;de colgar las· ropas y el momento en que 
dado, aplicando la teoria de la responsabilidad las descolgara, corto espacio que no puede im
ocasional, por cuanto resulta demostrado de autos plicar :descuido del demandado; porque el fallo 
que fue necesario que la corriente eléctrica se acusado-fundó la culpa en hechos que estimó cul
hubiera trasmitido del cable eléctrico de la calle posos .y sucedidos con anterioridad. porque el 
al tejado metálico de la casa y de· éste a la cuer- Min!sterio de la Ecorwmía Nacional admitió el 
da extendida ,para colgar la ropa, y que al ser,· uso de alambres desnudos, lo que demuestra que 
tocada dicha cuerda por la Orjuela recibiera la no es un hecho culposo usarlos; porque el sen
descarga eléctrica que le produjo la muerte. y tenciador incurrió en error de derecho al apre
es evidente, para el Tribunal, que si se hubiera. ciar Üis testimonios de Svenson, Arango, Vargas 
mantenido la ·red eléctrica ~n buen estado no hu- y López, Turriago, Machado, Herrera y Torres .. 
biera ocurrido el accidente. Constituye la culpa Se considera: 
del demandado el mal estado de la red, ora. con-
sista en la ausencia de aislantes de los cables Al practicarse la diligencia de autopsia del ca-

d t d b
.d d t . 1 . • dáver de la damnificada los peritos concluyeron: con uc ores, e 1 o a su e enoro por a accwn 

"que Concepción Orjuela murió a consecuencia del tiempo; ya eri que estuvieran flojas esas re-
de la asfixia y la inhibición del corazón, que obrades y por eso rozaron con el techo metálico de la 
ron sirimltáneamente por la causa inmediata de 

casa. Porque siendo la culpa el error de conducta 
una electrocutación industrial". con que obró el autor del daño, es evidente que 

el dueño de la empresa no puso el cuidiido y di- . De la diligencia de levantamiento del cadáver 
ligencia debidos para templar las redes de alta se deduce que a la Orjuela se encontró esa misma 
tensión y ev~tar así el roce con el tejado metálico, noche oprimiendo con las manos "una cuerda de 
conductor de la 'corriente. alambre que contiene varias piezas de ropa, la 

/ o 

Niega la excepción de prescripción propuesta cual una vez establecido que por contacto de la 
oor la consideración de que 1~ responsabilidad energía eléctrica se hallaba con fuerte corriente, 
'lputable al demandado es directa, porque es él se procedió ·por el agente Leopoldo Acosta a cor-

' 
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tarla, empleando 'como medios de aislamiento una 
tabla de madera y un bolillo de caucho". 

También se demostró que el cable conductor 
de electricidad rozaba el techo de la casa de· J e
sús" Aguilera, a cuyo servicio doméstico se en
contraba Concepción y que tales cables hacían 
cont~cto en dicho tejado metálico porque estaban 
flojos, según uno~ testigos y· deteriorados por ·la 
acción atmosférica, según otros. 

N o hay error alguno de hecho manifiesto, ni 
menos error de derecho, en la apreciación y jus- -
tipreciaciórÍ que hizo el Tribunal de 'tales .tes
·tiinonios, porque lo que deponen precisamente 
Torr~s. Herrera, Svenson, Arango, etc., es que los. 
cables. conductores se encontraban en· mal estado 
por la acción atmosférica; y .lo que testifican 
MachaQ.o, Turriago y Aguilera es que la red es
taba floja y por eso rozaba el techo metálico de 
la casa, Tal ·valorización guarda perfecta armo-

en el mismo demandado Vejarano y no en los 
empleados u operarios de su dependencia. 

Sostiene ·el recurrente que en caso de que en 
realidad existiera responsabilidad por el acci-· 
dente, la culpa que se imputa al demandado no 
es directa sino la indirecta porque el descuido, 
suponiéndolo "'Xistente, no fue personal del de
mandado smo de sus dependientes encargados de 
la vigilancia de las líneas, porque para estos ca
sos la empresa tenía y tiene empleados encar
gados de revisar los cables conductores· de ener
gía. Agrega el recurrente que la responsabilidad 
indirecta es la que corresponde a l:ma persona na-· 
tu~al por el hecho dañoso ocasionado por otra 
persona natural distinta bajo su dependencia, por 
los animales o por las cosas. Siendo la resp'on
sabilidad indirecta se ha debido declarar la pres
cripción corta de .tres· años oportunamente ale
gada por el -demandado. 

nía con lo expuesto por • los testigos y no se al- Se considera: 
canza a vislumbrar la equivocación que se le 'ya esta Corte· en numerosas. sentencias, pero 
imputa al fallador. de. segunda instancia. A esa sobre todo en la de 12 de mayo de 1939, ha sen
prueba testifical se le dio el métrito que la ley le tado la doctrina de que la responsabilidad por 
asigna. culpa extracontractual, a la que se refiere el Tí-

Afirma el recurrente que el no haberse aten-· tulo 34 del Libro 49 del Código Civil puede di
dido a la envoltura de las líneas no ·€S Un hecho vidirse .en tres grupos: el primero constituído por 
culposo porque, según el Ministerio de la Eco- los artículos 2.341 a 2.345, que contien,en los prin
nomía, no es necesario el empleo de cables ais- cipios generales ·de la responsabilidad delictual 
lados en ,las vías públicas. En primer término se y cuasi-delictual del hecho personal yque se de
observa que· el Ministerio exige siempre una ins- nomina responsabilidad 'directa; el segundo, for
talación que no ofrezca peligro para la colecti- mado por los artículos: 2.346, 2.347, 2:34H, 2.349, 
vidad. Al conceder el permiso a Vejarano se le· y 2.352, que regulan la misma responsabilidad por 
exigió que empleara: "en todo caso sistemas téc- el hecho de personas que están bajo el cuidado 
nicos que garanticen la seguridad del público ... "; o dependencia de otro; y ,el tercero, que compren
también se hizo constar: "que por estár elabo-. de los artículos: 2.350, 2.351. 2.353, 2.354 y 2.355 
rándose el Código de construcciones eléctricas, . se refieren a la responsabilidad por el heého de 
este Departamento en casos particulares ha au- las cosas animadas o inanimadas. El primer gru
torizacÍo el empleo de cables desnÚdos". De ma- po· enfoca la responsabilidad directa y los dos úl-
nera que tal autorización administrativa, habién- timos la indirecta. -

. d~se dado como viene visto ~on especificaciones También viene establecido invariablemente 
·y previsioneg especiales, no le resta C)llpabilidad por la Corte que la responsabilidad directa, que 
civil al demandado por el descuido en aislar las corresponde a una persona natural o jurídic'a por 
redes y en revisarlas convenientemente, a efecto el hecho dañoso que ejecuta· y· que le es impu
de que no constituyeran un peiigro para los ha- . table civilmente, comprende: a) - al individuo 
bitantes de Villavicencio. . que personalmente ejecuta el hecho; b) .___ a las 

N o es fundado este ·primer cargo y debe re- entidades de derecho público o privado que obran 
chozarse. o actúan por medio de sus· agentes, porque las. 

faltas y errores de éstos comprometen a la enti
dad a· cuyo nombre obran, ya que la Nación, el 

.. Segundo.-Violación de los artículos 2.347 y 
2.358 del C. C., por haber hecho radicar la culpa 

7-Gaceta-Tomo LIX 

Departamento y el Municipio, como personas de 
derecho público o las compañías o ~orporaciones 
de derecho privado, -son entes morales que no 



98 GA\.ClE'l'A\. 

pueden actuar sino por medio de personas natu
rales y los actos, hechos u omisiones de éstas son 
actos, hechos u omisiones directos de aquellas 
entidades. 

En este proceso la acción de perjui-cios viene 
enderezada contra Vejarano, propietario, explo
tador y poseedor de la Empresa de Energía Eléc
trica de Villavicencio, como responsable de culpa 
civil por negligencia o descuido en la vigilancia 
y oportuna reparación de las redes de alumbrado. 
De manera que lo que se suplica es el pago de 
perjuicios por responsabilidad directa, para con
seguir de éste la reparación del daño originado 
por omisión en sus deberes como empresario de 
tal servicio público. En forma tál que no se está 
en presencia de una responsabilidad excepcional 
e indirecta, porque no proviene de un hecho per
sonal culposo y descuidado o .de un error de con
ducta realizado por alguno de. los empleados o 
dependientes d~l patrono, sino del olvido, des-cui
do y abadono del mismo empresario, responsable 
del cuidado y vigilancia de las líneas de alum
brado, para evitar perjuicios a los particulares 
habitantes' de dicha población. Tal deber no rae 
dicaba en los obreros y subalternos sino directa
mente en el dueño del negocio, quien por esa cau
sa debe tomar a su exclusivo cargo di·cha respon· 
sabilidad por culpa. 

Como en el caso de este pleito, ya viene visto, 
no se tratcrae la ac-ción para la reparación del 
daño eje-cutado por terceros responsables, sino 
que se está en presencia de una responsabilidad 

JUDXCEA\.JL 

directa: no es aplicable el inciso 29 del artículo 
2.358 del C. C., que señala el término excepcional 
de tres años para la prescripción. de la acción, sino 
que rige la norma general consagrada por el ar
tículo 2.536 ibídem, que est~blece un lapso pres-
criptivo de veinte años. 1 

Resulta entonces que el cargo que se estudia no 
es fundado y que hicieron bien los falladores de 
ambas instancias al declarar no probada la excep
ción de prescripción de la acción propuesta por 
el demandado. 

lF a 1 1 .. o 

En mérito· de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia - s·ala de Casación, Civil - admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA 
la sentencia pronunciada en este pleito por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
el primero de febrero de 1944. 

Las costas del recurs~ son de cargo del recu
rrente. 

Notifíquese, publíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

llllernán Salamanca - José Miguel ~rango -
l!saías Ce¡1eda - lLiborio lEscallón - Ricarrlo !Ílrl
nestroza Daza - Fulgencio JLequerica Vélez. 
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INDEMNIZACION DE PERJUICIOS- PERSONERIAS SUSTANTIVA 
Y ADJETIVA 

1.-ILas perscnerías sustantiva y adjetiva 
son de distinto origen y de muy diversas 
consecuencias jurídicas en eL derecho pro
cesal. La primera se vincula a cuestiones de 
fondo, al derecho mismo, y la simplemente 
adjetiva se refiere al fenómeno de la repre
sentación en juicio y es inductiva de inva
lidez de la actuación que puede dar lugar, 
dentro de la técnica del •procedimiento, a 
una excepción dilatoria, a un incidente de 
nulidad o a la alegación de la causal sexta· 
en el recurso de casación en su caso. ' 

2.-Ya ha dicho la Ccrte que el artículo 
2342 del C. C. se refiere "a casos t~e respon-. 
sabilidad civil generada por delitos o culpas 
que causen daños en las cosas para determi
nar el sujeto activo de la acción, esto es, 
quién puede ejercitar el derecho a la repa
ración .del perjuicio, sobre la hase del inte
rés personal como mGtivo legitimante de 
toda acción judicial, y para esto ce ntempla 
el citado precepto las diversas m2.neras como 
puede vincularse el derecho a las cosas,. eri . 
fcrma que pueda deducirse el alcance de hl. 
indemnización sobre la verdarlera realidad 
del daño. lEs claro· que las condieiones de 
la reparación varían según es la situación 
jurídica de la :víctima. en relación con la 
cosa dañada. Si se acciona con base en el 
dominio absolutc el derecho 1 indemniza torio 
abarca ilimitadamente todas las lesiones que 
afectan la cosa, en tanto que si- e' deman
dante en la acción de re:;".pon<>abilidad es un 
mero usufructuario, usuario, habitador o te
nedor del bien a títuio prevario, su interés 

-y, par tanto, su acción estará limitado en la 
medida en que haya sida perjudicado su de
recho especial. Tratándose, por ejemplo, de 
daños en un fundo. si el actor vincula su de
manda a f·U dere~ho de dominio exclusivo 
s~¡rá procedente considerar los deterioro¡; 
que afectan el inmueble mismo de manera 
permanente y que reducen su valor, en tan
to que si se hace provenir su acción del he
cho de haber sido perjudicado en su dere
cho de disfrute come arrendatario, no habrá 
lugar a tener como elemento de la indem
nización los deterioros relacionados con el 
valor mismo de la finca, pPrque en esa par
te, de acuerdo con la teoría de los riesgos, 
el daño hiere el interés del propietaric y ef. 
a él, por consiguiente, a quien corres.:pon<Je 
la acción indemnizatoria. Pudiendo ser di
versa en su alcance e intensidad la forma 

en que refluye en el patrimonio de quien 
se pJ;esenta como víctima del daño causado 
en una cosa, es lógico e indispensable que 
el demandante de la indemnización deter
mine su posición jurídica respecto de la cosa 
dañada, indicando en su libelo la calidad 
con· que pide y las demás condiciones de 
existencia de la responsabilidad civil que 
demanda. JEsta · determinación es en estos 
casos uno de los fundamentos de derecho 
que ha de expresar todo demandante y cons
tituye uno de los presupuestos inmodifica
bles para el desarrollo del litigio". 

lEn cases como el de autos debe demos
trarse. la reali~ad del daño patrimonial que 
genera en su autor la obligación de repa
rarlo compensatoriam'ente. En tal caso, no 
siendo el derecho de dominio el objetivo · 
primordial ni principal de la controversia 
judicial. no hay razón para exig'ir la per
fección en la prueba de este derecho real 
como si se tratara de establecer el derecho 
oponible a todo el mundo. Para legitimar la 
r,ersonería del actor en frente del deman
dado responsable del hecho culposo deter
minante del daño material debe bastar la 
prueba 5•umarla de la propiedad. !La razón 
jurídica de esta prueba es vincular proce
~:almente al responsable con la verdadera 
víetima del perjuicio, establecer ia relación 
entre deudcr 'y acreedor, para que la repa
ración del· daño sea un pago legítimo y no 
quede expuesto. el aútor del daño a la posi
bi!idad de un pago doble. Demostrada su
mariamente por ei actor la propiedad de las 
cnsas que han sido dañadas, esto es, acredi
tada la verdad de un perjuicio ·patrimonial, 
y establecidas con prueba a cargo de él, se
gún las reglas generales. de derechc, las de
más condiciones de existencia de la respon
f.abilidad, la obligación de reparar el daño 
~e impon?-. -Satisfecha esta obligación 'pro
batoria del acreedor, si el autor del daño 
a:ega la inexistencia del derecho aducido 
por su demandado sobre las cosas, a él co
rresponde entonces la carga de la prueba. 

· 3.-El vale r prol,latorio que corresponde a 
la diligencia sumaria de que habla el ar
üculo 732 del C. J., lo mismo .que a los pe
ritazgos rendidos en ella, por peritos no 
nc:mbrados en la forma ordinBria, sin cita
ción previa de nadie ni ulterior traslado, es 

· el de una presunción más o menos grave 
cuyo valor demostrativo es variable según 
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d concepto del Juez ante quien se aduzca 
como siempre ocurre con la estimación de 
cualquier prueba indiciaria. 

Corte Suprema de Justida_:Sala de Casación Ci
vil- Bogotá, mayo once de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente; Dr. Hernán Salamanc~ 

En libelo fechado el 24 de agosto de 1940, re
partido al Juzgado 29 Civil del Circuito de Cú
cuta, Roque Peñaranda, por medio de apodera
do, demandó a la Compañía de Ferrocarril de 
Cúcuta, S. A., domiciliada en esa ciudad y re
presentada por su Gerente, para que en la sen
tencia definitiva de un juicio ordinario, se de
clare que la Compañía demandada es civtlmente 
responsable de los daños causados al demandan
te en la hacienda de su propiedad, denominada 
La Esperanza, ubicada en jurl.sdicción del Mu
nicipio de Cúcuta, corregimiento de El Salado, 
dividida en tres lotes que particularmente se· 
alinderan, aledaños a la vía férrea que va a 
Puerto Santander, como consecuencia· de los in
cendios ocurridos en los días 6 y 7 de julio de 
1940 producidos por las chispas lanzadas por· la 
locomotora que arrastraba .trenes de propiedad 
de la Compañía, y que, por tanto, debe pagarle, 
a título de indemnizaciói?, la cantidad de $ 4.600, 
valor de 230 cuadras de pasto yaraguá totalmen
te arrasadas; $ 6.800 por el lucro cesante. de es
tas praderas en 12 meses; $ 1.229.80, valor de 52 
cuadras de cerca· destruídas; $ 900 por lucro ce
sante de 182 cuadras de pasto guinea, y $ 250 va.
lor de pastajes que el actor tuvo necesidad de 
contratar para el sostenimiento de 50 reses que 

. tenía en la hacienda de La Esperanza. 
El hecho culposo fuente de la responsabilidad 

civil extracontractual que se demanda se hace 
consistir en que la Compañía demandada, dueña · 
y explotadora del ferrocarril que de Cúcuta con
duce a Puerto Villamizar, incurrió en el descui
do y falta de previsión de no mantener limpia 
la ronda o zona contigua a la carrilera para evi
tar que las chispas de las locomotoras causen 
incendios, y en usar, en épocas de fuerte vera
no, máquinas con combustible de leña · sin los . 
aparatos o dispositivos necesarios para evitar la 
salida de chispas incendiarias, en vez de emplear 
las locomotor·~.s de petróleo que tiene. Fue asf 
como en los días 6 y 7 de julio de 1940, chispas 
lanzadas por una locomotora incendiaron las ve-
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cindades de la carrilera, propagándose el fuego 
a los potreros de propiedad de Wilfrido Martí
nez y Lucas Lara y luego a la vecina finca de 
La Esperanza, de propiedad del demandante Pe
ñaranda, por ct:ya causa sufrió los perjuicios pa-
1rimoniales que enumera en su demanda. 

Trabada la litis con la oposición de la parte 
demandada, la que negó globalmente los hechos 
.fundamentales de la acción, el ;Juzgado del Cir
cuito profirió sentencia definitiva de primer gra
do 'el 20 de ag·osto de 1942, en la cual se "abs
tuvo" de hacer las declaraciones solicitadas en 
la demanda y reconoció, en cambio, la excep
ción de ilegitimidad de la personería sustantiva 
de la parte demandada, por considerar que no 
se había acreditado la axistencia de la sociedad 
ni la representación de su gerente. 

Sentencia acusada 

La apelación interpuesta por el apoderado del 
actor elevó el negocio al Thbun\3-l Superior del 
Distrito Judicial de Pamplona, donde se surtió la 
segunda instancia que finalizó con l~ sentencia 
del 7 de diciembre de 1943, que revocó la ape
lada y en. su lugar cqndenó a· la Compañía del 
Fer!ocarril de Cúcuta, S. A. a pagarle al actor 
la suma de $ 3.755 como indemnización de los 
perjuicios causados por los referidos incendios, 
más las costas del juicio. 

El · Tribunal, para motivar su sentencia, re
cuerda la definición de la culpa y la reiterada 
doctrina de esta Sala sobre su presunción cuan~ 
do se ·trata de actividades naturalmente peligro
sas como son las originarias del daño cuya repa
ración se persigue en este caso, en que una loco
motora alimentada con leña produce gran canti
dad de chispas que lanza a distancia y que al 
hallar materia combustible ~n las descuidadas 
rondas de la vía causa incendios perjudiciales en 
las propiedades aledañas. Los tres elementos in
tegrantes de la responsabilidad civil - culpa, 
daño y relación de causalidad entre éste y aqué
lla-, están, en concepto del sentenciador, sobra
damente establecidos en el presente caso. El pri
mero, a más de ser presumible, se demostró con 
prueba de testigos y pericial con las que se acre
ditó el uso por la empresa ferrocarrilera de lo
comotoras de combustión de leña con guarda
chispas inadecuados e insuficientes para evitar 
el escape de carbones escendidos. El perjuicio 
lo tiene por probado el Tribunal con la inspec-
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cwn ocular con intervención de testigos y peri
tos que se practicó, con audiencia de ambas par
tes, en el término probatorio del primer grado, y 
en la cual los expertos avaluaron el daño en la · 
suma de $ 3.755 en dictamen uniforme, calificado 
como debida~ente razonaCl.o y explicado. Sobre 
este particular del monto del perjuicio la sen~ 
tencia rechaza el dictamen pericial contenido . en 
la inspección ocular practicada antes del juicio, 
por ser prueba pr:odu~ida ·Sin audiencia de la con
traparte. Y respecto de la relación de causa de 
la culpa presunta con el daño sufrido la deduce 
la sentencia del testimonio de personas que pre
senciaron el paso del tren y la iniciación del in
cendio producido por las chispas arrojadas por 
la chimenea de la locomotora .. 

lEI recurso 

Contra esta , sentencia definitiva de segunda 
instancia, resumida en su fundamentación prin
cipal, interpusieron ambas partes litigantes el re
curso ·de casación que hoy se decide por estar 
'legalmente preparado. Se est.udia en primer tér
mino la acusación de la parte demandada, que 
se•dirige contra lo esencial del litigio, y que da 
oportunidad, por coincidir en el cargo; a consi
derar el único que formula el actor recurrente 
en relación. con el justiprecio de la indemniza
ción. 

En el primero y en el sexto de los motivos le
gales de casación que enumera el artículo 520 
del C. J. apoya el demandado su recurso. Por ra
zón de orden lógico se comienza por el último 
cargo de la demanda por fundarse en la causal 
de nulidad de la actuación. 

Causal sexta. Pretende el recurrente que el 
Tribunal incidió en' la causal de nulidad por ile
.gitimidad de personería a que se refiere el nu~ 
meral 29 del artículo 448 ·del C. J. porque Roque 
Peñaranda demandó como dueño exclusivo de 
los predios sobre los cuales dice haber recibido 
el daño que describe en su demanda y en el pro
ceso se ha demostrado que el demandante no 
tiene esa calidad de propietario, circunstancia 
que determina la ilegitimidad de su personería 
para el ejercicio de la acción }ndemnizatoria que 
ha intentado. 

Se considera: 
El fundamento que se le da a la pretendida 

nulidad deja ver a la simple vista la carencia de 
razón con que se acusa la s~ntencia por la cau-

sal sexta. Se inc\J.rre en conÍusión de las dos cla
ses d~ personería, la ·sustantiva y la adjetiva, de 
distinto origen y muy diversas conse-cuencias ju
rídicas en el derecho procesal. La primera se 
vincula a cuestiones de fondo, al derecho mismo, 
como sería el caso de autos, y la simplemente 
adjetiva dice relación. con el fenómeno de la re
presen~ación en juicio y es inductiva .de invali
dez de la actuación, que puede d~r lugar, den
tro de la técnica del procedimiento, a una ex
cepción dilatoria, a un incidente de nulidad o a 
la alegación de la causal sexta en el recurso de 
casación, en su caso. 

La carencial de derecho de actor que ..se aduce 
como apoyo de este cargo es completamente im
procedente como motivo ·de la nulidad procedi
mental prevista en el numeral 29 del artículo 
448 del C. J. Por ta.Q.to, se rechaza. 

Causal primera. Por este motivo se acusa la 
sentencia de ser dolador~ de ley sustantiva por 
infracción directa, áplicación indebida, interpre
tación errónea y como consecuencia de errores 
en la apreciaci,ón de algunas pruebas, y se for
mulan contra el fallo de segunda instancia los 
cargos· que en segui¡¡Ia se enuncian y consideran 
separadamente. · 

• a) Violación de los arts. 1760, 2341 y 2342 
del' C. C. y 635 del C. J. en que incurrió el Tri-

, bunal directamente y como efecto de los errores 
cometidos en la estimación de la escritura pú
blica número 718 del 29 de octubre de 1927, adu
cida por el demandante como título ·de su domi
nio y del certificado de la Oficina de Registro 
sobre la suficiencia de la titulación presentada. 

Se relaciona este cargo con el siguiente pasaje 
de la sentencia: "Se acreditó el dominio· de los 
lotes de terreno enumerados en el libelo de de
manda· con las escrituras públicas números 497 

·de 2 de mayo de 1929; 78 del 3 de febrero de 
1928, y 718t del 29 de octubre de 1927, correspon
dientes a los lotes 39, '29 y 19, respectivamente, 
y con el certificado del señor Registni.dor, sobre 
la suficiencia de los títulos'~ · 

Dice el recurrente en apoyo de su cargo que 
quien demande indemnización como damnificado 
en bienes de su propiedad, debe demostrar per
fectamente su derecho de dominio sobre las 'co
sas dañadas para poder accionar legítimamente, 
y en este caso Peñarandá no ·lo ha probado su
ficientemente porque de la escritura 718 lo que 
aparece es una comunidad del actor y Benito 
Duarte, de manera que el primero no puede de-
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mandar por los pe'tjuicios en la totalidad del 
predio; porque no concuerdan las alinderacio
nes ·expresadas en la demanda con -las que rezan 
los títulos tenidos como prueba, de modo que no 
se sabe. si el incendio ocurrió realmente en pre
dios del actor; porque se aceptó, sin la aducción 
del instrumento correspondiente, sobre lo que 
dice el certifi·cado del · Registrador '¡;olamente, 
que la parte de Benito Duarte fue vendida a Ro
que Peñaranda. "Por consiguiente -dice la de
manda- al estimar el Tribunal, como lo hizo, 
que se acreditó el dominio en cabeza del deman
dante, sin distinguir entre lo propio de éste ex
clusivamente y lo que no lo es sino en una cuo
ta, incurrió en error de hecho, puesto que vio 
en el título en cuestión el dominio exclusivo en 
favor de Peñaranda, y en error de derecho, como 
quiera que aceptó como suficiente ese título para 
los fines de la demanda .. :" 

Se considera el cargo. 
Esta acción indemnizatoria por daños recaídos 

en cosas ha sido iniciada por Roque' Peñaranda 
con fundamento en que es dueño del predio in
cendiado por culpa de la Compañía demandada, 
predio generalmente denominado "La 'Esperan
za" e integrado por los tres lotes descritos y alin
derados separadamente en el libelo. Esta ha sido 
la posición jurídica que en relaciÓn con las cosas 
dañadas alega el demandante para obtener el re
sarcimiento de los perjuicios patrimoniales que 
ha sufrido, y para demostrarla en el juicio adujo 
en la forma y oportunidad legales los títulos es
criturarías que cita y enumera la sentencia en 
el pasaje preinserto y en los cuales consta la ad
quisición que el actor hizo pcr compra de cada 
uno de los lotes cuya suma integra la finca de 
."La E~peranza", así: en la escritura número 497, 
otorgada el 2 de mayo de 1929 en la Notaría 1~ 
de San José de Cúcu~a consta el contrato por 
medio del cual Pedro Moros L. vendió al deman
dante Peñaranda· el predio cuya alinderación 
coincide exa-etamente con el delimitado bajo el 
número 39 de la demanda; en la número 78, de 
la Notaría 2~ de Cúcuta, de fecha 3 de febrero 
de 1928, se da testimonio de la compra que el 
actor hizo a Felipa Pabón de Sánchez de oun lote 
cuya alinderación concuerda con el singularizado 
en el núm~ro 2'?, y en la número 718, corrida el· 
29 de octubre de 1927 en la misma Notaría 2~ de 
San ;José de Cúcuta, se contiene el contrato en 
que David Conde dio en venta a Roque Peña
randa y Benito Duarte una posesión agrícola, con 

pastos y rastrojos en el punto denominado "La 
Esperanza", encerrada por linderos que con le
ves varüiciones sobre la línea sur, son los mis~ 
mes que delimitan en la demand,a el llamado lote 
19. En demostración de la suficiencia de estos 
títulos se trajo a los autos el certificado del Re
gistrador de instrumentos públicos y privados 
del Circuito de San José de Cúcuta que da tes
timonio de que tales títulos "datan más del tiem
po que señala el artículo 635 del Código Judi
cial, que es de diez años y los anteriores aparecen 
cancelados en armonía con el artícuio 789 del 
C. C.", y acivie;rte, en lo que se refiere a la com
praventa contenida en la escritura número 718, 
"que la parte que correspondía al señor Benito 
Dtiarte en los predios descritos, la vendió al se
ñor Roque Peñaranda por medio de la escritura 
pública número 409 otorgada ante el Notaría 1'? 
de este Circuito el 12 de agosto de 1931, regis
trada el 17 de dicho mes y año bajo partida .... , 
quedando así el señor Roque Peñaranda dueño 
único de la finca". 

Con esta base probatoria, en concepto de la 
Sala, se satisface suficientemente, en vista de la 
finalidad indemnizatoria perseguida en el juicio, 
la necesidad procesal de demostrar la posición 
jurídica en que el demandante se halla reSpecto 
de las cosas en que. ha ocurrido el daño para dar 
fundamento de interés legítimo a su acción de 
responsabilidad Civil, y su consideración y aná
lisis no revelan en manera alguna que el senten
ciador se equivocara al j'ustipreciar su mérito de
mostrativo. No se ve, en efecto, el fundamento 
para afirmar, como lo hace el recurrente, que no 
hay. identidad entre los lotes o predios en que 
según la demanda tuvo lugar el incendio y los 
alinqerados en las escrituras aducidas como títu
los de propiedad, porque, fuera de que el cargo 
se circunscribe al terreno adquirido por la es
critura 718, no es exacto que exista divergencia 
en la descripción de los límites como ya se vio, y 
porque aunque no hubiera la coincidencia de las 
alinderaciones, este punto no ha sido materia de 
controversia entre las partes y antes bien el pro
ceso da noticia y testimonio del acuerdo de los 
litigantes sobre el particular. Así aparece del acta 
de la diligencia de inspección ocular, practicada 
a pedimento del demandado por el Juez del Cir
cuito con intervención y concurrencia· de ambas 
partes y en la cual consta que se identificaron 
los lotes de la demanda con los en que ocurrió el 
incendio. En .estas condicio:1es, a más de resultar 
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el cargo infundado, habría que desestimarlo como 
constitutivo de un medio nuevo en casación. 

''Hace referencia el artículo 2342 del· C. C .. a 
casos de responsabilidad civil generada por de
litos o ·culpas que causen daños en .J.as ~osas para 
determinar· el sujeto a·ctivo de la acción, esto es; 
quién -puede ejercitar el derecho a la· reparación · 
del perjuicio, sobre la base del interés personal 
como motivo legitimante de toda a·cción judicial, . 
y para esto contempla el citado precepto las di

·versas maneras como puede vincularse .el derecho 
_ a las cosas, en forma que pueda deducirse el al~ 

canee de la indemnización sobre la ver;dadera 
realidad del daño. Es claro que las condiciones 
de la reparación varían según· es la situación ju
rídica de la víctima en relación con la cosa da
ñada. Si se acciona con base en el dominio ab
soluto el dere-cho indemnizatorio abarca ilimita-

.Jdamente todas las lesiones· que afectan la cosa, 
en tanto que si el demandante en la acción de 
responsabilidad es mero USl,lfructuario, USUario, 
habitador 0 tenedor del. bien a título precario, su 
interés y por tanto su acción ·estara liF.itado en 
la medida que haya sido perjudicado su derecho 
especial. Tratándose, por ejemplo, de daños en 
un· fundo, si el actor vincula su demanda a su 
derecho de dominio exclusivo seré. procj~dente 
considerar los deterioros que afe·ctan el inmueble 
mismo de manera permanente y que r~ducen su 
valor, en tanto que si hace provenir su acción del 
hecho de haber sido perjudicado en su derecho 
de disfrute como arrendatario, no habrá lugar a 
tener como elemento de la indemnización los de
terioros relacionados con el valor mismo de la 
finca, porque en esa parte, de acuerdo con la 
teoría de los .desgas, el daño hiere el interés del 
propietario y es a él, ·por consigúiente, a quien 
corresponde la acción indemnizatoria. Pudiendo 
ser diversa en su alcance e intensidad la forma 
en que refluye en el patrimonio de quien se pre
senta como víctima del daño causado en una cosa, 
es lógico e indispensable que el demandante de 
la indemnización determine su p·osición jÚrídica 
respecto de la cosa dañada, indicando en su li
belo la calidad con que pide y las demás condi
ciones de existencia de la responsabilidad civil 
que demanda. Esta determinación es en estos ca
sos uilo de los fundqmentos de derecho que ha de 
expresar todo demandante· y constituye uno de 
los presupuestos inmodificables para el desa
rrollo del litigio". (G. J. T. 54 bis p. 48). 

' 
Pero no hay que olvidar, para deducir el al-

cance y significado de esta obligación de probar 
la propiedad de las cosas dañadas, en casos como 
el de que se trata, que el fundamento esencial y 
el -objeto de la acción es la demostración de la 
realidad del daño patrimonial que genera en su 
autor la. obligación de repararlo compensatoria
mente, y que no siendo el derecho de dominio el 
objetivo primordial ni principal de la controver
sia judicial, no hay razón ·para exigir la perfec
ción en la prueba de este derecho real como si· 
se tratara de· establecer el derecho oponible a 
todo el mundo. Para legitimar la personería del 
actor al frente del demandado responsable del 
hecho culposo determinante del daño material y 
debe bastar la prueba sumaria de la propiedad, 
en la forma en que se ha producido en los autos 
y que .establece claramente el disfrute· de Peña
randa sobre "La Espera'nza". La razón jurídica 
de esta prueba es vincular pro·cesalmente al res
ponsable con la verdadera víctima del perjuicio, 
establecer la relación entre deudor y acreedor, 
para que la reparación del daño sea un pago le
gítimo y no quede expuesto el autor del daño a 
la posibilidad de un pago doble. Demostrada su
mariamente por el actor la propiedad de f.as co
sas que han sido dañadas, esto es, acreditada la 
verdad de un perjuicio patrimonial, y estableci
das con prueba a cargo de él,' según las reglas 
generales de derecho, las demás condiciones de 
existencia de la responsabilidad; la obligación 
de reparar el daño se impone. Satisfecha esta 
obligación probatoria del a~reedor, si el autor . 
del daño alega, la inexistencia del derecho adu
cido por su demandante sobre las cosas, a él co
rresponde e~tonces la carga de la prueba. "La 
prueba de la inexistencia de •dere·t:!ho alguno so
'bre la cosa dañada, cuyo disfrute de hecho te
nía el demandante, n·o bastaría a impedir la sen
tencia en favor de éste sino cuando el autor de
mostrara la existencia de un d~recho sqbre esa 
cosa misma en favor de un tercero y que le po
nía en el riesgo de tener que pagar dos veces". 
(Planiol y Ripert. Derecho Civil, tomo 6 p. 898). 

Por lo visto, carece de razón el cargo que se 
ha-c.e consistir en que Peñaranda no probó· su de
recho de propiedad sobre los tres lotes que com
ponen la finca La Esperanza. 

b) Violación indireéta de los artí<;ulos 1613, 
1614 y 2356 del C. e: en que incurrió el Tribunal 
a consecuencia de los errores de hecho y de de
recho cometidos en la estimación del mérito pro-
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batorio de las dos inspecciones oculares een in
tervención de peritos, practicadas. la una antes 
del juicio, y la otra en el término correspondien
te del primer grado. 

En esta acusación es en la que coinciden par
cialmente ambos recurrentes, naturalmente con 
pretensiones distintas. 

Sostiene el demandante que el sentenciador in
currió en' error de derecho al desestimar el avalúo 
pericial de los perjuicios hecho en la inspección 
ocular del 25 de julio de 1940, antes de la inicia
ción de este pleito, en la suma de $ 13.779.80, di
ligencia ésta que se ordenó ser tenida como prue
ba a petición oportuna de la parte actora, y re
chaza.da por el Tribunal "porque no se practicó 
con audiencia de la contraparte ni dentro del cur
so del juicio", y en cambio se aceptó el justipre
cio pericial hecho en la inspección realizada en la 
primera instancia en la sum~ de $ 3.755, dictamen 
éste "oscuro, contradi-ctorio y mal fundado", que 
en el concepto equivocado del Tribunal "está de
bidamente razonado, y ~xplicado y hace plena 
prueba". ' · 

El demandante-recurrente, por su· lado, Jo mis
mo qúe su contraparte, ataca la estimación del 
segundo peritaje por habérsele concedido mérito 
de prueba plena a pesar del visible defecto de ile
galidad con que se produjo, co.nsistente en que el 
dictamen sobre el avalúo de los daños solamente 
está firmado por uno de los peritos princip'ales y 
el tercero. "Incurre el fallo así fundado -dice la 
demanda de casación del demandado- en mani
fiesto error, porque ni de la inspección se des
prende .responsabilidad alguna imputable a la 
compañía demandada, ni el dictamen sobre ava
lúo dado por los peritos está de acuerdo ·con la 
ley sino en flagrante oposición a ella". 

Considera la Sala. 

L<:~ diligencia de inspección ocular dentro de la 
cual se practi·có el avalúo pericial del daño que el 
demandante quié"re hacer prevalecer sobre el pe
ritaje de instancia acogido en la sentencia, se 
practicó extrajudi·cialmente de acuerdo con el ar
tículo 732 del C. J. que autoriza a cualquier inte
resado para que pida fhera de juicio, a título' de 
abonamiento probatorio, inspecciones oculares so
bre hechos o cosas determinadas, sin dtáción ·de 
ninguna persona· y con la sola intervención de 
quien la soli-citó y de los peritos y testigos desig
nados por el Juez libremente. El valor probato
rio qué legalmente corresponde a. esta especie de 
diligencias sumarias, lo mismo que a los peri-
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tajes rendidos en ellas, por peritos no nombrados 
en la forma ordinaria, sin citación previa de na
die ni ulterior traslado, es la de una presunción 
más o menos grave cuyo valor demostrativo es 
variable según el concepto del Juez· ante quien se 
aduzca como siempre ocurre con la estimación de 
cualquier'prueba indiciaria. Habiéndose movido 
el Tribunal en la estimación del peritaje sobre 
avalúo del daño, dentro de la órbita señalada por 
las predtadas normas legales valorativas de esa 
prueba, en el caso especial de ocurrencia, no exis
te ningún fundamento ni razón para acusar la. 
sentencia por error de derecho en su apreciación, 
mucho me~os pretendiendo aislar el avalúo peri
cial de la inspec-ción ocular dentro de la cual se 
realizó, pues en tal situ-ación su demérito de la 
prueba especial de peritos sería completo como 
carente de todas las condiciones ·y requisitos que 

·la ley exige para su producción adecuada. De la 
circunstaqcia procesal 'de haberse ordenado e~ 

auto ejecutoriado que la precit~da diligencia fue
ra tenicla como prueba, no ·puede deducirse, como 
erradamente lo afirfna el actor-recurrente, que la 
inspec·ción ocular extrajudi·cial adquiriera mérito 
de prueba completa, pues apenas hay que adver
t{r que una cosa es la ·entrada o admisión de una 
prueba al debate judicial y otra el justiprecio de 
su mérito que se hace en la. decisión final. 

Por lo que hace al reparo,formulado contra el 
avalúo peridal pra·cticado como parte de la ins
pec-ción ocular verificada dentro del juic-io, cuya 
fuerza probatoria es apreciable conforme a las re
glas especiales para la prueba de peritos, tampoco 
es admisible por las partictlares circunstancias 
de este proceso, pues aunque es evidente la fdta 
de firma de uno de los peritos principales en el 

·dictamen escrito, tal omisión no le resta fuerza al 
peritaje porque no hay duda de que el avalúo 
fue hecho unánimemente con asistencia e inter
vención de los avaluadores nombrados en la for
ma legal. Aparece, en efecto, que a la ·diligencia 
de inspección practicada durante los días 4 y 5 de 
marzo de 1941, por el Juzgado 29 del Circuito de 
San José de Cúcuta, concurrieron junto con los 
apoderados de los litigantes. los tres peritos, los 
dos designados por las partes y el tercero nom
brado por aquéllos, y el dictamen sobre avalúo, si 

. bien es cierto que carece de la firr~a de uno de 
los avaluadores como ya se dijo, aparece sin em
l?argo, que fue presentado personalmente por los 
tres, según nota de la' Secretaría judicial. En es
tas condiciones, la irregularidad anotada queda 
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reducida a la mera falta de una firma que no me
no&;aba la autentiddad del conc~pti:J pericial. Por 
lo demás, así lo han entendido las partes, como 
se deduce del hecho de que habiéndosele corrido 
traslado legal de la: diligencia no formularon nin7 
gún reparo al respect~, ni tal omisión· v-ominal ha 
sido motivo de tacha contra el experticio a pesar 
de que a él han hecho alusión los litigantes en los 
alegato;> de instancia, para ata.car~o por otros as
pectos y circunstancias pero sin mencionar el que 
ahora se propo~e como ataque en ca~adón contra 
el valor de la prueba. · 

N o pudiendo considerarse, por lo dicho, la pre
citada irr.egularidad como. un defecto en la pro
ducción de la prueba, capaz de· invalidar su mé
rito legal, no es posible en casación despreciar la 
estimación judicial que dé ella trae la sentencia. 

e) Violación del artículo 2341 del C. C. y 697, 
698 y 702 del C. J. como consecuencia de 'haber 
a,preciado con error la prueba testimonial en que 
fundó el Tribunal la demostración de la causali
dad entre la culpa de ,la compañía ferrocarrilera 
y el daño cuya indemnización se demanda., 

Se considera. 
En capítulo que intitula "Relación de causali

dad" éstudia el Tribunal las diversas pruebas que 
demuestran que fue una loéomotora pertene_ciente 
a la Compañía del Ferrocarril de Cúcuta, S. A. 
la que en las circunstancias ya descritas produjo 
el incendio que causó los daños en las propieda
des del actor Peñaranda, y concluye después de 
tran&;ribir las declaraciones correspondientes: 
"Delfín Ganjel y José Rincón· Leal concuerd~n, 
pues, en circunstancias de tiempo, modo y lugar 
sobre la éausa que motivó el fuego en la finca de 
La Esperanza. Lo expuesto en estos testimonios 
armoniza con las demás pruebas viables en autos. 
Los peritos levantaron un croquis de la región, 
que corrobora también lo dicho por los de:claran
tes". 
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Para impugnar esta conclusión probatoria de la 
sentencia, que refleja realmente las afirmaciones 
acordes de los declarantes sobre el hecho de ha
ber visto ·qué al paso del tren la máquina arrojó 
carbones encendidos que prendieron fuego en los 
potreros de Wilfrido Ramírez y luego a los del dec 
mandante, el recurrente se limita a hacer un exa
men analítico de las exposiciones en sí mismas en 
su intento de demostrar que ellas rio son prueba 
fideqi'gna de la causa determinante del incendio. 
La forma como se pla.ntea esta acusación final 
contra la sentencia, en terreno de crítica proba
toria, sin demostrar error de hecho en su estima
ción, esto es, una evidencia manifiesta y contraria 
a la que en ellas fundó el Tribunal; ni error de 
derecho, o sea aplicación incorrecta de las normas 
legales que valoran el testimonio, no da base para 
modificar las conclusiones probatorias del fallo. 
La casación, como infinidad de veces se ha dicho, 
no está d~stinada a p~ovocar una nueva estima
ción de las pruebas del proceso si no es a través 
de errores de hecho o de derecho en que haya 
incurrido al justipreciar su mérito el Tribunal 
sentenctador. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pam
plona ,el 7 de diciembre de 1943, que ha sido ma
teria de este recurso. 

N o hay lugar a condenación en costas. 
Publíquese, notifíquese, insértese en la Gaceta 

Judicial y devuélvase tÚ expediente al Tribunal 
de 'origen. 

. Arturo 'll'apias Pilonieta-Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo IFJlinestrosa Daza-José Antonio Montalvo. 
Hernán Salamanca-Manuel José Vargas -l?edro 
León Rincón, Srio. en ppdad. 
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""KMPUGNACWN DE UNA UNEA DE DESUNDE 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
. -vil-Bogotá, mayo veintitrés de mil novecientos 

cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Son antecedentes de este juicio ordinario de im-. 
pugnación de un deslinde: 

Por escritura pública número 446, otorgada en 
la Notaría 3~ de Medellín el primero de marzo de 
1942, Ignacio Uribe Echeverri vendió ;- Lorenzo 
Sierra S. y Lorenzo' Sierra 0., la finca rur~l de. 
Los Tibes, ubicada en el Distrito de Yolombó, en 
la banda izquierda del río Nus, por linderos que 
allí se expresan, entre los cuales, separándola de 
propiedad del mismo vendedor, fig.ura la siguien
te línea: "De un punto situado 730 metros abajo 
dé la desembocadura de la quebrada El· Totuma, . 
sobre el río Nus en el p_araje denominado Grita
dera, línea recta al morro de Tibes ... " 

Como se "pres~ntaran algunas diferencias por 
razón del lindero entre la finca Los Tibes. com~ 
prada por los Sierras, y la de San José, de pro
piedad de Uribe Echeverri, resolvieron estos due
ños colindantes aclarar y resolver amigablemente 
sus cuestiones limítrofes con intervención de in-· 
genieros que actuarían a manera de árbitros o 
componedores, y al ~fecto procedieron a otorgar 
la escritura pública número 2432 el 22 de sep
tiembre de 1926 en 1¡¡. Notaría primera de Mede
llín, en la cual estipularon: "Tercera. Ali~de con 
la expresada finca (Los Tibes) tiene el compare
ciente Uribe E., la suya y han surgido dificulta
des y disputas entre los tres debido a _la falta de 
identificación de dos de loS' puntos o sitios que se 
mencionan en los linderos, pero como están acor
des en que no hay necesidad de la intervención 
judicial para fijar aquellos puntos; cop. "la pre
sente escritura se determina el modo de fijarlos. 
Cuarta. Esos lugares o sitios que han dado lugar 
a las dificultades son: a) el punto situado 730 me
tros abajo de la desembocadura de la quebrada 
El Totuma sobre el río Nus, en el paraje denomi
nado El Gritadera, y b) el morro de Tibes, para
jes mencionados en la alinderación· de. la finca, 

según se expresó en la cláusula segunda de este 
instrumento público. Quinta. Para determjnar de
finitivamente dichos puntos, acuerdan los otor
gantes nombrar dos ingenieros quienes harán la 
determinación -en el menor tiempo posit>le a par
tir de la fecha de esta escritura. Esa determina
ción o señalamiento de linderos se extenderá en 
una acta y· será intercalada en la escritura que 
por medio de ésta se comprometen a otorgar los 
comparecientes en un período de tiempo que no 
podrá pasar de diez días después d~ -conocida la 
indicación de los técnicos. Sext~. La parte que 
rehusare cumplir lo pactado, en la cláusula quin
ta, pagará a la otra la cantidad de $ 500 oro, por 
vía dé multa. Séptima. Los gastos de ingeniería 
serán de por mitad, como también los que se cau
sen en el otorgamiento de esta escritura y el de 
la subsiguiente de que trata la cláusula quinta. 
Octava. Los ingenieros tendrán en cuenta para su 
trabajo la escritura de comp:-aventa de la finca, 
otorgada por los comparecientes, y el plano de la 
misma; unirán los puntos que fijen por medio de 
una serie de mojones a distancia de cien metros 
por lo menos; y dirán qué parte de cerco corres
ponde hacer a cada uno de los otorgantes. Novena. 
Las partes se obligan a cercar sus predios inme
diatamente que se determine la línea y designan 
para perttos a los siguientes señores: Juan de Dios 
Ceballos, por los· otorgantes Sierra; y Leopoldo 
Villa, por parte de Uribe E., los cuales han sido 
nombrados de común acuerdo por las partes .... " 

Por no haber podido actuar el ingeniero Villa, 
fue reemplazado por las partes por el doctor An
tonio Alvarez. Como éste y el perito Ceballos no 
se pusieran de acuerdo en la determina-ción del 
deslinde convinieron los interesados en lo siguien
te, que se copia de la ·escritura pública número 
1093 del 19 de abril de 1927, de la Notaría 1~ de 
Medellín: "Tercera. Los p~ritos Ceballos y Alva
rez han hecho los estudios de su incumbencia y 
rendido sus respectivos informes o conceptos se
paradamente por motivo de no estar de acuerdo 
en el señalamiento de los puntos controvertidos, 
.y consecuencialmente con la dirección que ha de 
seguir la línea divisoria de los predios en men-
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ción. Cuarto. Por virtud de ese desacuerdo han 
convenido los otorgantes, obrando Uribe E. en su 
propio nombre y Lorenzo Sierra S. en el suyo 
propio y como apoderado de Lorenzo Sierra 0., 
según la representación de que más adelante se 
hará mérito, en nombrar al señor Luis Johnson, 
de este vecindario, como perito tercero, para que · 
previo estudio de los títulos, planos, conceptos de 
ambos peritos y del tercero, si lo creyere necesa
rio, determine los puntos discutidos y trace la lí
nea adhiriendo en su exposición a la línea diviso
ria que halle más científica y más de acuerdo con 
los hechos y los títulos~ fijados ·por los peritos 
principales, cualquiera que ella sea. Por el hecho 
de adberirse el t¡o¡rce:;o a una de las líneas señala
'das por aquéllos, se obtiene mayoría y ·es enten
dido que dicho dictamen mayoritario es obligato-

. rio para las partes propietarias de los .predios li
mítrofes y una vez decidida por el tercero, ·éste 
procederá de conformidad con lo establecido en 
la cláusula octava de la premendonada es·crÚura 
en lo relativo a fijamiento de mojones y cer
cos ... " 

El ingeniero Johnson realizó el trabajo que se 
le encomendó dictaminando de acuerdo con el pe
rito Ceballos y trazando sobre el terreno 'la línea 
divisoria de los predios, pero Uribe Echeverri se 
negó a aceptar esta decisión arbitral como apa
rece del acta levantada en el paraje del Gritade
ra, en jurisdicción de Yolombó el 14 .de abril de 
1928·, en cuya parte pertinente se lee: " ... 'Johnson 
mostró la línea .trazada por él, en su carácter ya 
dicho de perito tercero, amojonada con estacones 
marcados. Dicha línea, expuso el perito Johnson, 
es la línea que él, según estudios hechos sobre el 

terreno, de los informés de los otros peritos y es
crituras que le fueron proporcionadas por las par
tes, ha considerado como la línea divisoria entre 
las dos fincas de San José y Los Tibes, línea que 
está de acuerdo ccon el plano, informes y aclara
ciones que en. tiempo oportuno presentó a las par
tes. En este estado manifestó el señor Sierra O. , 
que acepta la línea trazada, amojonada como lí
nea divisoria de las dos fincas por el perito J ohn
son. El señor Uribe manifestó que no aceptaba la 
dicha línea divisoria, ni el amojonamiento hecho 
por el perito Johnson, por cuanto no se atuvo en 

. su. trabajo de medición y demarcación a lo conve
nido en las cláusulas de la escritura 2432 ... , pues 
está al alcance de cualquiera persona, que en rea
lidad ·no hay una distancia de 730 metros de la 

desembocadura de la quebrada del Totuma, hacia 
o abajo ... " 

En presencia de esta negativa de Uribe a acep
tar el resultado del. deslinde convencional, en la 
forma que había sido pactada, resolvieron los Sie
rras adoptar la ·vía judicial para obtener el des
linde de su predio,' y al efecto, en demanda del 22 

· de agosto de 1928 iniciaron ante el Juzgado del 
Circuito de Yolombó juicio especial de deslinde y 
amojonamiento contra Uribe Echeverri. Adelan
tados .los trámites y con vista de las pruebas adu
cidas, en diligencia verificada el 28 de noviembre 
de 1929 fijó el Juzgado, cqrrio línea divisoria en
tre los predios de los actores y el deman'dado, la 
"que partiendo 730 metros abajo del desemboque 
de la quebrada El Totuma, en el río Nus, medida 
que seguirá las sinuosidades del río, vaya, recta, 
en ·una longitud de dos mil cuatrocientos metros a 
terminar en la cordillera oriental de la quebrada 
de Los Tibes ... " 

Lorenzo Sierra 0., dueño entonces de toda la 
hacienda de Los Tibes, impugnó el deslinde judi
cial y dentro de los términos legales, en demanda 
fechada ·el 28 de enero de 1936, pidió al Juzgado 
del Circui%o de Yolombó que en "sentencia defini
tiva de juicio ordinario se hicieran estas a-clara
ciones: 111- Que la línea trazada en la diligencia de 
apeo del 28 de noviembre no es la ver~~adera lí
nea divisoria entre los predios, de los litigantes, y 
que el límite de estas heredades es la línea "que 
partiendo de un poco abajo de la _desembocadura 
de la quebrada de El Totuma en el río Nus, del 

. punto donde muere en la orilla de ese río la cu
chilla de Gritadera, sigue por todo el filo de esa 
cuchill'a de Gritadera, y va .en línea recta al alto 
o morro (le Tibe¡;, que es el punto más visible de 
la cordillera occidental de la quebrada de Los Ti
bes, siguiendo la dirección del filo de dicha -cu
chilla; trazando de este alto o morro una línea 
recta, con la dirección sur, ochenta y siete grados, 
treinta minutos, este, que pasa por la cuchilla o 
filo superior de la cordillera oriental de la que
brada Los Tibes, en una extensión de mil cuaren
ta metros". 

Al final de los trámi~es del grado y en conside- . 
ración de las numerosas pruebas aportadas al jui
cio, entre las cuales obraron los dictámenes de los 
ingenieros Ceballos, Alvarez y Johnson, dictó sen
tencia el Juzgado del Circuito el 12 de junio de 
1939, en la cuai se decidió: .. ,; 

"Primero. Infírmase y declárase sin ningún va
lor la línea trazada por este despacho el 28 de 

(¡ 
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noviembre de 1929, y localizada en los días 12 a 
14 de diciembre de 1935. Segundo. Declárase que'. 
la línea divisoria de· los predios colindantes, co
nocidos en este juicio con los nombres de Los Ti
bes y San José, es la siguiente: partiendo de un 
punto ·abajo de la desembocadura de la quebrada 
El Totuma, en el río Nus, en el paraje Gritadera, 
vaya en forma recta al morro de Tibes, y de es~e 
alto o morro una línea recta con la dirección sur, 
oclíenta y siete grados treinta minutos al Este, que 
pase pcir la cuchilla o filo superior en una .exten
sión de dos mil cuarenta· metros. Tercero. Se ten
drá como alto de Tibes el que está situado en la 
cuchilla occidental de la quebrada Los Tibes, eri 
el viso de la misma cuchilla occidental, como a 
unos 900 metros del río Nus, en la intersección de 
la cuchilla de Gritadera, por donde trepa el anti
guo camino de la mina El Totuma, con ~a cuchilla 
occidental de la quebrada Los Tibes, donde se én
cuentra actualmente un hoyo artificial que tiene 
clavado a un lado un palo ya antiguo, con unas 
señales o marcas hechas con hierro. Cuarto. El 
punto de partida en el río Nus se determinará así: 
trazando una línea del alto de Tibes indicado en 
el numeral anterior, vaya en forma recta a inter
ceptar el río Nus, pasando a quince m, del río, 
abajo de la desembocadura de la quebrada El To
tuma. La línea se trazará con el rumbo magné
tico, las distancias y longitudes que da el plano 
del señor Balcázar. Todo de acuerdo con las ex
posiciones, medidas, amojonamiento y planó le
vantado por el ingeniero Luis G. Johnson. Quinto. 
N o se hace especial condenación en costas". 

Sentencia acusada 

Apelada esta sentencia por la parte demandada, 
representada por los herederos de Ignacio Uribe 
Echeve'~ri, subió el negocio al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín, donde al térmi
no procesal de la segunda instancia, fl!e decid.ido 
en sentencia del 30 de noviembre de 1943, en que 
se confirmó la apelada y se condenó en las costas 
del grado ;4l apelante. 

Por lo que hace a la fundamentación de los 'fa
llos de instancia, se obse:Cva que el Juzgado de 
Yolombó, para desechar el deslinde verificado en 
la diligencia de apeo y señalar el que describe en 
su sentencia ordinaria, tuvo en cuenta y en con
sideraci6n analítica numerosas pruebas de diversa 
índole aportadas al debate por ambas partes para 
desentrañar de la leyenda que sobre límites con
tiene el título de ~a compraventa la verdadera lí-

nea divisoria de las dos heredades, determinando 
los dos puntÓs esenciales o b~tsicos del deslinde, a 
saber: el del alto de. Los Tibes y el de partida de 
los 730 metros abajo de la c~esembocadura de la 
quebrada de El Totuma en el río Nus. Fue el cabo 
y como conclusión del detallado estudio probato
rio como el Juzgado del Circuito concluyó que "la 
línea señalada, determinada y amo~ojada, por el 
competente ingeniero don Luis G. Johnsón, es la 
que, en concepto de este Despacho, más se acerca 
a la realidad". 

En concepto del Tribunal las conclusiones pro
batorias del fallo de primera instancia son com
pletamente acertadas y jurídicas. Asienta en su 
sentencia que el estudio de este acervo de pruebas 
conduce a las mismas conclusiones a que llegó el 
Jue~. a quo y refuerza su convicción con el mérito 
de la prueba de inspección con peritos que en 
auto para !hejor proveer decretó con el objeto de 
determinar el alto de Los Tibes y dónde o de qué 
punto de la banda derecha del río Nus debe par
tir la línea que vaya al alto de Los Tibes. A este 
respecto los perito¿:; que intervinieron en la dili
gencia ordenada por el Tribunal conceptuaron de 
a~uerdo en lo siguiente, que aparece trascrito en 
la sentencia acusada: " ... encontramos muy cuer
da y muy racional la opinión del ingeniero Luis 
.q. Johnson respecto a la línea de este lindero, y 
conceptu.amos que esa opinion acertadamente ba
sada en los planos originales de partición del in
geniero Vicente D. Balcázar es la que correspon
de lealmente a la justa línea divisoria de los dos 
predios. Por lo expuesto la demarcación de este 
lindero debe hacerse por la línea del plano del 
ingeniero Balcázar que ya dejamos indicada". 
"Más tarde -añade la sentencia- al ampliar 
el dictamen agregaron que· el lindero que indica 
ese plano había sido acertadamente adoptado por 
el ingeniero Johnson". 

Fuera de estas reflexiones, que constituyen el 
verdadero fundamento 'de la decisión del segundo 
grado,· consideró el Tribunal que no es indispen
sable, para sostener el deslinde que trae la sen
timcia del Juez del Circuito de Yolombó, el aná
lisis pormenorizado de todo:; los elementos proba
tarjas que demuestran· la legalidad de ese alinde
ramiento; porque habiéndose determinado esta 
raya divis.oria de acuerdo con lo convenido, en el 
dictamen acorde de los pe:ritos ingenieros Ceba
llos y Johnson, según pruebas legal~ente produ
cidas e.n el juicio, este ple'.to perdió en realidad 
y desde entonces su razón de ser. 
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El recurso 

Contra esta sentencia interpuso el ,apoderado 
de la parte demandada el recurso de casación que 
hoy se decide por estar legalmente preparado. 

Con apoyo en la cam;al 1l.' del artículo 520 del 
C. J. se formulan contra "la sentencia acusada los 
siguientes cargos por violación de ley sustantiva: 

· a) Infra·cción ditecta de los artículos 1602, 1605, 
1610, 1612 y 1546 del C. C. y 343, 784 y 862 del C. 
J. "porque, si como lo dice la sentencia y es cier
to, las partes pactaron una forma de definir la lí
nea divisoria por medio de las escrituras núme
ros 2432 de 22 de septiembre de 1926 de la Nota-

. ría de Medellín, y 1093 de 19 de abril de 1927, de 
la 4l.L, que adicionó aquélla, la mora o el incumpli
miento de tal pacto por una de la~ partes habría 
dado lugar a obtener por medio de la acción co
rrespondiente la efectividad de la pena pactada o 
cualquiera de las tres cosas que determina el are 
tículo 1610, las que en último término se convier
ten en indemnización de perjuicios, pero en nin
gún caso, como es obvio, un deslinde judicial, 
como lo 'reconoce el. mismo fallador al decir que 
el juicio de deslinde perdió su razón de ser desde 
que el perito J ohnson dictaminó de acuerdo con 
el ingeniero Ceballos. Si es verdad que el pleito 
perdió su razón de ser en virtud del cpntrato Y 
del dictamen pericial debió declararse la excep
ción perentoria y no entrar a fallarlo con base en 
dicho contrato y en su incumplimiento". "Violó 
indirectamente el artículo 1602 del C. C. puesto 
que siende el contrato ley de las partes no puede 
el Tribunal darle un efecto que aquéllas no" tuvie
ron en mira sino fue para evitarlo con el contra
to, er del deslinde judicial o fijación de la línea 
divisoria por la justicia, siendo su intención de
clarada que· lo fuera por peritos". 

b) Violación de los artículos 900, '1618, 1537, 
1538 y 1541 del C. C. como consecuencia del error 
de hecho en que incurrió el Tribunal en la apre
ciación del pacto contenido en las escrituras pre
citadas, del acta del 14 de abril de 1928 y de la 
demanda de deslinde porque el ingeniero John
son, en el desempeño de su encárgo, estaba en el 
deber de tener en cuenta la escritura de compra-. 
venta de la finca de Los Tibes, y no la tuvo, y de 
adherir al dictamen de uno de los peritos princi
pales, y no adhirió. 

1 e) Violación de los artículqs 665, 666, 669 y 900 
del C. C. en que incurrió el Tribunal, aun en el · 
supuesto de que el perito Johnson cumpliera su 

encargo adhiriendo efectivamente a uno de los 
dictámenes, porque según la motivación de la sen
tencia, "el Tribunal basa su fallo en que al cum
plir Johnson su cometido las obligaciones conte
nidas en el contrato de que hablan las escrituras 
2432 y 1093 quedaron en firme y se hicieron exi
gibles. Las acciones para exigir el cumplimien
to de las obligaciones naci:das de los contra
tds son personales "y dan, lugar a obtener o la re
solución o el cumplimiento con ·indemnización de 
perjuicios, y se tramitan judicialmente de mane
ra distinta que la acción de deslinde que es una 
acción real". 

Se consideran los cargos. 
. ' 

El recurrente, para formular la acusac1on con-
tra el fallo del Tribunal, le da a la motivación de 
la sentencia recurrida un entendimiento que no 
corresponde al auténtico sentido de sus razones 

. fundamentales y plantea equivocadamente la cues
tión litigiosa, y el objeto de la litis como clara. 
mente se ve al. recordar los hechos que antecedie
ron y originaron este juicio, ya pormenorizada
mente expuestos al comienzo de esta decisión. Se 
vio, en efecto, que sólo después de que Ignacio 
Uribe Echeverri se negó a dar cumplimiento y 
aceptación a lo convenido con los Sierras según 
las escrituras públicas que obran en autos sobre 
la manera de fijar la línea de deslinde entre sus 
heredades, aceptando con antelación la que adop
taran mayoritariamente los peritos; cualquiera 
que ella fuese, recurrió a la vía judicial del jui
cio especial de deslinde y amojonamiento para 
r~alizar por este medio legp.lmente coactivo el de
recho que el artículo 900 del C. C. da a todo due
ño de una heredad para que se fijen los límites 
que lo separan de los predios colindantes. A este 

.Proceso se llevaron, como pruebas 'de especial sig
nificación y mérito para la determinación de los 
dos puntos básicos del deslinde entre los predios 
de San José y Los Tibes, las escrituras públicas 
contentivas de las estipulaciones sobre el criterio 
y forma d~ realizar el deslinde y la obligatorie
dad del que se adoptara pericialmente, lo mismo 
que los dictámenes de los ing~nieros elegidos por 
1os interesados y las actas correspondientes. 

Con la destinación de demostrar o establecer 
judicialmente ·cuál debe ser la línea divisoria se 
adujeron al juicio los precitados instrumentos y 
la decisión arbitral proferida en virtud del com
promiso consignadd en ellos, pero en manera al
guna puede entenderse que el contrato recogido 
en esas e9crituras se haya traído al proceso como 
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fuente jurídica de obligaciones y derecho y que 
este litigio verse, como equivocadamente lo afir
ma el recurrente, ·sobre los efectos obljgatorios 
de tal convención y en busca del cumplimiento 
de las relacjones que ligan a las partes contra
tantes. 

El efecto querido por las partes al celebrar el 
referido contrato, según inequívocamente se con
signó en sus declaraciones, fue el de que la líne'a 
que fijaran los peritos árbitros, cualqúiera que 
ella fuese, era obligatoria, como raya del deslin~ 
de, para h .s propietarios de los fundos colindan
tes. r 

Se constituyó en esta forma, por así decirlo, 
el modo probatorio del deslinde y se preestable
ció la fuerza obligatoria del dictamen . peri·cial. 
Estas declaraciones, consignadas válidamente en 
instrumento público, tienen plenitud de efect<is 
probatorios y obligatorios entre sus autores de 
acuerdo con la doctrina de los artículos 1759 y 
1765 del C. C. 

Descartado, según lo antedicho, "que el objetó 
de este juicio sea el cumplimiento de las obliga
ciones personales originadas en el contrato que 
recogen las escrituras públicas números 2432 y 
1093 de 22 de septiembre de 1926 y 19 de abril 
de 1927, respectivamente, muy claramente se ve 
la improcedencia con que se acusa la sentencia 
del Tribunal por infracción directa del artí-culo 
1602 del C. C. que establece la fuerza obligatoria 
de los contratos legalmente celebrados; del 1605 
que determina el contenido de la obligación de 
entregar; del 1610 que consagra· y enumera los 
derechos del acreedor de una obligacion de ha
cer; del 1612 que enseña que el incumplimiento 
de una obligación negativa se resuelve en in
demnización de perjuicios; del 1546 que estable
ce la condición resolutoria tácita en los col'ltra
tos bilaterales; 1537, 1538 y 1541, disposiciones 
referentes a las obligaciones condicionales; y 
E65, 666, 669 contentivas de definiciones de der_e
chos personales, reales y del llamado de propie
dad. 

No encuentra la Sala que el Tribunal haya in
currido en ninguna clase de error al hacer el 
justipredo de las pruebas que tuvo en cuenta 
para señalar el deslinde por :la línea descrita en· 
su sentencia, pruebas éstas que son las mismas 
que fundamentan el fallo de la primera instan
cia, confirmado sin ninguna modificación por el 
de segunda. No sobra advert:lr, como ya se dejó 
dicho, que la prueba pericial. decretada por el 
Tribunal en auto para mejor proveer se fundó a 
su vez en el concepto .del perito ingeniero John
son, acorde con el ré'ndido por el perito Ceba
llos, de tal modo que resulta completamente des
caminado el ataque que se dirige directamente 
contra el deslinde señalado por. Johnson ya que 
éste no fue propiamente estimado como prueba 
en la sentencia sino a través del otro experticio 
que por no ser atacado en ninguna forma ha de 
conservar la totalidad del valor demostrativo 
que le otorgó el sentenciador. 

N ó resultando, pues, fundadas las acusaciones 
formuladas contra la sentenda recurrida, exóti
cas en cuanto no se encaminan a obtener la 'varia
ción de la línea divisoria fija(ia en el!a, que es 
el objeto exclusivo del juicio ordinario de im
pugnación del deslinde, 1a Corte Suprema en 
Sala de Casación Civil, administrando justic·ia 
en nombre de la República de Colombia, y por 
autoridad' de la ley, NO CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de 'Medellín el 30 de noviembre de 1943, 
que ha sido materia de este recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

. Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Arturo Tapias JF'ilonieta-]'edro Castillo Pine
da-Ricardo lllinestrosa ][Jiaza-JH[errián Salaman
ca-José .Antonio M:cntalvo --Manuel José Var
gas-Pedro lLeón Rincón, Srio ·en ppdad. 
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.. 
ACCWN DE DOMINIO.-DETERMINACION E IDENTIDAD HE LO REIVINDICADO 

1.-lEn.tratándose de reivindicación de bie
cnes raíces, la acción la tiene el verdadero 
propietario de la finca que se trata de rei
vindicar. 

lLa ac.ción de dominio, según la propia de
finición que da la ley a esta acción, se ejer
ce sobre cosas singulares, expresión que equi
vale a decir que la cosa que se trata de rei
vindicar debe determinarse con absoluta pre
cisión, para que no haya lugar a confusknes 
ni a violaciones de derecho ajeno. lEl título 
en que apoye su derecho el reivindicador 
debe ser claro, preciso y ajustado a las exi-
g·encias de la ley. · 

lEn esta clase de juicios, como lo tiene es
tablecido la Corte en constante jt:rispruden
cia, se investiga quién tiene mejor derecho 
para poseer; porque "er carácter de dueño 
exigido por el artículo 946 del C. C. y la no
ción de propiedad, prescrita por el artículo 
950 de la misma obra, son figuras esencial
mente relativas". 

2.-No basta simplemente, para la identi
ficación material o determinación precisa 
del predio, la .enunciación (!_e sus linderos 
en el título, sino que hay que poner en re
lación el título _ce n la realidad geográfica y 
topográfica del terreno"' materia de la litis, 
y,ara que resulte la verdad procesal y, con
siguientemente, la determinación e identi
dad del predio. lEs obligación de quien alega 
derecho .de dominio sobre un inmueble pre
sentar al juzgador, no sólo el instrumento 
escriturario, debidamente inscrito, que lo 
acredite cerno dueño, sino la prueba ,Plena, 
inequívoca, acerca de la identidad del bien 
que reclama c~mo propio. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Civil-Bogotá, veintitrés de mayo de mil nove
cientos cuarenta :1y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Ante el Juez Civil del Circuito de Cartago, 
Matías Ramírez Pacheco, mayor de edad y de 
aquella vecindad, demandó el ocho de . noviem
bre de mil novecientos cuarenta, por los trámi
tes del juicio ordinario de mayor cuantía y en 
ejercicio de la acción reivindicatoria, a los seño-

res Alfonso, Eucaris y Olga Jaramillo Bernal; 
Pedro y Jesús Iza; a la sociedad ·comercial "Va
llejo Restrepo Hermanos'' y al doctor Luis Jara
millo Montoya, todos mayores de edad y vecinos 
de Pereira, a excepción del último, que lo es de 
Manizales, para que por .sentencia definitiva se 
declarara: 

"a) Que soy.dueño de todos y cada uno de lus 
lotes de terreno individualizad'os en los ordina
les a), b), e) y d), del hecho séptimo de la parte 
expositiva de ia demanda, por corresponderme 
su dominio como parte integrante que son los 
ameritaqos lotes del globo de terreno cuyos lin
deros generales· ,PUntualicé en el he:;bn cuarto, 
en relación con el hecho tercero de la ·partP ex
positiva; 

"b) Que, como consecuencia de la anterior r1e
cla::.-atoria, los demandados señores Alfonso, Eu
caris, y Olga Jaramillo Bernal; Pedro y Jesús 
Iza; la sociedad de Vallejo Restrepo Hnos., y el 
doctor Luis Jaramillo Montoya, están en la obU
gación de restituirme, .tres días después de eje
cutoriado el fallo, el lote de terreno que ·cada 
uno de los demandados posee u ocupa,' de acue::.-
do con lo indicado en los ordinales a), b). ·e) ·y 
d), del hecho séptimo, donde aparece puntuali
zada la alinderación especial de cada lote; 

"e) Que cada ¡;no de los mismos demandados 
de que trata la declaración anterior, está en la 
obligación de restituirme el valor de los frutos 
naturales y civiles y no solamente los percibi
dos, sino los que yo hubiera podido per·cibir con 
mediana inteligencia y actividad, estando la par
cela que cada demandado ocupa, en mi poder; 

y d) Que '"n la misma sentencia se determine 
quién debe a quién y cuánto para los efectos de 
las prestaciones mut'uas a que hubiere lugar, de 
acuerdo con las probanzas que resultén del jui
cio". 

Los demandados Alfonso, Eucaris y Olga Jara
millo Bernal, contestaron la ¡:lemanda negando 
los hechos, con excepción del marcado con el . .'nú
mero séptimo, con respecto al cual expresaron 
debía demostrarse por el actor; Pedro y Jesús 
Iza no dieron contestación y se limitaron a de-

.~ 
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nunciar el pleito a don Francisco Jaramillo Ochoa 
y José Jaramillo M:, quienes' oportunamente se 
apersonaron en juicio y contestaron la demanda 
negando los hechos y afirmando que eran posee
dores del lote de terreno que reclama el actor; 
el demandado Luis Jaramillo Montoya procedió 
de -igual manera: negó los hechos y se opuso, 
como los demás, a las declaraciones pedidas. La 
sociedad comercial Vallejo Restrepo Hermanos, 
denunció el pl~ito a Concepción V élez M., como 
directamente obligada y en representación legal .' 
de Luis E. y Susana Vélez M. Esta señora se hizc;¡ 
parte y contestó negando los hechos y· sostenien
do, al referirse al punto séptimo de la dema.nda, 
que el lote que allí se delimita, jamás había sido 
poseído por el actor Matías Ramírez. 

Todos, en definitiva, se opusieron a las pre
tensio!les del demandante y algunos propusieron 
las excepciones de cosa juzgada, prescripción or
dinaria y extraordinaria. 

Cumplida la tramitación referente a la prime
ra instancia,· el Juez del conocimiento falló el 
juicio con fecha .tres de mayo de mil novecientos 
cuarenta y dos, declarando probada la excepción 
de "petición de un modo indebido;', por cuanto, 
a su juicio, el actor al demandar conjuntamente 
a las personas atrás nombradas, había acumula
do. erróneamente acciones que carecen de co
nexión jurídica. 

lLa sentencia acusada 

Del fallo proferido en la primera instancia, 
interpuso el demandante el recurso de alzada, y 
llegados los autos al Tribunal del Distrito Judi
cial de Buga, se pronunció fallo con fecha vein
tidós de febrero de mil novecientos cuarenta y 
cuatro, revocando la sentencia del Juez, por con
siderar que . era ajustada a derecho la acumula
ción de acciones de reivindicación contra los va
rios demandados, ya que tenía origen en un mis
mo título de propiedad alegado por el actor y, 
en su lugar, absolvió a los demandados por ca
rencia de prueba. 

dados. Que ni en la primera ni en la segunda 
instancia se habían logrado identificar en forma 
precisa y clara, los linderos norte y oriental del. 
predio del actor, precisamente del lado en que 
están situados .los lotes o zonas de terreno que 
se intenta reivindicar. No habiéndose demostra
do, en definitiva, el dominio alegado, el Tribunal 
absolvió a los demandados. 

IEI recurso 

Contra la sentencia del Tribunal Superior in
terpuso en tiempo, el apoderado del demandan
te, ·el recurso de casación, fundándose en los ar
tículos 520 y 531 d'el Cóc;l.igo Judicial, por ser la 
sentencia, a su juicio, violatoria de la ley sustan
tiva, "por infracción directa, aplicación indebida 
e interpretación errónea de la ley". El recurren
te señaló como :violados los artículos 946, 947, 
949 y siguientes del Código Civil. 

La Sala encuentra que el recurso de casación 
interpuesto carece de la técnica jurídica necesa
ria en tales casos. Adolece la demanda de falta 
de método y claridad a,l determinar las causales 
en que se apoya. 

De las causales alegadas se deduce que el re
currente ataca la sentencia del Tribunal por mala 
apreciación de pruebas, pero era su deber, indi
car cuáles fueron las mal apreciadas y en qué 
consistió el error por parte del juzgador. Con 
todo, la Sala con un criterio de amplitud, estu
dia el recurso, no sin dejar constancia de la .de
ficiencia anotada. 

Del escrito presentado ante la Corte por el de
mandante, se desprende, haciendo una síntesis, 1 

que se ataca el fallo del Tribunal Superior de 
Buga, por dos causales: 

Primera.- Por violación de la ley sustantiva 
en la infracción directa de los artículos 946, 947, 
94f1 y demás disposiciones sustantivas que sirven 
de respaldo legal al derecho impetrado por el 
demandante, el cual agrega, que habiendo el Juez 
de primera instancia declarado probada una ex
cepción perentoria al fallar el litigio, el Tribu
nal, al revocar tal sentencia, no podía decidir en 
el fondo, sino que ha debido enviar el expediente 

El Tribunal hizo un estudio cuidadoso de los 
títulos exhibidos por el demandante y . demás 
pruebas ~ducidas .en el juicio, y llegó. a la con
clusión de que los lotes o propiedades reivindi
cadas por Matías Ramírez, no hacen parte o no 
están incluídos dentro de los linderos de su pre
dio. Consideró que no habiéndose demostrado el 
dominio alegado, debía absolverse a los deman-

1 al Juez a quo, a fin de que este funcionario dic
tara de nuevo el fallo. Textualmente dice el re
currente: "así ha ocurrido que, mientras el Juez 
se quedó en espera de la decisión sobre el in
cidente que le sirvió de fundamento a su fallo, 
habiendo sido desechado tal incidente, es decir, 
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juzgándose por el H. Tribunal como infundado 
el incidente y su "definición equivocada para el 
presente litigio", ha debido entonces fallarse en 
este sentido y ordenar que el Juez resolviera en 
su instancia sobre el fondo jurídico del juicio, a 
fin de que expuestas las razones del dicho fallo 
y recurrido, las partes hubieran .tenido un am
plio margen de segunda instancia para defender 

' las razones o derechos, acopiando como es lógico 
toda~ las pruebas conducentes a radicar clara
mente su derecho ... " 

Es decir, a· juicio del recurrente, el Tribunal 
carecía de jurisdicción al entrar a decidir sobre 
el fondo del negocio, pretermitiéndose la senten
cia de primera instancia, causal expresada, aun 
cuando no lo dice el recurrente, en el inciso 69 
del artículo 520 del Código Judicial, en relación 
con el artículo 448 dé la misma obra. 

Segunda.-La otra causal la aduce el recurren
te por aplicación indebida e interpretación- erró. 
nea de las mismas disposiciones citadas. "tanto 
en cuanto a la manera como se le dio aplicación 
para desatar el juicio, como por la apreciación 
de las pruebas". 

lEstudio de los cargos 

Concretadas en esta forma las causales de ca
sación presentadas, la Sala pasa a su estudio. 

Cargo primero 

Se procede por orden lógico a decidir, en pri-' 
mer término, sobre la causal c'Onsistente en ha
berse fallado el pleito en el fondo por el Tribu
nal, cuando ha debido limitarse esta corpora
ción, según el recurrente, a· revocar la sentencia 
de primera instancia y, en su lugar, devolver el 
proceso al Juez, para que este funcionario profi
riera el auto de fondo. 

La causal así propuesta, carece de todo apoyo 
legal. El Tribunal no podía hacer otra cosa sino 
dictar sentencia. Si hubiera procedido conforme 
lo sostiene el recurrente, entonces sí hubiera dado 
motivo para que su· septencia fuera infirinada 
por. la Corte, por que procediendo en tal forma, 
habría incurrido el Tribunal en la causal sépti
ma de las enumeradas en el artículo 520 del Có
digo Judicial. 

Sobre el particular ya se pronunció· la Corte 
en sentencia citada en su alegato por el apode
rado de los opositores, y que dice: 

"Constituye motivo de casación, al tenor del 
numeral séptimo del artículo 520 del Código Ju-
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dicial, el hecho de revocar un tribunal la sen
tencia de primer grado y en lugar de entrar a 
estudiar y a decidir las cuestiones propuestas por 
el actor y que con'stituyen •el lazo de instancia, 
limitarse a ordena:!- la devolución .del proceso al 
inferior .para que éste pronuncie de nuevo y por 
segunda vez su decisión definitiva ... " (Senten
cia de 26 de noviembre de 1943. G. J. números 
2001 a 2005, folio 309). 

Se declara, pues, inefjcaz este motivo de casa
ción alegado. 

Cargo segundo 
La Sala considera: 
La reivindicación o acción de dominio, es la 

que tiene el dueño de una cosa singular, de que 
no está en posesión, para que el poseedor de ella 
sea condenado a restituírla. (Artículo 496 del C. 
C.). En tratándose de reivindicación de bienes 
raíces, la acción la tiene el verdadero propieta
rio de la finca que se trata de reivindicar. 

La acción de dominio, según la propia defini
ción que da la ley a est::¡ acción, se ejerce sobre 
cosas singulares, expresión que equivale a decir 
que la cosa que se trata de reivindicar, debe de-· 
terminarse con absoluta precisión, para que no 
haya lugar a confusiones ni a violaciones de de
recho ajeno. 

El título en que apoya su derecho el reivin
dicadoll, debe ser claro, preciso y ajustado a las 
exigencias de la ley. 

En est'a clase de juicios ----<!Omo lo tiene esta
blecido la Corte en constante jurisprudencia-se 
investiga quién tiene mejor derecho para po
seer; porque "el carácter de dueño exigido por 
el artículo 946 del C. C. y la noción de propie
dad, prescrita por el artículo 950 de la misma 
obra, son figuras esencialmente relativas". (Ca
sación del. 26 de febrero de 1936). 

En el presenté caso sostiene Matías Ramírez 
que es propietario del predio de "Bolsa del Ca
buya!", por compra hecha a Santiago Caballero, 
por medio de la escritura pública número 249 de 
15 de septiembre de 1909, de la notaría de Car
tago, debidamente registrada, ·por los siguientes 
linderos: ."por el norte, con la quebrada que lla
mat;J. del Indio; por el oriente, con la ciénaga que 
deslinda el mismo terreno vendido con el de 
Bautista; por el sur, con la quebrada que se en
cuentra al salir de la loma de El Cabuyal; y por 
el poniente, con el camino real que va de An
serma Nuevo a Río Sucio." Es de advertir que 
en esta esc'ritura, el. vend~dor Santiago Caballe-
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ro hizo constar expresamente lo siguiente: "Que 
dentro del lot,e de terreno así delimitado, hay 
señs derechos ajenos, los cuales constan -única
men-te del área cultivada, los cuales no entran 
en esta venta". 

El demandante pretende que dentro de los lin
deros que se acaban de mencionar, se encuen
tran comprendidos los predios que ·están poseí
dos por los demandados, inmuebles que delimita 
separad;1mente y que son el objeto del pleito. Ef 
litigio consiste, pues, en el derecho de dominio 
sobre aquellos predios, que dice el actor dima
narle de la escritura número 249, y como los de
mandados están en posesión de ellos, surge de 
ahí la acción reivindicatoi.-ia ejercida. 

La inscripción hecha en la Oficina de. Registro 
de la escritura número 249, otorgada a favor de 
Matías Ramírez, por medio de la ~ual adquirió 
el dominio del bien raíz denominado "La Bolsa 
del Cabuya!", determina a su favor la propie
dad, pero de ·ahí no se puede deducir, con la 
simple lectura del referido instrumento público, 
que tal <propiedad encierre o comprenda las fin
cas que poseen los demándados. Hay, pues, una 
cuestión· .de hecho- por establecer. 

"De la definición dada por el artículo 946 del 
Código Civil sobre la. acción' reivindicatoria, po
demos deducir que son" cuatro las ·condiciones 
requeridas para que tal· acción prospere: 1<? De
rech~. de dominio en el demandante; ~o ·Cosa 
singular reivindicable o cuota determinada de 
cosa singular; 39 Posesión material del deman
dado; y 4<? Identificación de la cosa materia de 
la reivindicación". (G: J. número 1984, marzo. 
de 1942, pág. 499, I y II). 

No ·basta simple~1ente, para la identificación 
material o determinación precisa del predio, la 
enunciaeión de sus li~deros en el título, sino que 
hay que poner en relación el título· con la reali
dad geográfica y topográfica del terrenq mate
ria de la litiS, para que resulte la verdad proce
sal y, consiguientemente, la determinaciÓn e 
identidad del predio. Es obligación de quién. 
alega derecho ·de dominio sobre un inmueble, 
'presentar ante el Juzgador, no sólo el instrumento 
escrituraría, debidamente inscrito, que lo acre
dite como dueño, sino la prueba plena, inequívo
ca, acerca de la identidad del bien que reclama 
como propio. (Véase jurisprudencia de la· Corte, 
tomo 53). 

La determinación precisa del p'redio de "La 
Bolsa del Cabuyal", su identificación, la rela-

ción de los 'linderos señalados en la escritura pú
blica número 249, por Ia: cual" adquirió su pro
piedad el actor, con la realidad geográfica y to
pográfica, fue lo que no pudo verificarse, _esta
blecerse, ni demostrarse en el juicio, a- pe~ar d~ 
las diversas inspecciones oculares practicadas en 
las dos instancias, y no obstante-los documentos 
traídos al debate. 

Al pleito aportó el demandante elementos de 
prueba consistentes en· los títulos de propiedad 
de SUS· antecesores en el dO!llinio del bien que se 
intenta- reivindicar,· remontándose la documenta
ción hasta el año de mil seiscientos noventa Y. 
cinco, en que se adjudicó el predio de "El Cabu-·. 
y al" a Juan Llanos del Manzano. . Además, como 
principal elemento probatorio a su favor, trajo 

. )a escritura .número 249 ·de 18 de septiembre de 
1909, otorgada en la ciudad de Cartago, debi
damente inscrita, por la cual, Santiago Caballero 
vendió a Matías Ramírez una 'parte del mismo 
terreno de "El Cabuya!" individualizado como· se 
expresó atrás. Pero ·no fue· 'todo el terreno de· 
"El Cabuya!" adquirido por' Hamírez. porque el 
vendedor hizo constar expresamente en la escri
tura de venta "que dentro de~l lote de terreno 
así delimitado, hay seis derechos ajenos, los cua
les constan únicamente' del área cultivada, los 
cuales no entran en esta venta" (palabras tex
tuales). Esta misma circunstancia la confiesa el 
propio demandado en el hecho quinto de su li-

: belo de demanda. 
Sostiene el demandante, que deducidos los seis. 

lotes de terreno q~e se acaban de mencionar, por 
el indicado instrumento público número 249, ad
quirió una zona delimitada ~sí: "Descle la desem
bocadura del río Cañaveral en el río Cauca, río 
Cañaveral aguas arriba, hasta encontrar con pí
samo y una mata de guadua que hay en la mar
gen izquierda; de ahí hacia el sur, hasta una 
cepa de 'mate' que existe donde pasaba un calle
jón antiguo; de aquí a buscar la guardarraya del .. 
predio de Frandsco Rojas; ésta arriba hasta don
de termina dicha fin<:a; de ahí a buscar una 
ceiba ·y de ésta, línea recta, a buscar el camino 
real; por este camino hacia el sur, hastá donde 
lo divide la _quebrada del Cementerio; quebrada 
abajo hasta ponerse enfrente de un mojón que 
se encuentra clavado en un indial; de este mo
jón y siguiendo a flor de lomas hacia el oriente, 
hasta el mojón del guásimo; de éste a otro mojón 
que está clavado en la mejora de Pedr:o Pablo 
Herrera, hoy de 'Vallejo Restrepo Hnos.'; de 
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aquí a otro moJon que está' en el' zanjón del In-. 
dio y éste abajo pasta _la desemboca,dura en el 
río Cauca, y éste aguas abajo hasta la desembo
cadura del río· Cañaven!l, punto de partida", 

Ante ~ Tribnal Superior de Buga; el act~r so
. liNtó y obtuvo la práctica de una inspección ocu
·lar para identificar t;les lindero~. Al reconocer 
el señalado por el norte, el Tribunal encontró 
que la única quebrada que sal~. de las lomas en
tre la quebrada del Indio y el río Cañaveral, es 

_ la que desembocá frerite ~ la casa de los deman
dados- Alfonso, Eti.caris y Olgé! J aramillo Berna!. 
Al recopocer el límite oriental, que según- la es

- critura pública número 249 ;citada, es ia Ciénaga 
·'que deslinda ·el mismo terreno de "El G:ábÚyal"' · 
con el llamado "Bautista", no se hallaron tales 
ciénagas y, según informes de úno de los deman
dados, toda la parte plana hasta el borde· de las 
lomas, eran ciénagas. 

También logró constatar el Tribunal · que la 
úni<:a quebrada que ·sale de las lomas de "El Ca-

• buyal", es la denominada. "El cementerio'', "por-. 
que en ninguna de ~as inspecciones oculares .v~
rificadas se encontró otra diferente, partiendo 
del punto sur, quebrada del Indio hacia el norte, 
por el caminp real que conduce de Anserma Nue
va a Riosucio". De donde dedujo el Tribunal con 
muy buen criterio, que siendo la quebrada dt 
"El Cementerio" la única que se desprende de 
las lomas de "El Cabuya!'' en el mencionado tra
yecto, la faja comprendida entre dicha· quebrada 
y el· río Cañaveral no queda incluida en el título 

· de propiedad de Matías Ramí_¡¡ji, o sea en .el ins
trumento público número 249·, tantas veces men
cionado. De la misma manera, tampoco quedé. 
comprendida en la referida. venta hecha por Ca
ballero a Matías Ramírez: la· zona· encerrada en
tre las ciénagas ~ el río Cauca. 

También se adujo como· prueba para determi-. 
nar los alcances de 1:-. zona de terreno encerrada 
por los límites indicados en la ya citada escritu
ra número 249, una diligencia de apeo pra-cticada 

. en el juicio de deslinde propuesto por Santiago 
Caballe:·o contra Pedro Bolaños, el quince de 
septiembre "de mil ochocientos noventa y seis, en 
la cual se establecieron como límites arcifinios 
del predio "Bolsa del Cabuya!", .por el oriente 
el río Cauca y. por el norte, el río Cañaveral. 
Con respecto a esta diligencia, cabe observar que 
no fue aprobada por el Tribupal de Buga sino 
en la parte referente al predio de Pedro Bolaños, 
único demandado, que no es antecesor en el do-

minio de los demandados, y se ordenó tramitar 
el juicio correspondiente, a la oposición que en 
tiempo hizo a · la referida diligencia, la señora 
María de Jesús Vélez de Mendoza, quien no fue 
demandada, a pesar de ser· colindante. No apa
rece dél. proceso, como lo notó el Tribunal, si la 
señora de .Mendoza formalizó. su· oposición, pero 
en cambio con~ta que el 17 p.e .. agosto de 1910, se 
practicó una· diligencia de ·pose.sión del terreno 
de "El Cabuya!", y éste fue entregado a Matías 
Ramírez, precisamente por los linderos. de la es
critura númem 249, sin tener en cue:nta· la acla
ración o determinación . que. de ellos se u hizo en 
la diligencia de deslinde del año de mil ocho
cientos noventa y seis. 

Dé todo lo expuesto hasta aquí, se desprende 
claramente que hay una absoluta inconformidad 

··,entre los linderos expresados· en la ·escritura nú
mero 249 y Jos linderos señalados en el hecho 
cuarto de la· demanda ·presentada por Ramírez. 

No apareciendo demostrado que las zonas de 
terreno que se reclaman a los demandados, es
tán incluidas dentro del predio dei sefior Matías 
Ramírez, es decir, que no correspond~ndo lo 
sostenido por<· éste en la demanda, ·a la. ·realidad 
geográfica y topográfica del terreno, el Tril:5unal 
apreció bien la prueba, no violó_ la ley. sustantiva 
por infracción directa, ni por aplicación indebida 
e interpretación erróneá de ia. ley. En cons_e
cuencia, no prosperan· tampoco los cargos ft;>rmu
lados' · pt;>r este otro aspecto contra la sentencia 
del Tril;JUnal. 

Sentencia · 

En. mérito ·de las consideraciones que· antece
den, la Corte Suprema de Justicia, en. 'sala de 
Casación Civil, administrando justicia. en nom
bre de la República de Colombia y por autori
dad de la ley, NO CA$A la sentencia_ pronun
ciada en est.e juicio. por el Tribunal Superior del 
Distritp Judicial d~Buga, con· fecha veintidós de· 
febrero de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase 
el expediente. 

Arturo Tapias !Pilonieta-!Pedro Castillo !Pine
da-Ricardo Hinestrosa Daza-llllernán Sala~anca. 
Manuel José Vargas- José Antonio Montalvo. 
!Pedro ILeón !Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCliON DE NUUDAD DE UN CONTIRA TO~-SOBKIRANliA .DEL TllUJBUNAL EN 
LA APlRECliACWN DE LAS PJRUEJBAS. -CONFESWN EXTJRAJUDliClAL 

:n..-lEl artículo 608 del Códígo .Tudícial es 
una disposición reguladora de una "prueba, 
que por sí 'misma no da asidero al recurso 
de casación. · 

2.-lEl Tribunal es soberano en la aprecia
ción de ias pruebas, más aún respecto de 
aquellas que sólo entrañan la comprobación 
de indicios. lLa Corte sólo puede variar la 
apreciación del sentenciador cuando se es
tablectYún error manifiesto de hecho. · 

3.-Al tenor del artículo 608 del Código 
Judicial la confesión extrajudicial es apenas 
un indicio, cuya fuerza mide el juez según 
la naturaleza y las circunstancias que la ro
dean. lLa Corte en su función de casaci(in no 
puede, en presencia de las mismas pruel)as, 
reemplazar la convicción que se haya forma
do el juez de instancia, por la suya propia, a 
menos que la cuestión de hecho no ofrezca 

dudas en contrario. Tratándose de una prue
ba generalmente débil, cerno es la de confe
sión extrajudicial revelada por testigos, ella 
por sí misma no convence; se requieren 
otros elementos y circunstancias con los cua
les haga juego y de los cuales se deduzca la 
evidencia del hecho a que tal confesión se 
refiere. ' 

4.-lEl traspaso de bienes a título gratuito 
es por sí causa satisfactoria,. y válñda la tras
ferencia de bienes, pues de acuerdo con el 
articulo 1524 del Código Civil la pura libe
ralidad es causa suficiente de las obligacio
nes. Otra cosa es que el fenómeno de la do
nación entre vivos, esté sometido a deter
minados requisitos como escritura pública, 
cuando recae sobre bienes raíces, e insinua
ción, cuando pasa de dos mil pesos, sin los 
cuales se anula y no produce efectos. 

5.-No es causal de nulidad d~ una venta 
el. hecho de que con ella se hubi~ra preten
dido eludír el pago de derechos ftscales, .en
tre otras cosas, porque el JEstado nunca ~ter
de la facultad de recaudar los respec.ttvos 
gravámenes fiscales por razón de suces~ones 
y donaciones. Respecto de las donaCicnes 
disfrazadas, la ley les da a los recaudadores 
de renta -artículo 67. de la .lLey .. 63 de 1936-
amplios poderes ~e m.vesbgacmn. a efec~o 
de aclarar admimstrabva~ente SI ?~~ermt
nado acto envuelve donac10n o remtst?~· de 
manera que si resulta que hay donac10n. el 
funcionario debe proceder ª recaudar el 1m-

puesto con los recargcs. lEsto está indicando 
que las donaciones no se anulan por la cau
sa expresada. Sobre un acto nulo el lEstado 
no podría cobrar impuestos. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Civil-Bogotá, mayo veinticin<:o de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Arturo Tapias 
Pilonieta) 

Por escritura pÓblica número. 274, otorgada en 
la notaría dei circuito de Pandi el día 15 de 
agosto de 1931, aparece que Federico Correa, ma
yor de edad y vecino del munic:lpio de Arbeláez 
cedió a título de venta a Elisa Correa Díaz D. 
los bienes raíces allí aetallados, por la cantidad 
de dos mil pesos pagados de contado. 
· En el juzgado civil del circuito de Fusagasu
gá y mediante auto de primero de septiembre de 
1941 declaróse abierto el juicio sucesorio de Fe
derico Correa, casado legítimamente con María 
de los Angeles ·Díaz, y a María del Rosario Co
rrea Díaz recm;wciósele la calidad de heredera 
del causante, habida en aquel matrimonio. 

En seguida María del Rosario Correa instauró 
en el mismo juzgado demanda en juicio ordina
rio contra Elisa Correa Díaz a efecto de que se 
declare: primero, que el contrato que ésta cele
bró con Federico Correa es SIMULADO; segun
do, que adolece de NULIDAD ABSOLUTA; tei'~ 
cero, que en consecuencia, se ordene la cancela
ción del registro de la escritura en que consta el 
contrato; . y cuarto, que también consecuencial
mente se declare que los bienes detallados ·en la 
precitada escritura número 274 de 15 de agosto 
de 1931, cuya simulación y nulidad se invoca, 

· pertenecen a la sucesión ilíquida de Federico 
Correa. 

A título de fundamento de la acción la actora 
alega, entre otros hechos, que en el contrato no 
existió entre las partes el propósito de enajena
ción por venta, pues ni el vendedor Correa re
cibió de Elisa el precio, ni ésta se lo pagó; que 
el contrato se ·llevó a cabo "con la expresa con-
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dición de que la supu.est'a compradora le otor
gara luego escritura· de venta ~ la señora María 
de los Angeles Díaz v. de Correa, ·por valor re
cibido, de los bienes enumerados en la citada es
critura.· esto es con el objeto de que como el su
puesto. comprador no podía t'ransferírselos direc
tamente a su esposa María de los Angeles Díaz 
de Correa, tal transferencia se verificara por in
termedio de la supuesta compradora Elisa Co
rrea"; que el referido contrato tuvo por objeto 
eludir, cuando llegara el caso, la apertura de la 
sucesión del supuesto vendedor Federico Correa 
y asimismo el pago de los derechos fiscales; que 
Elisa Correa dejó de darle cumplimiento a la 
obligación que contrajo secretamente con Fede
rico Correa de otorgarle escritura por valor re
cibido a María de los A,ngeles Díaz de los bienes 
referidos; y que Elisa Correa nunca ha ejecuta
do actos de posesión material sobre los mismos 
bienes, puesto que esa posesión estuvo sin inte
rrupción en manos de Federico Correa hasta su 
muerte, y después en su cónyuge sobreviviente 
María de los Angeles Díaz. 

El juez de primera instancia dictó sentencia de-. 
clarando que la actora carecía de personería sus
tantiva por no haber acreditado la calidad de 
hija y heredera de Federico Correa. 

El. tribunal, mediant~ el examen de fondo de 
la acción concluyó absolviendo a la demandada. 

Corresponde ahora a la Corte decidir el recur
so· de casación interpuesto contra la sentencia 
del tribunal por la parte actora. 

lLa sentencia del tribunal 

El tribunal en el fallo· después de hacer el re
sumen de la doctrina de la Corte, a partir del 
año de 1935, sobre la simulación, sus distintas 
características y, formas, y la naturaleza de la 
prueba, ora se ventile la acción entre las mismas 
partes que la han fraguado, ora se invoque por 
terceros, admite que la simulación denunciada 
en la demanda tiene la calidad de relativa, por
que el contrato ostensible tuvo por objeto encu
brir los efe-Ctos jurídicos de otro acto real, cual 
fue el de transmitir bienes herenciales para elu
dir el juicio sucesorio. 

Acciona la actora con la personería que ie da 
el carácter de heredera. Pero no obstante esta 
circunstancia y el hecho de que la demanda se 
haya propuesto· "para la sucesión", su posición 
en el debate no es la de tercero, para el efecto 

de las pruebas que está obligada a presentar, 
sino como parte en el 'negocio simulado, en S1:! 

condición de representante del ,causante. 
En esta posición a la actora en este juicio le 

correspondía demostrar el vicio de la simulación 
de la escritura 274 de 1931 con la comprobación 
de la existencia del acto oculto· escrito, o por la 
confesión de la demandada,· o por un principio 
de prueba por escrito susceptible de ser comple
mentado por· otros me~ios probatorios. 

A los autos no se trajo el pacto literal oculto 
a que hace referencia la demandante, ni un prin
cipio de prueba por escrito del mismo, ni la de
ma.ndada hizo confesión de q4e la escritura ten
ga _el carácter de simulada; alega al <:ontrario 
que tal contrato fue real, y en las posiciones que 
absolvió sostuvo que el precio de la venta lo ha
bía pagado en forma de servicios. 

Examina luego el tribunal las ·declaraciones 
traídas al debate tendientes a comprobar la si
mulación, de las cuales nada infiere. 

, Apoyándose en. los artículos 1759 y 1766 del 
código civil y 91 de la ley 153 de 1887, segundo 
aparte, el sentenciador sostiene que la verdad de 
las declaraciones contenidas e~ el instrumento 
atacado de simulación está en pie, pues no ha 
sido destruída oponiéndosele una prueba de igual 
categoría o fuerza, tal como el ,pacto literal ocul
to, la confesión del demandado, o el principio de 
prueba por escrito con el necesario complemento 
de otras pruebas. 

lEl recurso de casación 

Primer cargo 
En el primer cargo cítanse varias disposiciones 

violadas por el sentenciador, debido a falta de 
apreciación de las confesiones vertidas en el jui
cio por la parte demandada; entre ellas los ar
tículos 1766, 1769 del código civil. 

Alrededor de t'!-les normas razona así el recu
rrente: 

El tribunal al dejar de apreciar· las confesio
nes de la parte demandada en el juicio incurrió 
en error de hecho, con lo cual infringió directa
mente el artículo 1769 e indirectamente el 1766. 
La parte demandada ha. aceptado en varios pa
sajes de sus escritos que . Federico Correa hizo 
escritura de todos sus bienes a sus hijos entre los 
cuales se encuentra Elisa Correa, y que esas 
transmisiones efectuólas con el fin de que no hu
biera lugar a abrir juicio de sucesión alguno. Es-

' ' 
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tas confeswnes que el recurrente cree encontrar 
en pasajes que señala de posiciones rendidas por 
Elisa Correa, o en algunos de sus escritos pre
sentados al juicio -que ponen en claro la fina
lidad buscada por las partes que intervinieron en 
el contrato acusado- no las toma en cuenta el 
tr:ibunal, por lo cual quebrantó las disposiciones 
legales que le dan carácter de plena prueba a 
la confesión, e igualmente infringió las disposi
ciones legales que debieran ser aplicadas cuando 
los hechos en los cuales se suStenta una demanda 
aparecen demostrados. 

lExamen del cargo 

La acusación es fundada. Ciertamente exami
nado el conjunto de las explicaciones que Elisa 
Correa dio en el juicio acerca del negocio con
tenido en la escritura _274, se advierte claramen
te que el contrato de compra-venta que aparece 
allí celebrado tiende a encubrir un traspaso de 
bienes, a título gratuito. En efecto: 

En el alegato de conclusión presentado. al juez 
de primera instancia y suscrito por la demanda
da léese el siguiente pasaje, sobre el cual llama 
especialmente la atención el recurrente. 

"Del estudio general del expediente resulta 
plenamente establecido que la totalidad de los 
bienes raíces de que. era dueño mi nombr~do pa
dre Federico Correa· el 15 de agosto de 1931, fue· 
escriturada ese día por él mismo a favor de la _ 
demandante, de sus hijos Anatilia Correa Díaz, 
Pomptlio Correa Díaz, de Cleofe Correa Díaz en, 
cabeza de su hijo Gentil Gómez Correa y de la 
peticionaria, traspasos que fueron hechos por dis
tintas escritura,s o mejor dicho, por sendas escri
turas, menos en lo relacionado con Anatilia, pÚes 
lo correspondiente a ella se le escrituró ·.a la de
mandante quien luego le transfirió el respectivo 
título, todo lo cual nos está diciendo que la de
mandante ha venido incurriendo en una. contra
diccjón en· su interesado celo ·por hacer volver 
los bienes al patrimonio de la sucesión de nues
tro padre, pues sólamente quiere que esto ocurra 
con los que fueron escriturados a favor de la pe
ticionaria, sin tener en cuenta para nada los es~ 
criturados a favor de los demás heredéros, quie
nes no pagaron en ma,nexa •alguna el preCio fija
do en las escrituras, como aparece demostrado 
con las posiciones aludidas y con las de~laracio- · 
nes que se han aportado a este debate 'pór la pe
ticionaria". (Subraya la Corte). 

.VlUDllCllli\-IL 

Las posiciones a que alude la transcripción an- · 
'terior, fueron pedidas pérsonalmente por Elisa 
Correa a la demanda_nte, con el objeto de esta
blecer que Federico Correa también le escrituró 
a ésta y a sus hermanos, por instrumentos dis
tintos otorgados en el mismo día del de la escri- · 
tura hecha a Elisa, a título de herencia, los bie
nes de que era dueño; posieiones, respe-cto de 
las cuales el juez aplicó el artículo 61S del có
digo judicial, por no haberüis absuelto la actora. 
A esas posiciones pertene-ce la siguiente pre
gunta:· 

"12.-¿Es verdad que los bienes que nuestro 
mencionado padre escrituró en agosto de 1931 a 
nuestro hermano Pompílio Correa, . a Gentil Gó
mez Correa en· representación de nuestra fallé
cida hermana, Cleofe Correa madre de Gentil, a 
Anatilde a: Ana María Correa, los escrituró -corno 
a título de herencia, pues ninguno de ellos paga
ron su precio a favor de nuestro padre relacio
nado?'~. 

Y en· el interrogatorio que Elisa Correa le so
mete a varios· testigos que ella presentó en el in
cidente de excepciones dilatorias, les formula es
tas preguntas: 

'"2.-Si por el conocimiento personal que tu
vieron de ·las cosas, saben y les consta a ciencia 
cierta que el señor ·Federico Correa otorgó en 
agosto de 1931 algunas escrituras a favor de sus 
hijos, entre otras una a favor de Rosa o María 
del Rosario Correa Díaz, escritura que se dijo 
representaba los -bienes que le pudieran corres
ponder a dicha señora Rosa o María del Rosario 
Correa Díaz en la sucesión del señor Federico 
Correa; sin que le quedara derecho a reclamar 
'nada más, pues los demás 'bienes que tenía. el 
señor Correa los escrituró' ese mismo día a todos 
sus demás herederos, sin reservarse ninguno de 
ellos". 

· "39-Declaren sobre todo lo demás que les 
conste en relación con el hecho de que de con
formidad con las escrituras relacionadas, Federi
ao Correa distribuyó la totalidad de sus bienes 
entre sus herederos, apareciendo incluidos en 
ellas tot:!_os los bienes que poseía" .. 

En e],. interrogatorio de posidones que .·la mis
ma le propuso a la demandante M¡:¡ria del Rosa
rio a efecto de' obtener su absolución en el ple
nario de l~ primera instancia, figuran estas pre~ 
guntas: · 

"29-¿Es verdad que el 15 de agosto de 1931, 
en el punto de la Honda de la J'urisgicción de Ar-
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beláez, nuestro padre Cümún, Federico Correa, 
ante el Notario de Arbeláez, escrituró la totali
dad de sus bienes a favor de sus hijos legítimos 
y de Gentil Gó~ez, estando enti1e los hijos' la 
absolvente?". 

"39-¿Es verdad que la parte que dejaba para 
nuestra hermana Anatilia o Ana María Correa 
Díaz, la dejó en poder de la absolvente, para que 
luego uste~ pasara la escritura a dicha herma
na?". 

"49-¿Es verdad que la absolvente ya es-c:rituró 
esa parte a nuestra nombrada hermana para 
cumplir así lo ordenado por nuestro padre?". 

"59-¿Es verdad que usted tiene conocimiento 
de que la totalidad de los bienes raíces que tenía 
nuestro cit~do padre común, fueron escriturados 
e~e día con la sola excepción de semovientes, di
neros, etc., sobre lo que no se dijo nada?". 

"69-¿Es verdad que la absolvente tiene cono
cimiento de que las personas a quienes nuestro 
padre ccmún escrituró bienes, hemos tenido. éstos 
en posesión ya directamente ya por medio de 
terceros"?. ' ' · 

"79-¿Es verdad que la absolvente no pagó a 
nuestro citado ni el todo ni parte, la suma que 
aparece figurando como precio en la escritura 

•que le otorgó nuestro padre, habiendo sido ·esa 
escritura simulada o de· confianza?". 

Y por último, en las posiciones que la deman
dada absolvió ante el juez d~ primera instancia 
confesó: ·"Es cierto que a mi· padre señor Fede
rico Correa no le. pagué en dinero los bienes que 
me vendió por la escritura mencionada (la nú
mero 274 de 15 de agosto de 1931), se los pagué 
con mis servicios, pues desde muy temprana edad 
se los estaba prestando. También es c~rto que a 
mi madre no se los he pagado pues con ella no 
he tenido ninguna nego~iación al respecto". 

De las anterior-es explicaciones dadas por la 
demandada· acerca del pacto que celebró con Fe
derj.co Correa, resultan claros los siguientes he
chos, en los cuales ella conviene, según las trans
cripciones precedentes: 

1 o Que el 15 de agosto de 1931 Federico Correa 
escrituró t9dos los· bienes que poseía a sus hijas 
María del Rosario Correa la demandante, Elisa 
Correa 1a ·demandada, An~tllde Correa, ·Pompilio 
Correa' y ·cleofe Correa, quienes no pagaron el 
precio. fij"ado en 1as respectivas éscrituras; 

29 Que lodos· esos . traspasos hízolos el padre· a 
sus hijas a título de herencia; 

... 

39 Que el pa_dre \micamente excluyó del tras
paso los semovientes y dinero de los que nada 
dijo; 

49 Que los adquirientes· están en pOsesión, ya 
directamente, ya por· medio de terceros, de los 
bienes que les escrituró Federico Correa; y 

59 Por últiino agrega Elisa Correa que ella re
cibió la escritura de bienes en pago de servicios 
que desde pequeña le prestó a su padre Federico. 

J • 

Como se ve, en el jui·cio hay un asentimiento 
expreso de la demandada al hecho de que la es
critura impugnada encubre o disfraza un acto 
distinto del de comp.ra-venta que aparece cele
brado. Por medio de la venta quísose disimular 
una enaj~nación de bienes a título distinto de 
herencia o de dación en pago. Segurament!=! de 
herencia, pues .. a ese título hizo F·ederico Correa 
el mismo día las otras enajena-fiones a sus de
más hijos; y no de dación en pago de servicios 
·que nunca -se remuneran, como son los natura
les y obligados qU:e los hijos deben prestar a sus 
padres dentro de la ordinaria convivencia y el 
desarrollo de la dependencia y sumisión a que 
aquéllos esfán ,sometidos. 

.El t.ribunal al desatender las confesiones de la 
demandada,. acerca de la causa que ella le atri
buye a la escritura básica de la acción, induda
blemente quebrantó especialmente el artículo 
1769 del código civil, disposición sustantiva que 
le da el mérito de plena prueba a la confesión. 

Empero, la falta .de aprecia-ción por el senten
ciador de la prueba de confesión existente en el 
juicio, no alcanza a quebrar el fallo recurrido, 
como quiera que la conclusión allí adJ:>ptada se 
sostiene por otras causas, q.ue irán poniéndose 
de manifiesto en. el examen de las restantes cau

. sales de casación. 

La glosa apuntada tiene pu.es meró alcance de 
rectificación a una de las alegaciones del senten
ciador, con lo cual la Sala cumple su principal 
misión, que más que reparadora de agravios 3 

las partes, para lo cual está!l creadas las instan
das ·del juicio, es princip¡;¡.lmente doctrinal. 
Segundo cargo · 

Aquí dícese que el tribunal quebrantó.los ar
tículos 1776 del código civil· y 91 'a 93 de la ley 
153 de 1887. · 

En cuanto. al arti<;ulo 1776 que versa sobre la 
·institución de las ~apitulaciones matrimoniales, 
· no -se ve qué relación tenga con el asunto mate
ria de. la controversia. 
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A efecto de fundar la violación de los artículos 
91 y 93, se arguye en síntesis: 

Aun cuando se mirase a la demandante María 
del Rosario Correa, como la prolongación en el 
juicio del vendedor en la escritura 274, por haber 
ejercitado la acción en nombre de la sucesión de 
Federico Correa - punto de vista que tomó la 
sentencia y que es equivo·cado en sentir del re
currente, porque para los efectos del suministro 
de la prueba la demandante tiene la posición de 
tercero, desde que la acción tiene por objeto en 
definitiva defender su. porción herencia! .en la 
sucesión de Federico Correa-, como aparece de·
mostrado con la propia confesión de la deman
dada que ella no dio precio alguno por las cosas. 
que dijo comprar, este hecho plenamente demos
trado así da entrada a la pru<¡!ba testimonial; por 
consiguiente cuando el tribunal re·chazó la prue
ba testimonial aducida en el juicio quebrantó las 
disposiciones legales citadas por baberlas apli
cado indebidamente en el caso del pleito. 

JExamen del cargo 

Desde que, como .s.e acaba de ver, en el juicio 
existe prueba de confesión con la cual se acre
dita que la escritura de compraventa número 274 
tiende a disfrazar un traspaso de bienes a título 
gratuito, prueba de confesión que suple con cre
ces por ser de mayor categoría, el principio de 
prueba por escrito requerido por el artículo 93 
de la ley 153 de 1837, hay lug'ar a complementar 
la confesión con otra clase de elementos de con
vicción respecto a las modalidades del acto con
fesado como declaraciones. de testigos, los cuales 
sin el' apoyo del principi¿ de prueba literal o la 
confesión, serían de plano inadmisibles. 

Empero el tribunal, no obstante haber echado 
de menos la confesión de la demandada, y haber 
expresado el concepto de que tal prueba o la li
teral son esenciales comprobantes en orden al 
éxito de la aeción, analizó las varias de-claracio
nes traídas a los autos, en cuyo contenido nada 

·encontró que pudiera servirle de fundamento al 
actor. 

De· manera que el tribunal lejos de desechar 
de plano la prueba testimoniai la examinó dete
nidamente. Ello hace que por el aspecto señala
do el sent~nciador no violara las disposiciones 
indicadas. Si la apreciación de las declara~iones 
fue equivocada, hay que atacar el fallo por ese 
defecto, de:rpostrando el error evidente ' que se 

cometiera y puntualizando los testimonios mal 
· apreciados. A ese fin se, propuso el cargo cuarto, • 

que por vincularse estrechamente con el que se 
deja examinado, conviene estudiarlo en seguida. 

Cuarto cargo 
El tribunal quebrantó el artículo 608 del có

digo judicial. Con las declaraciones de Ramón 
Ortiz, M. Andrés Díaz, Marco A. Díaz y Pedro 
A. Reyes se ha comprobado plenamente una con-. 
fesión extrajudicial hecha por Elisa Correa, con
fesión con· la. cual hase establecido que ella es
taba obligada ·a otorgarle a su ·madre escritura 
pública de los bienes que adquirió de Federico 
Correa. La confesión extrajudicial puede tener 
mérito de plena prueba, si a juicio del juez no . 
queda duda acerca de la confesión misma, y en 
este caso -sostiene el recurrente- por los datos 
que suministra~ los otros elementos de prueba 
ninguna •duda hay sobre la confesión. 

lExamen del cargo 

El artículo 608 del código judicial es una dis
posición reguladora de una prueba, que por sí 
misma no da asidero al recurso de casación. 

Empero, como anteriormente alude el recu
nente al quebrantamiento de los artículos 91 Y 
93 de la ley 153 de 1887, disposiciones que serían 
las infringidas a través del articulo 608, no está 
mal tenerlas también en cuenta ahora, en el exa
men del fundamento del presente cargo. 

Con las declaraciones citadas se tuvo el pro
pósito de comprobar la realidad del postulado 
segundo del libelo de demanda, en cuanto allí 
afirmase que Elisa Correa. recibió los bienes de 
Federico Correa "con la expresa condición de 
que la supuesta compradorá le otorgara luego 
escritura de venta a la señora María de los An- . 
geles Díaz, por valor recibido, esto con el objeto 
de que como el vendedor no podía transferírse
los directamente a _su esposa María de los Ange
les, tal transferenc~ se verificara por intermedio 
de Elisa". 

Conforme está dicho el tribunal examinó el 
contenido de las declaraciones traídas al proceso; 
mas nada dedujo de ellas. 

Aun aceptando que en algunas de las declara
ciones citadas se encontrasen pasajes que pudie
ran revelar elementos para hallar una confesión 
extrajudicial, eso solo no basta para casar el fa
llo, porque el tribunal es soberano en la apre
ciación de las pruebas, más aún respecto de aque-
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llas que sólo entrañen la comprobación de ,indi
cios. La Corte sólo puede variar la apreciación 
del sentenciador cuando se establece un error 
manifiesto de hecho, cosa que aquí no ocurre. 

Al tenor del artículo 608 del código judicial, 
la confesión extrajudicial es apenas un indicio, 
cuya fuerza mide ·el juez según la naturaleza y 
las circunstancias que la rodean. La Corte en su 
función de casación no puede, en presencia de las 
mismas pruebas, reemplazar la convicción que se 
haya formado el juez de· instancia, por la suya 
propia, a menos que la cuestión de hecho no 
ofrezca dudas en contrario. Tratándose de una 
prueba generalmente -débil, como es la de confe
sión extrajudicial revelada por testigos, ella por 
sí misma no convence; requiérense otros ele
mentos y circunstancias con los cuales haga jue-

' go y de los cuales se deduzca la evidencia del 
hecho a que la tal confesión se refiere: 

En el presente caso el recurrente no ha seña
lado esos otros elementos y circunstancias, dis
tintos de las declaraCiones, cuya ponderación 
haya omitido el tribunal y con los cuales-.se com
plemente la confesión extrajudicial, para que ésta 
adquiera el carácter de plena prueba, de que de· 
ordinario está desposeída. 

N o prospera el cargo. 

Tercer cargo 

El tribunal quebrantó los artículos 1502 y 1524" 
del código civil. Para que pueda existir una obli
gación, es necesario que tenga una causa lícita. 
y en el juicio está probado que la transferencia 
de bienes de Federico Correa a Elisa Correa ca
reció de causa real, puesto que no hubo precio, 
y. en cambio se buscó con la celebración de ese 
contrato burlar las disposiciones de la ley rela
tivas al pago de impuestos fiscales y se vulne
raron derechos de terceros'. 

IExamen del cargo 

La transferencia de bienes de Federico Correa 
a Elisa Correa, aun cuando . no corresponde a la 
declarada en la escritura, sí tuvo una causa: 
traspaso de bienes_ a título gratuito. 

Esta causa de por sí es satisfactoria, y válida 
la transferencia de bienes, pues . de a-cuerdo con 
el artículo 1524 citado la pura liberalidad es cau
sa suficiente de las obligaciones. 

Otra cosa es que el fenómeno de la donación 
entre vivos, a· cuya clase pertenecía la que reci
bió la demanda, reglamentado· por el título 13 
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del libro 39 del código civil, esté sometido a de
terminados requisitos como escritura pública, 
cuando rec~e sobre bienes raíces, e insinuación, 
cuando pasa de dos mil pesos, sin los cuales se 
anula y no produce efectos. 

Mas sobre la base de que es enajenacwn a tí
tulo gratuito no habría fundamento para anular 
la que recibió Elisa Correa. por medio de la es
critura pública impugnada, como quiera que no 
se ataca pÓr falta de insinuación o por otra irre
gularidad capaz de quitarle vida. 

Se- ata-ca por razón de que con ella se preten
dió eludir el pago de derechos fisc:'lles. 

Empero este propósito no es causal suficiente 
de nulidad. Entre otras cosas porque el Estado 
nunca pierde la facultad de recaudar los respec
tivos gravámenes fiscales por razón de. sucesio
nes y donaciones. Respecto de las donaciones 
disfrazadas, la ley les dá a los recaudap.ores de 
renta -artículo 67, ley 63 de 1936- amplios po
deres de investigación a efecto de aclarar admi
nistrativamente si determinado acto envuelve do
nación o remisión, de manera que si resulta que 
hay donación, el funcionario debe proceder a re
caudar el· impuesto con los recargos. 

Esto está indicando que. las donaciones no se 
anulan por la causa expresada. Sobre un acto 
nulo eJ Estado no podría cobrar impuestos. 

Tampoco prospera el cargo. 
Quinto cargo . 

Quebrantamiento de los artículos 1502, 1524, 
17 40 y 17 46 del código civil. 

El demandante ejercitó en la demanda la ac
ción de nulidad absoluta del contrato consigna
do en la escritura pública 274, dando como ra~ 
zón la de que en tal acto no concurrió ninguno 
de los elementos esenciales exigidos en la ley 
para la validez de un contrato, como intención 
de celebrarlo y precio en la compra-venta. 

IExamen del cargo 

Ya se dijo que si bien los otorgantes no cele
braron el contrato. de compra-venta, ·en cambio 
se ha venido a descubrir con la confesión de Eli
sa Correa, que pretendieron disfrazar un tras
paso de bienes a" título gratuito. 

Esa causa le da suficiente eficacia al traspaso, 
pues si es cierto que no vale como venta, en cam
bio se sostiene como donación, mientras ésta no 
revele algún vicio· capaz de anularla, el cual no 
se ha demostrado hasta ahora. 

Se rechaza el cargo. 
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Sexto calt"gO 
Alega el recurrente en este cargo violación de. 

los artículos 1502, 1523, 1741, 1746 y 1852 del có-
digo civil, por el siguiente concepto: ·· 

El artículo 1852 del código civil dice que es 
nulo el· contrato de compra-venta entre cónyu
ges no divorciados y. el 1523 establece que hay 
obje"to ilícito en todo contrato prohibido por las 
leyes; bien se sabe que una prohibición de ca
rácter absolúto para celebrar un contrato engen
dra nulidad absoluta. 

Ahora bien, sigue diciendo el recurrente, la · 
parte demandada acepta el hecho de que el 15 
de agosto de 1931, Federico Correa otorgó -~ fa
vor de sus hijos varias escrituras en donde pre
tendió transmitirles sus bienes, y en lo que se 
refiere a Elisa se pactó con ella la obligación de 
transmitirle a la esposa legítima de Federico Co-. 
rrea los bienes de que trata la escritura 274, y· 
esto se hizo con el fin de eludir la prohibición 
legal que hace nulo el contrato entre cónyuges. 

!Examen del cargo 

No hay prueba de la ·afirmación' contenida en 
la demanda, consistente en que Elisa Correa re
cibió la escFitura 274 para transmitirle luego los 
bienes a María de los Angeles Díaz, esposa de 
Federico Correa. 

Al examin0;r. el cuarto cargo de casación vióse 
que la única prueba al respecto es la indiciaria 

o 

que se desprende de varias declaraciones, res
pecto de cuya apreciación por el tribunal no SE 

demostró error evidente. 
Si lo anterior es así, desaparece entonces e. 

fundamento dado en la demanda; con' .el cua: 
preténdese atacar por ili-citud el contrato ·cele
brado entre Federico Correa y Elisa Correa. 

Además en el supuesto.de que Elisa hubien 
aceptado el traspaso con la condición afirmad¡ 
por María de los Angeles, la primera carec~rü 
de interés en alegarla, pues el cumplimiento dE 
esa condición sería cuestión relacionada con h 
viuda de Correa. 

Se desecha el cargo" 

Sentencia 

A mérito de las consideraciones expuestas l; 

Sala de Casación Civil de la Corte Suprema d~ 
Justicia administrándola en nombre de la Repú 
blica de Colombia y por auto~idad de la ley, de 
clara que no casa la sentencia del tribunal supe 
rior de Bogotá, materia del recurso examinadc 

Costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese ca 

pía del fallo en la GACETA J]JDICIAL. -

Arturo Tapias lP'ilonieta:-l?edYo Castillo lP'ine 
da-Ricardo IHiinestrosa naza-IHiernán Salaman 
ca-Manuel José Varga~José Antonio Monta! 
vo.-J?edro lLeón Rincón, :Srio. en ppdad. 
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OBJJEC:U:ONES A UNA PARTICION.-ADQUISICIONES DE -DERECHOS FU']['UJROS 
EN UNA SUClESI ON.-RATliFICACION 

1-lLas adquisiciones con contingencia, de 
lo que le pueda corresponder al vendedor 
en una sucesión 'no pueden forzar la adju
dicación del respectivo bien al heredero que 
antes de la partición lo ha enajenado. JEl 
texto del artículo 779 del C. C., y en espe
cial el del artículo 1401 del mismo, demues
tran que, como corresponde a la contingen
cia mencionada, bien puede suceder que la 
partición ulterior no venga a coincidir con 
tales pactos, lo que coloca los casos en que 
tal sucede en el de venta de cosa ajena. De 
lo contrario, estaría a merced de cada cual 
obtener para sí o para ra persona de su es
qogencia el bien de la sucesión que se le 
ccurriera preferir, con sólo apresurarse a 
venderle o a ceder sus derechos hereditarirs 
indicando ese· bien como objetivo singular 
de s~ cesión. 

2-La ratificación es procedente sólo 
cua,ndo alguien ha obrado p<'r otro sin su 
representación y ese otro viene a conferír-

. sela· JEX POST lFAICTO, o a aceptar o dar 
por bien hecho, cual si hubiese intervenido 
él mismo, lo que oficiosamente hizo aquél, 
o cual si éste hubiera tenido AJB :U:N:U:'ll'IO su 
representación. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación
Civil- Bogotá, mayo veinticinco de m.il no

vecientos cuarentá y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestroza 
Daza). 

La <;:ausa Mortuoria de la señorita Aura María 
SieFra se abrió en el Juzgado 1 o Civil de .este 
Circuito, según provide.ncia de cuatro de diciembre 
de 1928 y se ha· regido por el testamento abierto 
que ella otorgó .,en vísperas de su muerte, acae
cida el 30 de octubre de ese año, en el que instí
tuyó herederos a su padre José de J e'sús Sierra 
en su legítima rigurosa. y en el remanente a su 
hermano Alberto, a quien nombró albacea. 

Con qué 'lentitud y a través de cuántas encon-
. tradas gestiones se ha tramitado la causa, lo dice 

el hecho de no haberse terminado aún y de es
tarse hoy contendiendo todavía sobre la partición 
de los bienes. A buen seguro en esa procastina-

ción ha influído la diversidad de interesados que 
han ido interviniendo a virtud de sucesivas ce
siones de derechos y ventas de bienes relictos y 
a la alta cifra de apoderados de cada cual. 

A la partición se proveyó cuando se cerró al 
fin. el ciclo de los inventarios y avalúos, practi
cados en varias diligencias. Ella tomó por base 
las que de éstas quedaron en firme. Objetada, 
hubo de rehacerse. Como en esto se 'obedeció onr 
el . partidor H~ decidido en definitiva en el inci
dente de obj.edones, el Juzgado aprobó el nuevo 
trabajo en fallo que confirmó el Tribunal. Contra · · 
esta sentencia aprobatoria .se· interpuso casación. 
Tramitado el recurso, aquí se decide. 

Razones que con toda claridad se verán ade
lante obligan a formular estas consideraciones 
previas:. 

En los inventarios de Bogotá se relacionó la 
casa que hoy lleva el número 14-49 de la calle 
68, pe la que habla el testamento para decir que 
de la testadora es la mitad del suelo y que a la 
edificación que sobre él se adelantaba había con
currido por mitad el_la y su hermano Alberto. Al 
relacionarse esta finca como de ia sucesión ínte
gramente, se opuso Alberto Sierra como dueño 
de la mitad y el Juzgado dejó ésta en manos de 
él como tercero, pues en esta qposici?n obraba en 
nombre propio, en la calidad de que acaba de ha
blarse, y nó en nombre de la sucesión por ser 
heredero y albacea. Así se lee en el acta de la 
diligencia del 18 de octubre de '1929 (Folio 41, 
Cdno. 1<?). · 

En ewrituJ;,<i número 430, otorgada en la Nota
ría de Guateque el 7 de septiembre de 1931 (Cdno. 
6<?, folios 1 y 2), Alberto Sierra transfirió a Ob
dulio Mendoza su mitad proindiviso en ese in
mueble y ."también los derechos y acciones que 
puedan corresponderle en la otra mitad en el jui
cio de sucesión de la señorita Aura María 
Sierra". 

\ 

Con esta escritura pretendió Mendoza excluir 
del inventario la mitad de Alberto Sierra, reno
vando la gestión que éste había hecho al corro-
borar así su referida oposición en la citada dili-
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gencia; pero tal pretensión se negó en ambas oca
siones, porque el juzgador encontró que lo único 
procedente, que era dejar relacionada eso. mitad 
como en manos de tercero poseedor, ya se había 
hecho desde entonces, y porque, si había lugar a 
pleito al respecto, no podía evitarse o esquivarse 
la tramitación legal obligada, mediante un inci
dente en la mortuoria. El auto del Tribunal, q!le 
confirma el del Juzgado sobre la petición de Sie
rra, es de 21 de enero de 1931 (Cdno. 19, folios 74 
y 75). allí se invocan los artículos 162 y 1270 del 
CÓdigo Judicial de entonces. El auto del Juzgado, 
no reclamado, que negó la solicitud en referencia 
renovada por el apoderado de Mendoza, quien in· 
vocó el artículo 947 del nuevo Código Judicial, 
es de 18 d~ mayo de 1938. Allí se respalda con la 
primera solución antedicha la negativa a la soli
citud de Mendoza, citando el artículo 394 de este 
Código.· 

Como ya se vio al citar la escritura de compra 
hecha por Mendoza ·a, Sierra, éste le vendió la 
mitad de la casa que sostiene ser suya, y además, 
en lo que hace a la presente sucesión, lo que en 
la otra mitad pudiera corresponder a Sierra. Para 
mayor precisión atrás se transcribió esta cláu
sula de la escritura. 

Así pues, por lo que hace a esta sucesión lo ad
quirido por Mendoza es simplemente la contin
gencia de que a Sierra hubiera de corresponder 
algo en la mitad de casa ya dicha. Sabido es que 
las transferencias de esta clase no pueden forzar 
la adjudicación del respectivo bien al heredero 
que antes de la partición lo ha enajenado. El texto 
del artículo 779 del C. C., y en especial el del ar
tículo 1401 del mismo, demuestran que, como co
mo corresponde a la contingencia mencionada, 
bien puede suceder que la partkión ulterior no 
venga a coincidir con tales pactos, lo que coloca 
los casos en que tal sucede, en el de venta de cosa 
ajena. De lo contrario, estaría a merced de cada 
cual obtener para sí o persona de su es-cogencia 
el bien de la sucesión que se le ocurriera preferir, 
con sólo apresurarse a venderlo o a ceder sus de

rechos hereditarios indicando ese bien como ob
jetivo singular de su cesión. 

En el presente juicio aconteció. que la partición 
no señaló en el lugar correspondiente á Alberto 
Sierra la dicha mitad de casa; de suerte que no 
hubo lugar a formarle hijuela a Obdulio Mendo
za, cuyo apoderado objetó la partición por este 
motivo,, sin que el Tribunal le acogiera su recia-

mo, porque el título en que se funda llevaba e1 
sí esa eventualidad. 

De otro lado acaece que dentro del término di 
traslado de la primera partición no fromuló ob 
jeciones sino el apoderad.o de Mendoza, lo qw 
vale como decir que todos los demás interesados 
entre ellos Alberto Sierra, la consintieron. Siend< 
ésta la situación y careciendo Mendoza de víncul< 
con la sucesión distinto del de aquella contingen 
cia, que no advino, no se halla por qué se sient¡ 
capacitado para reclamar contra la partición er 
forma alguna. Lo hizo contra la formación de la~ 
hijuelas alegando falta de equidad y de igualdad 
así como contra la formación de la hijuela de 
deudas, invocando, entre otras disposiciones,. lol 
artículos 1394 y 1411 del C. C. 

Si él no tenía entrada en la mortuoria sino ~ 

favor de una adjudicación de la dicha mitad de 
casa por virtud de corresponder derechos en éste 
a·Alberto Sierra, y si este evento no se produjo 
es claro que carece de personería para discutir le 
partición. 

' A Mendoza no le interesa que para el pago dE 
deudas se destine o deje de destinarse el dinero 
producido por remates de bienes de la sucesión, 
ni le perjudica ni atañe que a Sierra, que fue 
quien recibió ese dinero, se imponga la carga de 
ese pago. Tampoco perjudi·~a ni atañe a Mendoza 
que a Sierra se le pague parte de su haber heren
cia! con, la edificación que Sierra sostiene ser 
suya en la dicha mitad de finca que como suya 
propia vendió a Mendoza. Esta adjudicación a 
Sierra refrendará, por decirlo así, para Mendoza 
el título de su vendedor; pero la merma que pue
da sufrir con ello éste en su. haber herencia!, si 
es que en verdad se le cubre con algo PJ:"Opio y 
no de la sucesión, es perj~icio para Sierra, sobre 
lo cual es a él y no a Mendoza a quien asiste la 
acción concomitante. 

Otro tanto sobre carencia de interés jurídico y, 
por ende, de personería en Mendoza, cabe decir 
respecto de los reclamos que formula sobre la 
formación de las hijuelas restantes, esto es, de 
interesados a quienes él no representa. 

Las· precedentes reflexiones justifican lo ante
tedicho sobre conveniencia o necesidad de que se 
expusieran previamente. 

Como tales reclamos de Mendoza son los que 
formula ante la Sala como otros tantos cargos en 
casaéión, insistiendo sobre los mismos temas que 
fueron materia de sus objeciones, queda visto, con 
su carencia de personería ya referida, surgida de 

. -
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:u falta de interés jurídico, que no ha'y lugar a 
:onsiderar esos cargos. 

Se ha dicho que Mendoza fue objetante único. 
;omo contra este- concepto pudiera argmrse po
liendo de presente la tardía gestión de Sierra en 
:se sentido, conviene estudiarla. 

Cuando el partidor presentó su primer trabajo, 
:1 Juzgado ordenó 'el traslado de que habla el ar
ículo 964 del Código Judicial y al efecto señaló 
m término de diez días 'comunes en auto de 30 
le agosto de 1940 que se notificó por estada el 3 
le septiembre, y en memorial presentado el 7 de 
nayo de 1941 Alberto. Sierra manifiesta al Juz
:ado que ratifica lo que como objetante había 
techo el apoderado de Obdulio Mendoza y pide 
e tengan por suyas (de Sierra) las objeciones 
ormuladas. En ese memorial también confiere 
>oder al abogado de Mendoza. 

A ese escrito recayó el auto de 17 del.mismo 
nayo que, no sólo decreta el poder, sino que da 
>or ratificado todo lo .actuado por el abogado en 
wmbre de Sierra. Pero el proceso acredita que 
1ada había actuado hasta entonces ese abogado 
:n nombre de Sierra. Por tanto, no cabe, por no 
1aber sujeta materia, la ratificación, es decir, la 
ralidación de algo implicada precisametJ-te pcr la 
tcción de ratificar. Esto es procedente sólo cuando 
tlguien ha obrado por otro sin su representación 
r ese otro viene a conferírsela ex post facto, o a 
tceptar o d~r por bien hecho, cual si hubiese in
.ervenido él mismo, lo que oficiosamente hizo 
tqué~, o cual si éste -hubiera tenido ab initio su 
·epresentación. El abogado de Mendoza obró en 
:sta Única calidad; si hubiera obrado por Sierra, 
tabría sido de considerar si era aplicable o no. el 
trtículo 269 del Código Judicial y de llenar, caso 
:firmativo, las exigencias -de esta disposición. No 
1currió nada de esto, por la· poderosa razón de 
[Ue el apoderado no lo era. repítese, sino de Men
loza y no obró sino en nombre de éste. 

Cuanto a la- manifestación de Sierra de hacer · 
uyas las objeciones, tampoc-o es aceptable su pre
ensión, reñida con lo que establece nuestra ley, 
narcadamente inclinr-da a un sistema preclusivo. 
~uien ha dejado pasar uh término sin usarlo, no 
mede .remediar su tardanza, su falta de gestión 
>portuna, a pretexto de. adherir a quien sí estu
vo alerta y en su tiempo hizo la gestión, inter
mso el recurso, objetó, manifestó oponerse, ;etc. 

En suma: es recurrente umco en casación el 
abogado que hoy es apoderado de Sierr'a y de 
Mendoza; pero que sólo lo era de éste cuando ob
jetó la partición; únicamente Mendoza, por me
dio de su apoderado, presentó objeciones; todos 
los demás interesados guardaron un silencio -que 
en este caso implica consentimiento; entre estos 
!nteresados figura Alberto Sierra; en lo que res
pecta a su derecho en la sucesión, Sierra no se 
desprendió sino del que pudiera corresponderle 
en la mitad de casa indisgltiblemente inventaria
da como de Aura María Sierra; en esta mitad de 
casa no se señaló nada en la partición en el puesto 

correspondiente a Sierra; por tanto, Mendoza no 
tuvo entrada en la sucesión, ·estrictamente ha
blando, no ha entrado a ella. Todo esto impone 
la co;nclusión de que son improcedentes los cargos 
presentados contra la sentencia aprobatoria de la 
partición. 

Sobra advertir que,· dada la causa en que se 
está. y el singular. problema de ella a que debe 
concretarse la solución del recurso, sería extraño 
a esta sentencia discurrir sobre las relaciones con
tractuales entre Sierra y Mendoza o acerca del 
resultado de la partición en su influencia sobre 
esa compraventa y las consiguientes obligaciones 
recíprocas de los contratantes por no haberse rea
lizado la condición tantas veces mencionada aquí 
a que se sometió esa compraventa en lo que mira 
a los derechos que pudieran corresponder a Sie
rra en la sucesión de su hermana e.n la referida 
mitad de inmueble. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, no casa la sentencia 
proferida en es~e asunto el diez de febrero de mil 
novecientos cuarenta y cua,tro, por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Las costas del recurl'?o son de cargo de la parte 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias Pilonieta - Pedro Castillo Pi
·neda - Ricardo_ JB!inestroza Daza -·.José Anto- · 
nio Montalvo - IHlernán Salamanca - Manuel 
.José Vargas - Pedro lLeón Rincón, Secretario. 
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ACCliON DE JRESOLUCliON DE UN CONTJRA'f.O 

Cuando de dos compradores que asumen 
solidariamente el pago del precio uno solo 
es el que lo cubre, las acciones a que esto 
da lugar por quedar subrogado el acreedor 
en la parte del crGdito que el pagador cu
brió por sut compañero· son cosa muy dis
tinta de la pérdida por éste de su calidad 
de comprador o de su dominio como co
munero en lo adquirido, no. sólo por aquel 
sino por ambos, por virtud de la compra
venta. 

~orte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil ~ Bogotá, mayo treinta de mil nove-

o cientos cuarenta y cinco. o 

(Mágistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Se decide el recurso de casación interpuesto por 
Abdón' Moscoso C., contra la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio ordinario 
del recurrente contra José Manuel de ·la Torre, 
seguido en primera instancia en el Juzgado 81? Ci
vil de este Circuito, y que versa sobre resolución 
de la compraventa que, según documentos priva
'dos suscri.tos en esta ciudad el 3 de noviembre de 
1939 y el 2{) de febrero de 1940, celebr;¡.ron de la 
Torre, por una parte como vendedor, y Moscoso 
junto con Manuel Merin8 -Henao, por la otra, co
mo compradores de la empresa "Café París". 

La demanda se funda en que -las obligaciones 
de éstos fueron cumplidas por Moscoso y que el 
vendédor faltó a las suyas, y pide se declare di
cha resolución, se decrete indemnización de per
juicios a favor del demandante y se condene al 
demandado a devolverle lo que recibió en viitud 
del contrato y a pagarle las costas del juicio. No
tificada a de la Torre el 24 de marzo 'de 1943, 
se siguió la actuación de ley y el 9 de marzo 
de 1944 el Juzgado sentenció haciendo las decla
raciones y condenas pedidas por Moscoso. Apeló 
el reo y, surtida. la segunda instancia. el 16 P.e 
septiembre del mismo año el Tribunal sentenció 
revocando la apelada y manifestando no haber lu
gar a hacer las declaraciones suplicadas. 

El Tribunal llegó a esta conclusión en vista de 
estar ausente del proceso el prenombrado Meri-

no, no obstante ser contratante, y de que la in
divisibilidad de la acción resolutoria no permite 
decidirla sin la intervención de todos los contra
tantes. Los siguientes párrafos de su fallo se en
tresacan porque ponen de relieve y condensan el 
pensamiento que lo determinó. Al hacer presente 
la a"usencia ·de Merino como litigante, dice: 

"Siendo esto así, la demanda peca de ineptitud 
sustantiva toda vez que la resolución de los con- . 
tratos, asÍ como la nulidad o simulación que se 
crea afecte a los mismos, debe debatirse o venti
larse judicialmente precisamente entre las partes 
que los celebraron y cuyo interés venga a per
judicarse con la declaratoria de resolución, de nu
lidad o de simulación que se pretenda". 

Cita en seguida la jurisprudencia de los· Tri
bunales y transcribe conceptos de sentencias de la 
Corte Suprema en ese sentido, y agrega: '.'Y ello 
ha de ser así, ya que si .se declara la resolución 
de un contrato en la forma pedida por el deman
dante sin audiencia de todas las partes o. sujetos 
contr~tantes, vendría a incurrirse en él grave 
error en que incurrió el fallador de la primera 
instancia: dictar fallo contra personas que no han 
sido oídas y vencidas en juicio, pretermitiendo 
así una de las normas más fundamentales del es-
tatuto del Estado". 

<> o 

"Lo que se deja expuesto es sÚficiente para 
concluir que la acción del pleito en la forma en 
que viene planteada en la demanda, no puede te
ner cabida,· ya que como se anotó al principio, la 
demanda peca· por ineptitud sustantíva, y sien
do así debe revocarse el fallo recurrido y en su 
lugar hacer la pertinente declaración". 
· Los cargos que el recurrente formula contra la 
sentencia recurrida son estos tres: 

1 o_ Violación de los artículos 1568, 1546, 1571, 
1572, 1577, 1579, 1602, 1603 y 1609 del C. C., por 
error de hecho que aparece de manifiesto en los 
autos en la interpretación de los do<_;umentos men
cionados, en lo referente al pactp de solidaridad 
acordado. allí entre Moscoso y Merino. El recu• 
rrente se detiene a estudiar la solidaridad en sus 
dos fases o activa y pasiva, ·~m sus demis modali
dades y en loh resultados ·del pago hecho por uno 
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solo de varios deudores solidarios, con el empeño 
de demostrar que la solidaridad que vinculó a los 
dos ·compradores ante su vendedor para el pago 
del precio, no es óbice a las a~ipnes de cada uno 
de ellos com¿ comprador y, además, que habiendo 
M<;~scoso hecJ;o el pago, a ·él corresponden esas ac
ciones, sin ·que, por otra parte, pueda exigírsele 
que demandara a Merino, quien no tiene por _qué 
ser demandado en un juicio de· que ha de res
ponder sólo el incumplido vendedor. 

Es verdad que el Tribunal en una de las fra
ses en que reclama por la au"sencia de Merino en 
el debate, ·alude a él como demai?-Q.ado; pero no 
es menos cierto que lo cardinal y decisivo de su 
reclamo· no es la calidad de actor o de reo con 
que debí¡¡. haber venido al proceso,- sino el hecho 
de no figurar en éste; y, así, las ~ludidas diser
taciones s~bre el fenómeno jurídi'co de la solida
ridad, dejando en pie y aun sin atacar siquiera 
este hecho, este argumento, que repítese, és el' 
cardinal de la sentencia; no la invalidan. · 

De otro lado, no puede perderse de vista que 
cuando de dos compradores que ·asumen solida
riamente el pago del precio, uno so'lo es el que lo 
cubre, las q.ociones a que esto da lugar por que
dar subrogado al acreedor en la parte del crédito 
que el pagador cubrió por su compañero, son cosa 
muy distinta de la pérdida por éste de su calidad 
de comprador o de su dominio como comunero en 
lo adquirido, no sólo por aquél sino por ambos, 
por virtud de la compraventa. Así en el presente 
caso, aun en el supuesto de que Moscoso cum
pliera íntegr.amente las obligaciones de él y de 
Merino, no li¡e puede por ·esta sola circunstancia 
conceptuar que Merino quedara de lado y dejara 
de ser contratante en la compraventa cuya reso
lución es la materia de la. presente causa. 

Y si el ·Tribunal, hablando de la ausencia de 
Merino en ésta, trajo a cuento la solidaridad con 
que se ató con Moscoso para el pago del precio, 
no por eso deja de ser evjdente, que aun· sin tal 
soli~aridad, fue y sigue siendo comprador, e~ de
cir, contratante, y que. es este hecho escueto lo 
que en definitiva f1,mda el procedimiento y deci
sión del Tribunal. en la _sentencia recurrida. 

2<?-El segundo cargo es el de quebranto de las 
disposiciones ~ll citadas en el primero, en espe
cial los artículos 1546, 1602, 1693, 1608,· y 1609, Y. 
"también el 1882 del mismo C. Civil, por error en 
la interpretación de los citados doc1.1mentos de 

. contrato. y de las pruebas que acreditan el cum
plimiento de las obligaciones de la parte compra-
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dora y que a'él atendió Moscoso, así como de las 
pruebas que establecen el incumplimiento del 
vendedor. De unas y otras hace la enumeración 
debida. 

Queda vista la improcedencia de lo tocante a 
la solidari,dad. Cuanto a la calidad. de las obliga
ciones récíprocas entre comprador y vendedor en 
una compr-aventa, a la obligatoriedad de las esti-

. <pulaciones de un contrato legalmente celebrado, 
a la mora de tal o cual de las partes en un con
trato sinalagmático· Y. a las acciones del compra
do~ cuyo vended¿-r h~ retardadO" la entrega de lo 
vendido,. que es lo reglamentado en estas dispo
siciones legales, se halla igual improcedencia, 
porque el Tribunal, como tántas veces s·e ha re
petido aqut procedió y decid_~ó' en la forma ya 
vista por el hecho decisivo de no figurar Merino 
en el pleito, versando éste sobre resolución de un 
contrato en que .él figura como parte contratante, 
lo cual no se infirma porque estab_lezcan lo que 
establecen esos artíc4los, que no se relacionan con 
ello. 

De otro lado, las .pruebas de cuya errónea apre
ciación acusa ·en este cargo el recurrente miran, 
como ya se dijo, al fondo, pues son las que, se
gún é( acreditan el cumplimiento de las obliga
ciones asumidas· por los compradores y la falta 
del vendedor a las suyas. Y el·Tribunal no entró 
en el fondo, no tuvo ocasión de valorar ni si
quiera de estudiar el haz probatorio. El cargo 
seria procedente si hubiera habido tal estudio o 
si aquí se hubiera demostrado que el sentenciador 
debió hacerlo. No ocurryendo nada de esto, el car- . 
go no procede. 

3'?-En este cargo se acusa de incongruencia de 
la sentencia con las peticiones de la demanda por 
haber _declarado una excepción no propuesta ni 
debatida. De aquí el recurrente deduce la infrac
ción de los-artículos: 329, 343, 333, 456, 457, 471, 
y 472 del C. J., 1740 a 1742 del C. C. y 2<? de la 
Ley 50 de 1936. 

Como se ve, se cita el artículo 343, del C. J., y 
sin embargo, paTece no hé!berse tenido en cuenta 
par el abogado recurrenté esta disposición al adu
cirla en respaldo de la acusación que eil. este úl
timo cargo formula, puesto que cabalmente ella 
lo responde y rechaza. En efedo, dice:._"Cuando 
el ;uez halla justificados los hechos que constitu
·yen una excepción perentoria, aunque ésta no se 
haya propuesto ni alegado, debe reconocerla én 

· la· sentencia y fallar el pleito en consecuencia con 



].28 GACETA JUDliiCliAJL 

la excepción reconocida, salvo la de prescripción, 
que debe siempre proponerse y alegarse". 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en .nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley. no casa· la sentencia 
dictada en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá el diez y seis 'de 
septiembre de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rente. 

Publíquese, cópiese y notifiquese. 

Arturo Tapias lP'ilonieta -· lP'edro ICastmo lP'i
neda - Ricardo JH[inestwza ][))aza - José Anto
nio · Montalvo - JH[ernán §aRamarica - Manuel 

:.> José Vargas - lP'edro JLeón lltincón, Secretario. 
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CUMPUMlEN'fO DE SEN 'fENCliAS EX1'.1R.ANJE.IR.AS 

lD>e conformidad con lo que prescribe nues
tra legislación. (.A\rtículo 555 C . .JJ.), la sen-. 
tencia dictada en un país extranjero tiene_ 
en Colombia la fuerza que le conceden los 
respectivos tratados existente~ con ese país, 
y a falta de éstos la que alh se otorgue a 
las sentencias proferidas en Colombia. lP'or 
consiguiente, el concurso y apoyo que en el 
país se presta para la ejecución de las sen
tencias extranjeras están sometidos a lo que 
sobre el particular se haya establecido, en • 
primer término, en los correspondientes tra
tados públicos, y en subsi~ios, al priricip_io 
de la reciprocidad legislativa. lEn relac1on 
con la República de· lP'anamá no existe tra
~ado alguno vigente en Colombia que re
gule tan importante materia, pues la Con
vención nntemacional de !La !ll[abana fue 
suscrita por el JEstado colombiano con re
servas y aún no ha sido aprobada por el 
Congreso Nacional. IEntonces, a falta de un 
tratado público, precisaría acudir al princi
pio de la reciprocidad. 

lEn Colombia el principio de la recipro
cidad legislativa debe estar ~stablecido por 
una ley. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil - B~gotá junio seis de mil novecientos 

1 . 
' cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda). 

El doctor Juan Francisco Mújica, hablando en 
su condición de apoderado sustitutq del . señor 
Juan Ari.as Jr., ciudadano panameño, solicitó de 
esta Corporación, por medio de- escrito datado el 
21 de octubre del año próximo pasado, que de
clare que debe darse cumplimiento en Colombia 
a la sentencia fechada en 21 de junio de 1934, dic
tada por la Corte Suprerría de Justicia de Panamá 
en el juicio ordinario entablado por dicho señor 
Arias en contra del señor Selim o Salim J. Miz
rachi, ciudadano egipcio, actualmente domiciliado 
en Cali, Departamento del Valle, y por medio de 
la cual se condenó al mencionado Mizrachi al pa
go de la suma de balboas que en ella se deter~ 
inina. 

A esa solicitúd acompañó el peticionario doc
tor Mújica la siguiente documentación: 

9- Gaceta-Tomo LIX 

a)-Copia debidamente autenticada de la sen
. tencia de la Corte Suprema de Justicia de Pa
namá, cuya fecha acaba -de citarse; 

b)~Copia de la liquidación de capital e inte
reses practicada por el señor Juez del Circuito 
de Chiriquí; 

c)-Copia de la demanda ordin~ria 'propuesta 
por el señor Arias y de la contestación que a la 
misma dio el apoderado del demandado; y, 

d)-Certificadq original expedido por el señor 
Presidende de la Corte Suprema de JustiCia de 
Panamá, sobre los ·particulares que más adelante 
se destacarán. Toda la documentación que se deja 
relacionada ha sido presentada eon las autentica
ciones· de rigor en estos casos. 

La solicitud en referencia fue sometida a la 
tramitación que corresponde, pues de ella se di01 
traslado por el término legal tanto al señor Pro
curador General de 'la Nación como al señor Miz
rachi, y ambos se opusieron, aunque por distin
tos motivos, a que se decrete el cumplimiento de 
la ·sentencia arriba citada, por lo cual este asunto 
fue abierto a prueba, sin que ·durante e!l término 
legal ninguno de los interesados hubiera s«;>lici
tado qjfe se praé'ticara alguna, y_a que las pedidas 
por ambas partes fueron negadas por conside
rarlas extemporáneas, autos proferidos por el se
ñor Magistrado sustanciador. Y como finalmente 
ya las partes fueron oídas, ha llegado la oportu
nidad de decidir lo que corresponda, y a ello se 
procede mediante. las siguientes consideraciones: 

De conformidad con lo que expresamente pres
c~ibe la legislación nuestra (Artículo 555 del Có
digo Judicial) la sentencia dictada en un país ex
tranjero tiene en Colombia la fuerza que le con
ceden los respectivos tratados existentes con ese 
país, y a falta de éstos, la que allí se otorgue a 
las sentencias proferidas en Colombia. Por con
siguiente, el concurso y apoyo que en el país se 
presta para la ejecución de las1 sentencias extran. · 
jeras están sometiqas. a .lo que sobre el particu
lar se haya establecido, en primer término, en los 
correspÓndientes tratados públicos, y en subsidio, 
al principio de la reciprocidad legislativa. 

En relación con la República de Panamá no. 
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.existe tratado alguno vigente en Colombia que 
regule tan importante materia, pues la Conven-· 
-ción Internacional de la Habana fue suscrita por 
el Estado colombiano con reservas y aún no ha 
.sido aprobado por el Congreso:Nacional, como así 
lo anotan también tanto el propio demandante 
como el señor Procurador, GeneraL Entonces, a 
falta de un tratado .Públi~o vigente, precisaría 
acudir al principio de· la reciprocidad. · 

Sobre este particular el único elemento de jui
cio que' en autos obr.a, es el certificado (f. 22). 
expedido por el . señor Presidente de la Corte 
Suprema de JustiCia de Panamá, en el cual este 
alto funcionario afirma que las sentencias dicta
das en Colombia son ejecutables en Panamá en 
virtud de la Convención de ·la Habana (no vi
gente aún en Colombia, por lo dicho), y también 
"a título de ' reciprocidad"; pero a juicio de la 
Corte, esa prueba a pesar de tener tan alta pro
-cedencia. no es suficiente para acreditar en nues
tro país esta última circunstancia. 

En efecto, si como es sabido en Derecho PÚ
blico domina el principio de que la justicia, por 
razones de soberanía. es eminentemente territo
rial, la excepción a esa regla,· o sea la extrate
rritorialidad de que· en determinados casos y cir
cunstancias gozan las sentencias judiciales, lógi
camente debe emanar de la voluntad del sobe
rano manifestada por los cauces correspondien
tes, y de allí que en la, mayoría de los Estados se 
requiera que el principio de la reciprocidad le
gislativa en el cumplimiento de las sentencias 
extranjeras lo establezcan las leyes de cada país. 
En Colombia tiene plena vigencia esta tesis, como 
así se comprende del texto mismo del artículo 
555 citado y como lo expuso la Comisión Prepa
radora del Código J'udicial, cuando al referirse 
a este texto legal dijo lo siguiente: 

"La aplicación de este principio (se refiere al 
de la reciprocidad), no es siempre fácil, si ha 
·de consultarse, c'omo se dispone en algunos Có
digos extranjeros, la jurisprudencia del país de. 
donde la ejecutoria procede, a lo cual se agrega 
la posibilidad de que no se haya ofrecido a los 
Tribunales de ese país la ocasión de otorgar o 
no el pase a sentencias análogas de Tribunales 
colombianos, o que la juhsprudencia de aquéllos 
no haya sido unifonne en el particular. ¿Cómo 
proceder en estos casos, en que el enunciado 
principio no sirve de regla? Son éstas la razones 
por. Ías cual e~ no se exige que se consulte la ju,
risprudencia, sino la ley del país donde se ha 

dado el fallo de cuya ejecucwn se trate" . 
Y este es el mismo criterio que expresan re

nombrados· tratadistas colombianos de Derecho 
Internacional Privado, cuando han afirmado: 

. "El allanamiento de los Estados a que se eje
cute dentro de su territorio el fallo extranjero 

. puede ser el resultado de convenciones interna
cionales o de ·disposiciones legales. En el primer 
caso, es el acuerdo de los respectivos Estados el 
que fija su carácter y determina las condiciones 
de tal ejecución y los casos en que pueden tener 
~ugar. En el segundo la ley local determina es
tas condiciones y casos, así como el procedimien
to para revestir de la 1 fórmula ejecut'oria den
tro del territorio la sentencia ,extránjera". (De
recho. Internacional Privado, página 193, Alfredo 
Cock A.). 

"A falta de tratados se aplica la reciprocidad 
legislativa, es decir, la sentencia extranjera ten
drá en Colombia la misma fuerza que se conce
da a las sentencias proferidas en Colombia por 
las leyes del Estado al cual pertenezca el Tribu
nal que dictó la sentencia de cuya ejecución se 
tr~ta. Por consiguiente, si la sentencia procede 
de un Estado en que por ley no se dé cumpli
miento a las dictadas por Tribunales colombia
nos, no tiene fuerza alguna en Colombia". (Ma
nual de Derecho Intemacional Privado, pág. 386, 

·J. J. Caicedo 8astilla). 

En consecuencia, si el principio de la recipro
cidad legislativa debe estar establecido por una 
ley,. es evidente que el certificado que arriba se 
dejó citado no es prueba hábil para establecerlo, 
porque sabido es que para comprobar la validez 
o existencia de leyes extranjeras que en deter
minados casos hayan 'de tener aplicación en Co
lombia, se presente copia debidamente autenti

. cada de la respectiva· ley y en la parte condu-. 
cente; y de no se pide el testimonio de dos o 
más abogados autorizados que ejerzan su profe
sión en el país donde haya sido expedida la ley. 
(Artículo 659 del C. J.). 

Si, pues, en el caso aquí contemplado no ex.iste 
un tratado vigente ~on l'a República de Panamá 
que imponga la ejecución' de las sentencias judi
ciales dictadas por los Tribunales de un país en 
el otro, y viceversa, y si tampoco se .ha demos
trado en debida forma qué suerte corren en Pa
J1amá las sentencias dictadas por los jueces de 
Colombia, es claro que contemplándose, como 
aquí se contempla, esa situación no es posible 
acceder a los deseos del peticionario. 
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Y por lo anteriormente dicho, se comprende 
, gue no hay lugar a considerar si en el caso de 
la sentencia dictada por la Corte Suprema de 
Justicia de Panamá se .rei:men las condiciones 
requeridas por el. artículo 557 del C. J. 

. Por Jo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia -Sala de Casación Civil- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, no a<X:!ede a lo pedido 
por el doctor Juan Francisco Mújica, en su ca
rácter de apoderado del señor Juan Arias· Jr., en 

o 

1 • 

su memorial de fecha 21 de octubre del año 
próximo pasado, que se citó ~1 principio de esta 
providencia. 

Publíquese: cópiese, notifíquese,. e insértese en 
la GACETA JUDICIAL y archívese. 

A\rturo Tapias !Pilonieta_:_JPedro Castillo !Pimeda. 
Ricardo Hliinestrosa IDaza-.Vosé A\ntonio Monta!Rv®. 
Hliemán Salamanca-Manuel José Vargas-!Pedro 
JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCITON lPE'Jl'li'll'OllUA DE f .AGO IDE JPEIIUUITCITOS JPOJR. ClÚlLJP A JEX'fJR..A-
CON'Jl'R.AC'Jl'UAlL · 

l.-Son postulados de ley y de doctrina 
~~:unya evidencia ya casi nadie discute, que nas 
personas, sean naturales o morales, respon· 
den civilmente no sólo por culpa indirecta o 
presunta, sino también por culp~ . directm 
probada en razón de los hechos u omisiones 
dañosos que ejecutan. 

2.-!En numerosas decisiones llla sostenido 
la !Corte que es doctrina jurídica que se de
riva de la naturaleza especimi del recurso de 
casación, y que llla sido establecida en nu
merosos fallos, la. de· que no pueden ser -~b
jeto de tal recurso cuestiones que no se ha
yan debatido en las instancias del juicio, y 
que con ocasión de él no ·pueden introducir
¡¡e medios nuevos, o sea, traer a discusión 
~xtll'emos que no hayau sido objeto del de
bate. 

3.-Las dos obligaciones, la de pagar el 
!reguro de vida del empleado que ha falleci
do al servicio de una empresa, y la de cu
brir las indemnizaciones que se causan por 
nzón de la misma muerte en un accidente 
de tránsito, son independientes entre sí, 
«:omo que provienen de causas distintas: la 
primera nace del seguro de vida impuesto 
por las leyes sociales con cargo a la empre
sa en la cual servía el empleado perecido, y 
lla segunda se deriva de la culpa extracon
~nctual impJJ.tada por la ley a la otra per
sona responsable del accidente. Son ·pues 
dos. obligaciones diferentes, a cargo de dos 
deudores distintos, aunque' en favor de un 
mismo acreedor, los herederos del empleado 
o de la víctima, y aquél tiene el claro dere
cho de exigir el cumplimiento de ambas en 
su integridad de las personas obligadas. 

4.-Tinterpretando el artículo 95 del Códi
go !Penal observa la !Corte que el límite 
máximo de reparación fijada en esa disposi
ción legal es para "la indemnización que 
corresponda al ofendido", como lo reza cla
ramente el texto; lo cual está significando, 
an usarse esta expresión en singular, que 
cuando son varios los ofendidos a cada uno 
debe asi~nársele la correspondiente indem
nización, pero sin pasar para éste de la can
tidad indicada en dicho artículo. Resulta. en
tonces, como la interpretación más confor
me con el texto claro del articulo citado, la 
l!l.llle admite al aplicar éste en lo civil para 
en efecto de regular el daño moral subjeti
vo, que el límite fijado por esa disposición 
es rígido y no se puede traspasar por el juz-

gador al fijar el IP!EtiE'.H.'lllUMr I!)I[))[..Olltl!S, pell'(ll 
con la aclaración de que la compensaG:ii®n o, 
mejor dicho, la reparación pan. cai!lla de
mandante u ofendido puede fijada pmden
eialmente el .1Tuez hasta el límite mmáxiimo 
señalado en dicho artículo .. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Civil- Bogotá, junio seis de mil novecientos 
cuarenta y· cinco., 

(Magistrado ponente: Doctor Pedro Castillo 
Pineda) 

Antecedentes 

A eso de las once y media de la mañana del 
día 31 de marzo de 1941, el camión-tanque o pipa 
número 7531 con placa de este Municipio, de pro
piedad de la Compañía Productora Derivados del 
Dulce, S. A., firnia comercial domiciliada en esta 
ciudad, atropelló violentamente al señor Antonio 
María González en el cruce de la A venida 32 con 
la carrera 14, en momentos 'en que el vehículo 

· transitaba de sur a_ norte manejado. por el con
ductor Uldarico Guillermo Tovar, y a consecuen
cia de ese accidente de tránsito falleció el señor 
González en el Hospital de San José como a las 
cinco de la tarde de dicha día. · 

Con motivo de ese hecho las señoras Carmen 
Peñuela vda. de ·González, Ana Josefa González 
vda. de Aarón, Lucila González Gaitán e Inés Gon 
zález Salgar, todas mayores y vecinas de este lu
gar, invocando la primera su condición de cón
yuge supérstite y las tres últimas la calidad de 
hijas legítimas del señor Antonio María Gonzá
lez, propusieron por medio de apoderado y en li
belo fechado el 24 de octub:re del mencionado 
año demanda ordinaria contra la sociedad anóni
ma denominada "Compañía Productora :óériva
dos del Dulce, S. A.", ya mencionada y represen
tada por el señor Julio César Santos,· para que 
por sentencia definitiva se hilcieran por ei juez 
del conocimiento, que lo fue el Séptimo del Cir
cuito en lo Civil de esta ciudad, las siguientes 
declaraciones: 



"~rimera.- Que· la Compañía Productora De
rivados del Dulce, S. A., de Bogotá, es civilmen
te responsable del accidente de circul¡;¡.ción ocu
rrido en esta ciudad el día 31 de marzo del año 
en curso, accidente en el que perdió la vida el 
señor Antonio María González y ocasionado por 
el camión-tanque con placa municipal de este 
Municipio número 7531 y del cual el día del ac
cidente era propietaria y usufructuaria la socie-
dad demandada.' O · 

·. "Segunda..-Que, en consecuencia de la decla
ración anterior, la compañía demandada, en el 
término de s~is días o en el que usted fije debe 
pagar lo siguiente: 

"a) A la señora María del Carmen Peñuela 
vda. de González los daños materiales y morales 
,que se le ocasionaron con la muerte trágica de. 
cSU legítimo esposo señor Antonio María Gonzá
lez, perjuicios que ascienden a la suma de POCE 
MIL PESOS ($ 12.000.00) moneda legal colom
biana o la que sea fijada por peritos; 

"b) A la señora Ana Josefa González vda. de 
Aarón los daños materiales y morales que se le 
ocasionaron con la muerte trágica de ·su legíti
mo. padre Antonio. María González, perjuicios 
que ascienden a la suma de cinco mil pesós 

. ($. 5.000.00) moneda legal colombiana o la que 
sea fijada por peritos; · 

"e) A la señorita Lucila Gónzález Gaitán los 
daños materiaies y morales que se le ocasiona
ron con la muerte trágica de su legítimo padre 
Antonio ·María González, perjuicios que . ascien
den a la su;na de cinco mil pesos ($ 5.000.00) 
moneda legal colombiana o la que sea fijada por 
peritos, y 

"e) A la_señorita Inés González Salgar los da
ños materiales y morales que le ocasionó la 
muerte trágica de su legítimo padre Antonio Ma
ría González, perjuicios que ascienden a la suma 
de cinéo mil pesos ($ 5.000.00) moneda legal co
lombiana o la que sh fijada por peritos." 

' "Tercera.- Que si se opone la compañía de-. 
mandada a que se ·hagan las anteriores declara
ciones se la ·condene en las costas del juicio". 

Admitida la demanda y decretado el traslado 
de rigor, al evacuarlo la sociedad demandada 
negó los hechos en que se funda, a excepción 
del tercero, cuarto y quinto, que contestó así: 

".&1 tercero.-Por informaciones de la prensa, 
que aparece en autos, y de particulares, esa re
lación parece cierta; 

/ 

Jl3:¡ 

".&l cuarto.-Lo contesto en el mismo sentido 
del hecho anterior; . 

".&1 quinto.-La pipa o camión-tanque número 
7531 es de propiedad de la Compañía, pero el día 
del accidente estaba arrendada en negocio par
ticu¡lar al señor Juan. Rincón qúe lo explotaba 
por su cuenta". 

Surtida la tramitación de rigor el señor juez 
del conocimiento le puso fin a la primera ins
tancia por medio de la sentencia de 6 de noviem
bre de 1942, por la cual absolvió a la sociedad 
demandada de ·los cargos formulados en la de
manda. 

De esa decisión apeló par.a ante el Tribunal 
Superior el señor apoderado de las ·demandantes 
y agot"ada la tramitación de instancia dicha en
tidad profirió la sentencia de 3 de marzo de 1944 
por la que revocó en todas. sus partes la que ha
bía sido apelada y enll su lugar falló el pleito así: 

JP'rimero.--Se declara que la "Compañía Pro
ductora de Derivados del Dulce, S. A.", sociedad 
comercial anónima con domicilio en esta ciudad 
y representada por su Gerente señor Julio César 
Santos, es civilmente responsable del accidente 

· de circulación que o<;urrió. el treinta y uno (31)' 
de marzo de mil novecientos cuarenta y uno 
(1941) en el sitio y circunstancias que se relatan 
en este fallo. 

Segundo.-Se condena a la expresada sociedad 
a pagar a las demandantes María del Carmen 
Peñuela vda. de González, Ana Josefa González 
vda. de Aarón, Lucila González Gaitán e Inés 
González Salgar, los daños materiales y morales 
subjetivos que les causó la muerte del señor An
tonio María González ocurrida en ese accidente, 
ejecutoriado este fallo, y en la forma siguiente: 

a) Se fija en la cantidad de mil pesos ($ 1.000) 
el monto líquido del daño moral subjetivo que 
debe indemnizar "la Compañía· a cada una de las 
cuatro demandantes; 

b) El- monto líquido de los perjuicios patrimo
niales o materiales se fijarán dentro d~l inci
dente de ·~jecución de esta sentencia, conforme 
al procedimiento del artículo 553 del C. J.,· en el 
que se aprovecharán los datos pertinentes de este 
proceso que se citan en la parte motiva. 

'll'ercera.--Sin costas en ninguna de las dos ins
tancias. 

!Fundamentos de la sentencia· acusada 
Del análisis del" acervo proba'torio traído al 

debate, encontró el Tribunal que el hecho daño
so, así como el modo y las circunstancias en que 
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éste se realizó, estaban plenamente establecidos 
en el proceso y también que, a consecuencia del 
accidente, ocurrió la muerte del señor Antonio 
María González. 

En cuanto a la cu1pa que a la compañía de
mandada se le imputa en la demanda el sentep
ciador de segundo grado la encontró támbién 
plecr:1amente establecida pues desechó la asevera
ción de aquélla de que en el momento del ac
cidente el señor Juan Rincón usara el vehículo 
en condición de ¡¡.rrendatario y que el chofer 
que lo manejaba dependiera en consecuencia di
rectamente de Rincón y no de la empresa de
mandada, estimando el sentenciador, por el con
trario, que Juan Rincón usaba dicho vehícuÍo 
como distribuidor, agente o empleado de la Em
presa demandada, y que en tal condición había 
contratado los servicios del chofer Uldarico Gui
llermo Tovar. Esta conclusión del sentenciador 
la fundamenta en las siguientes constderaciones 
que se sintetizan: Que el certificado· que obr,a ai 
folio 3 del cu·ad. de pruebas producidas por el 
demandante en la segunda. instancia, expedido 
!pOr la Administración General de Rentas de 
Cundinamarca, así como también de la escritura 
pública 3095 de 24 de diciembre de 1940 de la 
Notaría Segunda de esta ciudad, que la compa
ñía demandada acompañó a su escrito de con
testación de la 'demanda, elementos ambos a los 
cuales el sentenciador les otorga el carácter de 
plena prueba como documentos auténticos de 
conformidad con lo dispuesto ~n el artículo 632 
del C. J. en relación con el 597, ordinal 39 ibí
dem, resulta "que Juan Rincón era distribuidor 
intermediario de las dos compañías (Comp~ñía 
Productora de Derivados del Dulce, S. A. y Fá
brica de Fermentadas JEl IDiamante), el 31 de 
marzo de 1941"; que "los· distribuidores o colo
cadores forman una especie de comisionistas 
para vender, a quienes la respectiva empresa 
otorga una comisión Q margen de· utilidad; que 
sus funciones estaban intervenidas y controladas ' . por todos los gerentes de las empresas que sus-
cribieron el convenio", (el contenid6 en la es
critura pública citada), "en lo cual se descubre 
-agrega el Tribunal- la relación de subordi
nación o dependenc:la que los caracteriza como 
empleados particulares o dependientes de la res
pectiva empresa", y a este respecto dice textual
mente el sentenciador: "Existe culpa presunta a 
cargo de la misma compañía, considerada comi~ 
tente del distribuidor Juan Rincón Alonso quien, 

·como ya se vio, dependía a la sazón de esa em
presa, y al tenor de la doctrina del artículo Z347 
y 2349 del C. J. Esa presunción es exactamente 
aplicable a la controversia, porque Rincón usaba 
el tanque eri el momento del accidente en cum
plimiento de sus funciones de distribuidor de los 
productos de la empresa demandada o de la em
presa JEl IDiamante, cuyo capital pertenece en par
te a la Productora de Derivados del Du.lce, S. 
A.; y g virtud de los principios civiles sobre 
obligaciones que se forman sin convención, .ta 
reparación de un hecho perjudicial imputable a 
dos o más personas debe s~r ordenada por el to-

. tal y en contra de aquellas personas cuya culpa ' 
presenta una relación directa y necesaria con el 
daño total, lo que ocurre con :respecto a !la com
pañía demandad¡¡ en. el presente juicio". Tam
bién estima el sentenciador que existe culpa pro
bada, directa, a cargo de la compañía demanda-· 
da en el pleito (artículo ~341 del C. C.), porque 
ésta "a fuer de propietaria del vehículo y encar
'gada de sus reparaciones, no ha debi~o otorgar 
voluntariamente el uso del tanque a nadie y me
nos .de manera .remunerada o ·en alquiler, en las 
condiciones pésilp.as de servicio como fue halla
do· el día del suceso. Si en ese ·acto de la com
pañía no se configura el verdadero abuns® del 
derecho de propiedad, al ·menos es innegable que 
el dueño incurrió en lo que el Tratadista Josse
rand llama culpa negativa o de abstención, en 
virtud de que la ley civil (artí·culos 63 y 2341 de 

. nuestro Código) instituye a cargo de ciertas per
sonas, ciertas empresas como las de transporte, 
obligacignes positivas para el público, cuyo ol
vido e inobservancia asumen caracteres de culpa 
civil capaz de engendrar la consiguiente respon
sabilidad, principalmente cuando la cosa es sus
ceptiple de causar: perjuicios a otro como ocurre 
con los vehículos de motor". y más adelante 
agrega el Tribunal: "Los vicios o deterioros de 
un vehí~ulo que causa un daño deben il).fluír so
hre la responsabilidad civil de su dueño o usua
rio, al tenor del artículo 2356 del C. C., -y sus 
concordantes 2351 y 2060 ibíd~~m. Por todos es
tos aspectos legales '---concluye el sentenciador
se demuestra en consecuencia, .el elemento de la 
acciqn civil de resarcimiento del daño, llamado 
en este caso culpa probada y presunta de la com
pañía accionada en el pleito". 

En cuanto al perjuicio material de que se que
jan los demandantes estimó el sentenciador "que 
reúne los requi_sitos legales para que sea indem-
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nizable" pues encontró· probado que la víctima 
señor González desempeñaba el día del accidente 
el puesto de almacenista de la fábrica Bavaria 
con sueldo de ciento cuarenta pesos ($ 140.00) 
mensuales, más una prima eventual pagadera de 
acuerdo con los índices del costo de la vida en 
BOgotá; que el señor González atendía con su 
sueldo a las necesidades domésticas de su eSposa 
María del C. Peñuela de. González, y de sus hi-

. jas Lucila, Inés y Ana Josefa González; pero que 
por no estar determinada la propordón y canti
dad· que habitualmente r;ecibía cada una de ellas 
y por no haberse establecido la supervivencia 
probable de· la víctima, la condena al pago de 
tales perjuicios materiales debía hacerse en abs
tracto, y reservar la fijación de su importe li
quido al llegar el momento de la ejecución del 
fallo. 

En cuanto al daño moral consideró el Tribu
nal "que es evidente", porque con las partidas 
de estado ·civil presentadas con la demanda y 
con las copias de los autos citados, proferidos en 
el juicio de sucesión del señor González, "se acre
ditan plenamente los vínculos de consanguini
dad y afinidad que ligaban. a la víctima con los 
actuales demandantes", y "nadie pone en duda 
-agrega el sentenciador- que la esposa y los 
hijos de una persona sufren intensamenté y más 
de lo normal cuando la defunción de. ella se cau
sa en un accidente inesperado como el violento 
atropello que ocasionó la muerte del señor Gon
zález"; y que en consecueiicia .los perjuicio's mo
rales subjetivos debían fijarse, "acordando a 
cada· demandante una cantidad media entre el 
mínimo y el máxüno que autoriza el artículo 95 
del C. P." · ' 

Sobre perjuicios morales objetivados concep
tuó el sentenciador que no era el caso de hacer 
pronunciamiento ·especial porque el proceso no 
arroja datos d~mostrativos de su existencia ac
tual, cierta e independiente del perjuicio moral 
puramente subjetivo. 

Contra el fallo del Trib~nal interpuso el de
mandante rec~rso de casación, el que por estar 
debidamente preparado se procede hoy a deci
dirlo. 

Acusa el recurrente la sentencia· nombrada 
por las cáusales indicadas en los numerales 1 <:> y 
29 del artículo 520 del C. J.; pero al paso de que 
en su alegato concreta los cargos que formula 
con fundamento en la causal primera no ocurre 

. lo propio -con la segunda que también invoca· 

pues en la demanda de casaclón no se encuen·
tran puntualizados ni menos desarrolados los car
gos que pensó el recurrente formular c9n base en 
dicha causal. Concretárase, pues este fallo al es·~ 

tudio de la causal 11!>, de casación por los distintos 
aspectos en que se presenta. 

Primer cargo - Afirmá el recurrente que el 
Tribunal incurrió en error de derecho al no ha
berle dado a la confesión incluída en el interro
gatorio de las posiCiones pedidas por el deman
dante al demandado y a estas mismas posiciones 
el valor que les asignan los artí:culos 606 y 607 
del d J.; 'que incurrió en igual error al no darle 
valor probatorio a la declaración de Juan Rincón, 
según los articulas 696 y 704 del C. J. y, que por 
haber desestimado esas pruebas sobre el vínculo 
contractual entre Rincón y la compañía, quebran
tó la sentencia el artículo 1.999 del C. C. que hace 
responsable de la culpa al arrendatario y aplicó 
mal-por esta circunstancia· el Art. 2.347 de la mis
ma Obra al deducir que era la compañía y no 
Rincón el sujeto imponible. 

Se considera : 

'Estudiand~ este cargo encuentra la Corte que ni 
el interrogatorio que se cita del pliego de posicio
nes, ni la confesión del demandado, ni la decla
ración de Juan Rincón justifican suficientemente 
la circunstancia alegada por la compañía deman
dada de que el camión-pipa número 7531 de su 
propiedad se eñcontrara el día del accidente dado 
en arriendo a Juan Rincón y que éste tuviera par
ticularmente su distrute o uso. En primer término 
porque en el interrogatorio contenido en la posi
ción 13 folio 31 del cuaderno de pruebas número 
2 del demandante, no afirma éste que el camión 
lo. usara Juan Rincón •a títÚlo de arrendatario y 
antes por el contrario, en todo el contexto de los 
interrogatorios contenidos en ese pliego de posi
ciones se observa que el demandante dice que Juan 
Rincón tenía el carácter de distribuidor de la so
ciedad demandada el cual elegía 'libremente la 
misma, lo vigilaba y contro~aba .pudiendo al mis
mo tiempo cambiarlo y· despedirlo. Es, pues, en 

. tal concepto, que como se comprende ·es distinto 
del de arrendatario, como los demandantes afirman 
en .dicho pliego de posiciones que Rincón mante
nía bajo su dependencia el camión en referencia. 

De otro lado, sabido es que la confesión de una 
parte no puede entenderse como tal sino cuando 

· manifiesta ser cierto un hecho que le perjudica 
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afinnado por la otra (artículo 604 del C. J.), ~ 
.en el caso de autos la aseveración del demandado 
en posiciones, de que Rincón tenía el uso del ca~ 
mión por habérselo alquilado, lejos de constituir 
un hecho perjudicial en su contra le es beneficioso 
porque tiende nada menos qtie a exonerarse de la 
responsabilidad que se imputa como dueña y usu
fructuaria del camión, es· decir sería una prueba 
en su favor y no en su contra. Luégo no exis
tiendo la confesión de los demandantes que se dice 
-contenida en el interrogatorio de las posiciones re
feridas ni constituyendo confesión la comentada 
aseveración del demandado, mal se han podido 
quebrantar por el sentenciador las disposicione~ 
que el recurrente cita como violadas. . 

Por otra parte, el testimonio de Rincón, aún en 
el supuesto de que pudiera considerarse como tes
tigo hábil, circunstancia que la Corte no entra a 
analizar por ser innecesaria, no constituye por sí 
solo plena prueba suficiente del contrato de arrien
do invocado por la compañía (artículo 696 del 
c. J.). 

Por lo expuesto se rechaza el cargo que se con
sidera. 

Sostiene también el recurrente qué el sentencia
dor incurrió en eror · de derecho y de hecho os
tensible al interpretar mal la escritura 3.095 de 24 
de diciembre de 1940 de la Notaría Segunda del 
Circuito de esta ciudad y que así vino a violar 
el artículo 2.397 del C. C. En relación con este 
punto se limita el recurrente a afirmar i::¡ue la es
critura en referencia no dice en ninguna parte que 
los distribuidores sean agentes o comisionistas de 
la Compañía y que su actividad económica está 
desligada de las mismas; pero habiendo deducido 
el Tribunal con base, entre otras pruebas, de la 
escritura mencio.nada que Jos distribuidores for- . 
man una especie de comisionistas para vendéf, 
que reciben una comisión o margen de utilidad, 
que sus funciones estaban interferidas y contra· 
ladas por los gerentes de la empresa y que de alli 
"se descubre la relación de subordinación o de
pendencia que los caracteriza como empleados par- . 
ticulares o dependientes de la respectiva empresa", 
la simple aseveración del recurrente de que antes 
se ha hecho mérito no es suficiente para la pros
peridad del cargo porque era de su deber no sólo 
alegar sino también demostrar el error de hecho 
ostensible y manifiesto en que incurrió el Tribu
nal y la consiguiente violación de la ley sustan
tiva por ese motivo. "Cuando se alega un error 

de derecho, -ha dicho la Corte-, fundado en 
uno de hecho no puede prosperar la acusación 
sin demostrár el error de hecho". (Casación, 30 de 
mayo de 1931, G. J. números 1880, página 120). 

Además, no es sólo de la estimación de la men
tada escritura pública de donde el TribunaH ha 
deduci<lo la condición que le asigna a Rincón como 
distribuidor, dependiente o empleado <le la em-

. presa demandada, pues también la ha desprendi
do del certificado de la Administración de Ren
tas de Cundinamarca que cita en la sentencia y 
esta omisión. en atacar dicha prueba se opone 
también a la prosperidad del cargo que se consi
dera, pues la convicción del sentenciador. procede 
del estudio de ambas pruebas a<~umuladas y es la 
resultante de unir y coordinar esos mismos ele
mentos probatorios. 

En todos los aspectvs del·cargo que se ha ana
lizado se ve que el recurrente aspira a destruir 
la conclusión del sentenciador sobre existencia de 
culpa presunta a cargo de la empresa demandada; 
pero son postulados de ley y ele doctrina, cuya 
evidencia ya casi nadie discute ·-Y que pvr cier
to en este recurso no se controvierten- que las 
personas, sean naturales o morales, responden ci
vilmente no sólo pvr culpa indirecta' o presunta 
sino también por culpa directa probada en razón 
de los hechos u omisiones dañosos que ejecutan, 
y el sentenciador fuera de la culpa presunta que 
con fundamehto en los artículos 2.347 y 2.349 del 
C. C., deduce a cargo del demandado, le imputa 
también al mismo, con base en los artículos. 63 y 
2.341 del C. C., como ya se vio arriba el trans
cribir los .fundamentos de la sentencia acusada, 
de 'culpa directa ·probada, y este fundamento de 
la sentencia, que no ha sido atacado en casación 
sería suficiente por sí solo para sostenerla aun
que hubieran prosperado los éargos del recurren
te que se han analizado. 

Segundo cargo - Estima el recurrente que el 
Tribunal de Bogotá en la sentencia acusada incu
rrió en error de derecho y en evidente error de 
hecho al valorar las pruebas sobre el estado ci
vil de las· demandantes señoras Peñuela y Gon
zález Salgar, por estos extremos: Al darle valor 
de plena prueba a la partida eclesiástica de Car
me'u Peñuela, con violación del artículo 18 de la 
Ley 92 de 11938; al darle valor probatorio a esa 
partida inscri.ta extemporáneamente, con violación 
de los artículos 281, 407 del C. C. y 52 del De
creto 1003 del 10 de mayo de 1939; al dar pro-
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bado el matrimonio de Antonio María González 
y Juana Julia Salgar sin prueba alguna y .con 
violación de los artículos 113, 346, 347, 364 del 
C. C. y 99 de la Ley 92 de .Hi38; al admitir a la 
demandante Inés González Salgar la personería 
:sustantiva de hija legítima de Antonio María Gon
zález, con violación del artículo 69 de la Ley 57 
de 1887; por haber incurrido en esos errores re" 
conoció sin derecho alguno perjuicios morales y 
materiales a las señoras Peñuela y González, apli

·cando cuando no era el caso los artículos 2.341, 
2.349, 2.356 del C. C. y 95 del C. P. y que al darle 
valor probatorio a las copias expedidas por el 
Juzgado Segundo del Circuito allegadas del jui
cio de sucesión de Antonio María González, que 
no perjudican a terceros, el Tribunal por ese ex
tremo dejó de aplicar el artículo 248 de la Ley 
105 de 1890. · 

Se considera: 

Como se ve con la· lectura de los alegatos de 
:primera y _segunda instancia la parte recurrente 
en ningún momento alegó u objetó en contra de 
las partidas de origen eclesiástico sobre estado 
civil que se trajeron al proceso, ni en contra de 
las providencias traídas en copias al juicio que 
reconocieron a las demandantes la calidad de he
rederas de Antonio María González en el juicio 
sucesorio del mismo. Es decir, el demandado no 
discutió en las instancias sobre que de tales ele
mentos se desprendiera o no la condición de he
rederos de los actores ni formuló objeción alguna 
sobre la naturaleza y calidad de las m~smas prue
bas. Por consiguiente formula ahora en casación 
un cargo sobre el cual no controvertió en las ins
tancias del juicio, el que viene a constituir por 
ello Ún verdadero medio nuevo, inadmisible en 
·casación. 

En numerosas decisiones la Corte ha sostenido 
que es doctrina jurídica, que se deriva de la na
turaleza especial del recurso de casación, y que 
ha sido establecida en numerosos fallos, la de que 

1
no pu~den se~ objeto de tal recurso cuestiones que 
no se hayan debatido en las instancias del jui
cio, y que con ocasión de él no pueden introdu
cirse medios nuevos,. o sea traer a discusión e~
tremos que no hayan sido objeto del debate. (Ca
sación, marzo' 2'9 de 1933, G. J. número 1.824). 

Sin embargo de que por la razón expresada 
·habría motivo más que suficiente para rechazar 
el cargo, no obstante la Corte para mayor abun
damiento considera las cuestiones que plantea el 
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recurrente, o. sea~: Que la partida de matrimonio . 
de la seño~a 'Peñuela por ser postE¡rior a la Ley 
92 de 1938 es una prueba supletoria; que la in
corporación de ella en los libros eclesiásticos de
bió hacerse de acuerdo con el procedimiento para 
'tales efectos señalado en el C. C., y en el De
creto 1003 citado por él recurrente; que la par
tida de bautismo de Inés González ·Salgar y la 
copia de la declaratoria que de heredera de An
tonio María González le hizo el Juzgado Segun
qo del Circuito de esta ciudad no comprueba su 
calidad de hija legítima del señor González por 
no haberse traído la partida de matrimonio de 
éste con la señora Salgar. A este respecto se ob
serva: 

)Primero. - Que conforme lo establece el ar
tí:Culo 18 de la Ley 92 de 1938 sólo se tienen 
como pruebas principales de estado civil respecto 
de nacimientos, matrimonios, etc., que se verifi
quttn con p-osterioridad a la vigencia de aquella 
las copias auténticas de las partidas del registro 
del estado civil expedidas por los func~onarios de 
que trata dicha ley; pero como el mismo texto 
lo expresa, ·ello se prescribe de los actos men
cionados "que se verifiquen con posterioridad" a 
la vigencia de -.la ley; mas en ningúri caso con 
respecto a los ·celebrados con anterioridad a esa 
época. Y aunque la partida en mención parece 
in<:orporada a los libros eclesiásticos después de 
que comenzó a regir dicha ley, no es menos cier-· 
to que el matrimonio se celebró en S: de mayo de 
1925, es decir, con mucha anterioridad a esa vi
gencia. Por tal razón es obvio que esa prueba 
tiene el carácter de principal de conformidad con 
lo que se preceptúa en los artículos 22 de la Ley 
57 de 1887 y· 79 de la Ley 153 del mismo año. . 

Segundo. - No comparte la Corte el concepto 
del recurrente de· que .la incorporación de la mis
ma partida en los libros eclesiásticos debiera ha
cerse conforme a las reglas que indican los ar
tícu~os del C. C. y del Decreto 1003 que cita el 
recurrente porque sabido es que la legislación ca
nónica, que es independiente de la civil, debe ser 
solemnemente respetada por las autoridades (ar
tículo 16, Ley 153 de 1887) y ·que aquella regula 
la manera como deben cumplirse los actos de sub
sanación· de errores, . y omisiones de partidas de 
origen eclesiástico. (Decreto de 1927, Conferencia 
Episcopal Colombiana-). A este respecto la Corte 
dijo en sentencia de 15 de diciembre de 1941: 
"Si, plies, como se ha visto y demostrado, las ac
tas del estado civil de las personas, civiles y ecle-
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siásticas, son de distinto origen;, se levantan por 
distintos procedimientos, y són hasta de natura
leza diferente, coincidiendo únicamente en su va
lor probatoi:-io, las disposiciones civiles y en espe-

• cial las consignadas en los artículos 372 a 384 
del C. C., no son· aplicali,les a las actas de ori
gen eclesiástico, de la misma manera que las dis
posiciones canonicas sobre actas del estado civil, 
no son aplicables a las partidas de origen civil. 
De donde se concluye que la omisión de una par
tida eclesiástica y su incorporación en el libro 
respectivo no se subsana por el procedimiento es
tablecido en el artículo 381 del·C. C., sino por las 
respectivas disposiciones de· origen eclesiástico". 
(G. J., Tomo LII, número 1.981, página 844). 

'.Ir.eroero. - Alega el recurrente que el Tribunal 
ha dado por probado el matrimonio entre Anto
nio María González y Juana Julia Salgar y la 
consiguiente calidad de hija legítima de éstos de 
la demandante Inés González Salgar sin prÚeba 
alguna, lo cual no es evidente, pues la sentencia 
afirma que ello se "acredita plenamente" "con 
las partidas de estado civil presentadas con la de
manda y ·las copias de los autos", cuyas fechas 
cita preferidos en el jujcio de sucesión de Anto
nio María González. En'tonces, es obvio que el-re
currente ha debido acusar esta deducciórr o con
clusión de la sentencia, por error de hecho mani
fiesto y de derecho en la apreciación de dicha 
prueba, alegándolos y demostrándolos al mismo 
tiempo, cosa que no ha hecho. Por estas solas con
sideraciones se impone el r~hazo del cargo en 
estudio. 

Además, como en el presente juicio no se dis
cute sobre el estado civil de las personas, consi
dera la Corte que las pruebas que tuvo en cuenta 
el sentenciador para determinar la personería de 
Inés González Salgar como hija legítima de An
tonio María González y Juana Salgar son sufi-. 
cientes para ese efecto, como así lo ha admitido 
esta corporación en casos análogos al present'e 
según sentencia de casación de 23 de agosto y 30 
de septiembre de 1932, cuyas partes pertinentes 
se transcriben en seguida a manera de réplica en 
contra de la tesis del recurrente: 

"Para que haga fe en juicio el auto en que se 
hace una declaración <k heredero, no ha estable
cido la ley condiciones especiales, como por e]em
plo, la requerida para que una se~tencia preste 
mérito ejecutivo. Para ello basta que la prueba 
se produzca con arreglo a lo preceptuado en los 
artículos 679 y 686 del Código Judicial, según lo 

establece el artículo 681 ibídem. Si la parte a 
quien tal prueba perjudica no demuestra que el 
referido auto no e~á ejecutoriado o en el curso 
del juicio no se ha planteado esa cuestión, ni se 
ha objetado la personería de quien comparece 
haciéndose valer el carácter de heredero que 
acredita .con esa prueba, no puede acusarse por 
error de derecho en la apreciación de ella el fa
llo del Tribunal que en ello se ajusta a las nor
mas legales aquí citadas". (Casación, agosto 23· de 
1930, Tomo XXXVIII). 

"Ahora, no es admisible la· tesis del recurrente, 
de que la declaración de heredero hecha por el 
Juez no sirve para establecer la personería de los 
demandantes, porque en tal declaración se dijera 
que las personas así reconocidas son herederos 
testament¡¡.rios, no habiendo testamento, no sólo 
porque tal reconocimiento se hizo con apoyo en 
las actas de nacimiento de las personas a que se 
refiere la escritura pública en que Mariano Pa
rras C. tuvo como hijos naturales suyos a los hi
jos de María Ruiz y Purificación Cruz, sino por
q~e tal declaración sumaria hay que respetarla 
mientras no se pruebe lo ·contrario, no tratán
dose de controversia en que 'se discuta la calidad 
de heredero en competencia con herec;ieros de 
mejor derecho, c~mo sería en acción de· petición 
de herencia. Así lo ha resuelto la Corte, como 
se ve, entre otras, en la sentencia de 26 de marzo 
de 1912". (Casación 30 de septiembre de 1932, 
Tomo· XL, pág. 554, 2'!-). 

Se rechaza, pues, definitivamente el cargo en 
estudio. 

Tercer cargo.-Alega el n~currente que estan
do acreditado que, Antonio María González era 
empleado de :i3avaria; que por ministerio de la 
ley esta empresa debía el seguro de vida del 
damnificado; que las demandantes tenían el ca
rácter de beneficiarias del seguro .de vida de 
González, quien murió estando en servicio en la 
misma empresa; que las demandantes recibieron 
de ésta la 

1 

suma correspondiente al seguro de ' 
vida y que habiendo el Tribunal condenado a la 
Compañía demandada a reparar íntegramente 
los daños materiales sin deducir las sumas reci
bidas por concepto del seguro de vida, se llega
ría por no haberse apreciado esos hechos y cir
cunstancias, a una injusta e injurídica dualidad 
en la reparación de los perjuicios con quebranto 
de los principios· consagrados en los artículos 
1604 y 1613 del C. c. y so de la Ley 153 de.1887, 
al reconocer a las demandadas· (sic) derecho a 
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cobrar a la Produlce y a Bavaria doble indemni
zación por la misma causa. 

La Corte considera: 
El cargo cuya síntesis acaba de hacerse en

vuelve una cuestión que no ·fue debatida ni plan
teada en ninguna de las instancias del juicio, y 
que por ello constituye un medio nuevo, inadmi
sible en casación según así lo ha ·resuelto la Cor
te ·e!ll reiterada y uniforme Jurisprudencia. 

Además' el cargo carece de todo fundamento, 
pues basta c~nsiderar al efecto que las dos obli
gaciones, la de pagar el seguro de vida del em
pleado' que ha fallecido al servicio de una em
presa, y la de cubr~r las indemnizaciones que se 
causan por razón de. la misma ·muerte en un ac
cidente de tránsito, son independientes entre sí, 
como que provienen de causas 'distintas; la pri
mera nace del seguro de vida impuesto por las 
leyes sociales con cargo a la empresa en la cual 
servía el empleado perecido, y la . segunda se 
deriva de la culpa extracontractual imputada por 
la ley a la otra persona responsable del acciden
te. Son pues dos obligaciones diferentes, a cargo 
de dos deudores distintos, aunque en favor de 
un mismo acreedor, los herederos del empleado 
o de la víctima,; y aquél tiene el claro derecho 
de exigir el cumplimiento de ambas en su inte
gridad de las personas obligadas. 

En relación con esta interesante <>cuestión ju
rídica planteada 

1
por el recurrente sobre si las· 

demandantes tienen o no dereclici para exigir al 
tiempo las dos prestaciones referidas -en el pá
rrafo anteri_or, y q'ue como se ha visto la Corte 
deja resuelta afirmativamente, los calificados. ex
positores de derecho civil Arturo Alessandri Ro
dríguez y Manuel Somarriva Undurraga opinan 
sobre el mismo tema lo siguiente: · 

"Consecuencia de qúe el seguro de vida no sea 
un contrato de indemnización es que el valor del 
seguro de vida es acumulable con la indemniza
ción a que la víctima tiene derecho por el delito 
o cuasidelito y ·no .podría el autor del hecho pre
tender que· el valor de ese seguro se impute a la 

.,.indemnización o que se le rebaje del valor que 
corresponde a la mÍsma". (Curso de Derecho Ci
vil, Tomo IV, pág. 9Üi). 

Los ante:cedentes que cita el recurrente de al
gunas sentencias proferidas por la Sala de Nego
cios Generales con )llOtivo del accidente de avia
ción de Santa Ana, son totalmente inconducen
tes para el caso que aquí se deja analizado pues 
en ellas lo que se ordenó fue desrontarles a los 

li.3S 

interesados del pago que la .Nación debía hacer
les a título de indemnización, las sumas que ya 
éstos habían recibido de aquélla como auxilio, 
por razón dei mismo accidente, y por fuerza de 
que. así lo dispuso el parágrafo del artículo 1 <? de · 
la Ley lOO· de 1938. Como se ve los casos y las 
circu

1
nstancias son completamente diferentes. 

Se rechaza, pues, el cargo. 
Cuarto cargo 
Sostiene el recurrente que el Tribunal incurrió 

en error de derecho al condenar a la sociedad 
demandada, c~n apÍicación del artículo 95 del 
C. P., a una reparación de perjuicios en cuantía 
mayor de dos mil pesos·($ 2.000) p"orque estima 
que no puede traspasarse el límite señalado en 
la citada disposición, cualesquiera que sean las 
circunstancias y para derriostrarlo así, 'invoca en 
su favor lo dicho por la Corte en sentencia de 
20 de octubre de 1942. 

se· corÍsidera: 
Con respecto al sistema que haya de seguirse 

en materias civiles en la ponderosa tarea de la 
reparación del daño moral subjetivo ya la Corte 
.tiene sentada doctrina uniforme en sus dos salas 
de Casación Civil y de Negocios Generales, sobre 
la cual no hay controversia en este negocio. Es-. 
tán sintetizados sus fundamentos en el siguiente 
pasaje de la sentencia de 6 de n'oviembre de 1942, 
que está Sala reproduce y acoge como propios: 

~'El carácter propiamente subjetivo del daño 
moral no. puede estructurarse y demostrarse en 
el ·proceso en su cuantía y en sus proyecciones 
económicas, al igual del objetivo o material. Así 
es imposible esperar que un padre o una madre 
que reclaman el derecho justo a ser indemniza

-dos por la muerte de un hijo, acrediten la mag-
nitud de su dolor. La aflicción en tal caso es un 
hecho que . dimana de la propia na~U:raleza del 
hombre y por eso su consideración se impone al 
Juez con alcances de certidumbre". 

"Ahor.a ante .el hecho imposible de la avalua
ción del daño moral subjetivo, por el procedi
miento común, se impone, como también lo tie
ne est¡¡blecido esta Sala de la Corte y la de Ca-· 
sación en recientes sentencias, adoptar un siste
ma más racional de darle una compensación a 
quien lp sufre. Sistema que no es otro que el que 
señala el artículo 95 del Código Penal y que es 
el que ha venido aplicando la Corte". (G. J. Tomo 
LVII). 

Además es cierto lo que alega el recurrente 
que esta Sala de Casación h9, sostenido, como 
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puede verse en la sentencia de 20 de octubre de 
1942, que en la tasación de los perjuicios mora
les no puede pasarse del límite de dos mil pesos 
señalados en el artículo 95 del C. P., sea que se 
trate de uno o varios damnificados, considerando 
que ese es un límite rígido·y que no -se vé cómo 
el dolor puede parcelarse para dar a cada de
mandante el precio de ese dolor. Y también es 
evidente, como lo alega el opositor, q~e la Sala 
de Negocios Generales, en numerosos fallos, en
tre los cuales cita los de 10 de marzo y 13 de di
ciembre de 1943, ha sentado la tesis de que el 
límite señalado en el artículo 95 citado es rígido 
solamente en relación con cada lesionado y que 
cuando son varios la condena global por razón 
de esa· clase de perjuicios puede traspasar. dicha 
cantidad si de la suma de las, distintas repara
ciones prudencialmente señaladas por el .Juez a 
cada demandante dentro del límite fijado en el 
artículo 95, diere ese resultado. 

Se está pues en presencia de dos interpretacio
nes diferentes de un mismo texto lega\ hechas 
por la Corte en dos · de sus Salas, cosa ésta que 
aun cuando es de usual ocurrencia en tratándose 
de la difícil y escabrosa tarea de la in~erpreta
ción de la ley, no por eso deja de ser fuente qe 
una desorientación completa para los administra
dores de justicia e inclusive para los litigantes, 
por lo cual es aconsej'able buscar uná unificación 
de criterio al respecto, y con ·tanto mayor raz~n 
cuanto que se encuentran fundamentos legales 
que determinan la modificación parcial de la in
terpretación. sostenida por esta Sala. 

En éfecto el artículo 95 del C. P. dice lo si
guiente: "Cuando no fuere fácil o posible ava
luar pecuniariamente el daño ocasionado por el 
delito, podrá fijar el Juez prudencialmente la in
demnización que corresponda al ofendido, hasta 
la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00)". 

Reparando sobre esa disposición legal se ob
serva que el límite máximo de reparación fijado 
en ella, es para "la indemnización que corres
ponda al ofendido" como lo reza claramente el 
texto; lo cual está significando, al usarse esa ex
presión en singular, que cuando son varios los 
ofendidos a cada uno debe asignársele la corres
pondiente indemnización pero sin pasar para éste 
de la cantidad indicada en dicho artículo. 

Si es ·evidente que el principio de que a cada 
persona perjudicada y ofendida con un hecho u 

misión debe indemnizársele en su totalidad y 
hasta donde las circunstancias lo permitan el 

perjuicio que "se le haya <:ausado y si el que-
. branto 0 lesión del patrimonio efectivo consti
tuy-e en quien lo padece una entidad jurídica pro
pia e independiente; la tesis que esta Sala ha sen
tado antes, muy fácilmente conduciría a extre
mos que llevaran al desconocimiento de aquel 
principio fundamental, pues bien podría darse el 
caso que existiendo -'varios damnificados por un 
solo hecho que demandaren en distintas opo:t;tu
nidades y por cuerda separada, el primero que 
lograra la decisión de su causa pudiera obtener, 
dentro del criterio prudencial que guiara al juez, 
una suma hasta de dos mil pesos coíne repara
ción 0 satisfacción por el perjuicio moral subje
tivo sufrido, y entonces resultaría que como ya 
se decretó en favor de ese ofendido el pago de 
la suma a que según la doctrina de esta Sala po
día llegarse como máximo por el concepto ex
presado, los otros damnificados sufrirían un que
branto sin recibir la correspondiente prestaciól} 
o satisfacción pecuniaria a que en principio te
nían justa razón, lo que aparece co~trario al 
principio fundamental de derecho arriba invo
cado. 

Entonces resulta como la interpretación más 
conforme con el texto claro del artículo 95 tan
tas veces citado, la que admite al aplicar éste en 
lo civil para el efecto de regular el daño moral 
subjetivo qu,e el límite fijado por esa disposición 
es rígido y no se puede traspasilr por el juzgador 
al fijar el pretiuni-doloris, pero con la aclaración 
de quE! la compensación o, mejor dicho1 11!- repa
ración para cada demandante u ofendido puede 
fijarla prudencialmente el Juez hasta el límite_ 
máximo señalado en dicho artículo. 

Por las anteriores consideraciones se rechaza 
el cargo. 

.FALLO: 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia- Sala de Casación Civil- administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la sen
tencia pronunciada en este negocio por el Tribu-· 
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotá el 
día 3 de marzo de 1944. 

'Las costas son de cargo del recurrente. 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 

GACETA JUDICIAL. 
A\rtur(J> Tapias JP>ilonieta-JP>edro Castm.(l) !P'ñne

da-JR.icudo IBiinestrosa Jl]iazaL-José A\.ntonio Mon
talv()-...'ffilernán Salam.anca-lWanuen José VmJrgas~ 
JP>edro ILeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN PARA PAGO DlE UNA SUMA DJE PESOS 

!La !Ley 21 de 1931, por medio de la. cual se 
adicionó y reformó la 62 de 1928, obedeció a 
la conveniencia de impedir el fraude ,que a 
ésta se hacía por personas no autorizadas 
para el ejercicio profesional, utilizando el 
sistema de hacerse ceder los derechos~ liti
giosos o no, para comparecer como litigando 
en causa propia. IDe ahí por qué se dispuso 
que quien litigara en asúntos civiles con el 
carácter de cesionario de un crédito, litigioso 
® no y cedido a cualquier título, debía ofre
·eer jurameJ!to en sq demanda sobre su ver
dadera calidad de dueño del derecho, de
biendo expresarlo c1;1ando Ío hiciera como 
mandatario, para que en este caso el .JTuez, 
oficiosamente, le desconociera la personería. 

Así, pues, el artículo 18 de aquella ley, 
siendo una disposición meramente adjetiva, 
no da base al recurso de casación .. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Civil- Bogotá, junio ocho de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hemán Salamanca) 

Son antecedentes originarios de este litigio: 
Santiago Ospina A. y Juan B. Castaño fueron 
partidores de las sucesiones acumuladas de José 
María Sierra y Zoraida Cadavid de Sierra y en 
ese carácter presentaron al .Juez 49 Civil de. este 
Circuito su cuenta _de partición el 31 de enero 
de 1927, en la cual figura la siguiente partida de 
la "Hijuela de Gastos comunes": 

Para pagar a los suscritos partidores el valor 
de sus honorarios y para que atiendan al pago 
de los gastos de la secuela del juicio de suce
sión, impuesto de Tegistro, _protocolización y gas
tos notariales, papel sellaQ.o, registro de las hi
juelas, etc., se destina y se les entrega ¡;>or el v::t
lor de inventarios de las existencias actuales de 
ganados en Antioquia, la suma. de cuarenta mil 
pesos ...... $ 40.000". (La partidá del inventario 
monta $ 70.950.0H. 

Incidentes de objeciones que a su término pro
cedimental fueron declarados infundados demo
raron la aprobación del trabajo partitivo y la 
realización de ias adjudicaciones, de tal modo 
que sólo al cabo de cerca de cuatro años desde 

su presentación vino a ser aprobad¡¡, según sen
tencia de esta Corte del 10 de octubre de -1930. 
Mientras tanto, y en vista de la dificultad en que 
se hallaban los álbaceas, según -su dicho, para la 
administración adecuada de los ganados que se 
encontra,ban en Antioquia, cuyo valor estaba ya 
diStribuido en la partición presentada, en su ca
rácter de albaceas vendieron y entregaron las 
tres cuartas partes. de esos semovientes a Ber
nardo Jaramillo Sierra y a otro que se obliga
ron, corrí o deudores solidarios de su precio .. 

Esta venta fue hecha el 9 de octubre de 1927 y 
consta en documento de esa fecha, suscrito por 
Joaquín Jaramillo Villa y._ ~ernardo Jaramillo 
Sierra, que interesa transcribir. Dice: 

"Conste. por el presente. documento que nos
otros, a saber: Joaquín Jaramillo Villa y Ber
nardo Jaramillo Sierra,· mancomunada y solida
riamente, ambos mayores de edad y vecinos de 
Medellín debemos y pagaremos a los señores Ge
neral Juan B. Castaño y doctor Santiago Ospi
na A., en su carácter de albaceas de la sucesión 
de la señora Zoraida Cadavid de Sierra y de apo
derado de. la sucesión de don José María Sie
rra S., ·según poder _que se les otorgó por escri
tura número 1150 de 19 de julio de 1922 de la 
Notaría 21!- de Bogotá, ambos mayores y vecinos 
de esta última ciudad, la cantidad de $ 72.000 
oro colombiano acuñado a la ley y tipo actua
les, procedentel? del valor de las tres cuartas par
tes de las existencias de semovientes que las 
mencionadas sucesiones tienen en' la actualidad 
en las fincas rurales del departamento de Antia
quía. Sobre dicha cantidad reconoceremos un 
interés del 6% anual que se liquidará y pagare
mos por mensualidades vencidas, pago que efec
tuaremos en la ciudad de Bogotá .en las oficinas 
de las sucesiones aludidas. El presente contrato 
principia a regir desde el día 1 Q de noviembre 
del ,presente año y como los ganados o S!JS valo
res están destinados parte al pago de parte de 
algunas hijuelas y parte al pago de algunas deu
das de la mortuoria, los deudores se comprome
ten a efectuar · el pago de la mencionada suma 
de $ 72.000 oro colombiano acuñado, para el día 
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y fe<:ha en que los mencionados albaceas hayan 
de cumplir la obligación de· entregar a los asig
natarios los bienes de sus hijuelas, pero debe 
dárseles aviso con sesenta días de anticipación ... " 

La partición herencia! fue aprobada judicial
mente en sentencia del 17 de abril de 1929, y 
con la protocolización del juicio sucesora! doble, 
verificada por escritura número 315 del 30 de 
marzo de 1931, en la Notaría 31!- de este Cir~uito, 
finalizaron completamente las sucesiones Sierra 
y· Cadavid de Sierra. 

Juan Í3. Castañ.o cedió a favor de. Francisco J. 
Castaño los dere<:hos que le correspondían en el 
crédito constante en el docum'ento del 9 de oc
tubre de 1927, en su "carácter de asignatario de 
parte de los ganados de Antioquia, en las suce
siones de José María Sierra y Zoraida Cadav,id 
de Sierra". 

Con apoyo en estos ante<:edentes, y conside
rando que le corresponde la mitad de la adjudi
cación a los partidores, atrás copiada, con dere
cho a beneficiarse del mayor pre<:io de la ven
ta de los ganados, Francisco J. Castaño, por me
dio de apoderado, en libelo· de· fe<:ha 19 de di
ciembre de 1941, repartido al Juzgado 10 Civil 
de este Circuito, demandó a Bernardo J"aramillo 
Sierra para que en·. la sentencia definitiva de un 
juicio ordinario se de<:lare: 

"a) Que como cesionario del General. Juan B. 
Castaño, asignatario que fue de una cuota de ]os 
ganados existentes en el Departamento de Art
tioquia y que le fueron adjudicados, soy dueño 
de una «uota equivalente a la suma líquida de 
$ 27.060 en el crédito a cargo del señor Bernar
do Jaramillo Sierra y otro, que consta en el do
cumento privado de fe<:ha 9 de octubre de 1927 
y que representa el precio de. las tres cuartas 
partes de los referidos semovientes; b) Que el 
señor Bernardo· Jaramillo Sierra debe pagarme 
en Bogotá, como consta en el documento de cré
dito, y dentro del término que usted le señale, 
la cantidad de $ 27.060 con los intereses corres
pondientes, a la rata del 1% mensual, desde el 
19 de abril de 1931, hasta el pago de la deuda; 
e) Que el deudor debe pagar las costas del jui-
cio, si lo afronta". . 

Con la oposición del .demandado a las preten
siones del actor y su negación de los hechos fun
damentales, se surtieron los trámites del primer 
grado del juicio que finalizó con· la sentencia de 
17 de octubre de 1942 en la cual se declaró no 
ser el caso de hacer ninguna de las de<:laracio-

nes pedidas en la demanda por care<:er el actor 
de la personería sustantiva para exigirlas. Sin 
costas .. 

Sentencia ;u:usada 

La apelación que oportunamente interpuso •con
tra esta de<:isión el apoderado 'del actor elevó el 
conocimiento del negocio al Tribunal Superior 
d~l Distrito Judicial de Bogotá, donde se su,rtió 
la segunda instancia que finalizó con la senten
cia del 5 de mayo de 1944, ·en la cual se revocó 
la recurrida y en su lug·ar se de<:laró que el de
mandante, como cesionario de Juan B. Castaño, 
es dueño de la cúota equivalente a la suma de 
$ 27.060 en el crédito a cargo del demandad<> Ja
ramillo Sierra en el que están hoy representados· 
ios ganados en Antioquia pertenecientes a las su
cesiones Sierra y Cadavid de Sierra una cuota de 
los cuales le fue adjudicada al cedente, y se con
dena al demandado, como deudor solidario, a pa
gar al actor, la expresada cantidad y sus intere
ses pactados al 6% anual desde el 19 de noviem
bre de 1927 hasta el 19 de abril de 1931 y desde 
esta fe<:ha en adelante, hasta el día del pago, a 
la rata del 1% mensual. Se condenó al deman
dado, además, al pago de las costas de ambas 
instancias. 

En su exposición de motivos se aparta el Tri
bunal del planteamiento que el Juzgado del Cir
cuito dio al problema del pleito y que lo llevó a 
desconocer la personería sustantiva del actor por 
razón de que habiendo sido ganado o semovien
tes la cosa adjudicada en la partición y no exis
tiendo la_ espe<:ie sino un crédito adquirido por 
la sucesión representada por los albaceas, el de
recho de pedir o personería para demandar él 
pago radica es en los herederos y no en los ad
judicatarios del ganado quienes no pueden por sí 
realizar la subrogación. Para el Tribunal la ac
ción que se ha intentado en este caso es la que 
corresponde al adjudicatario en una partición 
para que le sea pagada la cuota que le fue adju
dicada en el valor de una espe<:ie y está bieiJ. di
rigida contra qqien debe su precio por haberla 
comprado. Los semovientes de propiedad de las 
s'ucesiones acumuladas fueron inventariados en
tre los bienes relictos, pero lo adjudicado en la 
partición fue su valor sobre el pre<:io con que 
fueron enlistados. De aquí deduce la sentencia 

. que no hay base . para hablar, refiriéndose a la 
deuda del demandado, de un crédito que no fi-
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guró en la partición herencia!, que debía· dqr lu·
gar a inventario y distribución adicionaies y 
cuya propiedad corresponde a la sucesión ilíqui
da en esta parte, representada por los herederos. 
No se trata de bien ignorado, ni dejado de in
ventariar, ni existe subrogación, ni los herederos 
podrían demandar el pago ·de· un crédito que no 
les pertenece por haber sido adjudicado en cuo
tas su valor total. Respecto de la cuantía de la 
deuda estimó el sentenciador que habiéndose ad
judicado a los partidores Castaño y Ospina 
$ 40.000.sobre un avalúo de $ 70.950 de los gan"a
dos, había que cons~rvar la proporcionalidad so
bre el mayor precio en que fueron vendidos con 
base en la mitad para cada uno. Y por lo que 
hace a la fecha en que debía hacerse el pago, 
considera la sentencia qúe el documento conten
tivo de la obligación tiene ·plazo determinado · 
para hacerlo en forma que no 'h~bía lugar al re
querimiento judicial para la constitució-n en mora 
y exigibilidád de la . deuda como se desprende de 
los términos 'mismos de la estipulación contrac
tual. 

!El. recurso 

Contra esta sentencia definitiva de segunda 
instancia, resumida así en sus fundamentos jurí
dicos, interpuso la parte demandada el recurso . 
de casación, que debidamente admití~ y trami~ 
tado se decide hoy. 

La acusación se apoya en la primera de las 
causales legales de casación (artículo 520 del C. 
J.) y se fo!"Il}ulan contra la sentencia los siguien
tes cargos por violación de ley sustantiva: 

a) El Tribunal violó los artículos 666, 1008, 
1392, 1394, 1400, 1406, 2.136 (sic) y 2488 del C. C. 
como consecuericia de los errores de hecho y de 
derecho en que incurrió al apreciar. el documen
to del 9 de octubre de 1927 y el acto de parti
ción herencia! al decre.tar lo pedido por el actor, 
porque es evidente que Castaño y Ospina no in
tervinieron en la celebración del. contrato de 
venta de los ganados en su condición personal 
sino con el carácter representativo de albaceas y 
apoderados sucesorales, de tal manera que. el 
crédito fue adquirido por las sucesiones o uni
versalidades de los causantes falleCidos, y así, si 
no se pagaba la deuda, los albaceas podían exi
gir su cumplimiento pero para la herencia y no 
en nombre propio y con carácter personal. Por
que no es exacta la afirmación de la sentencia 

de que el valor del ganado fuera lo partido y no 
el~ganado mismo "que fue lo adjudicado, de modo 
que es equivocado decir que a quien correspon
de la cosa corresponde su valor, pues el ganado 
adjudicado ya no existía cuando la partición fu"e 
·aprobada, y el crédito por su valor, pertenecien
te· al acervo here~cial, tenía que ser distribuído 
en la partición ·para que pudiera pertenecer a 
sus adjudicatarios, y tal crédito no ha sido in
ventariado ni menos. distribuído. Mien~ras esto 
no se haga en partición adicional el interés ex
clusivo de los herederos sobre este crédito es in
cuestionable. Y no ha demostrado, por lo demás, 
el actor, con la rendición de cuentas correspon
diente, que parte siquiera de la suma asignada 
para gastos fuera invertida· realmente en benefi
cio de la sucesión. 

Se considera: 

Las existencias de semovientes en· Antioquia 
de las sucesiones dobles de. que se trata, cuya 
apreciaci~n ascendió a la suma\.de $ 70.950, apa
recen -distribuí das en su totalidad, con destino 
a las hijuelas de diversos asignatarios, en el tra
bajo de partición judicial' verificado por los par
tidores Castaño y Ospina y aprobado, como ya 
se vio, por sentencia ejecutoriada. Para la deci
sión del presente recurso sólo interesa la adju
dicación que en tal'es ganados se hizo en común 
de "la suma de $ 40.000'' para pagar a los parti
dores el valor ·de sus hor:torarios y para que 
atendieran a los gastos hasta finalizar y proto
colizar el juicio sucesorio, y· dentro de· esta ad
judicación común, la de $ 20.000, o sea la mitad 
correspondiente al partidor Castaño, hoy de su 
cesionario Francisco J. del mismo 'apellido. Este 
este el interés que delimita la jurisdicción de la 
Corte y que señala la finalidad de las conside
raciones fundamentales que se hagan. Y ál lado 
de esta base. de la sentencia no está fuera de lu
gar la reflexión que a·. su vez determina la fi
nalidad de l¡:t litis, vinculada a una prueba adu
cida con la deinánda y nq contradicha en el des
arrollo del litigio, de que el demandado no niega 
la deuda, sino que sólo busca, con el seguimie~to 
.de este juicio, que la autoridad judicial determi
ne el acreedor de su obligación para el efecto de 
pagarla legítimamente. 

. El argumento ese_ncia_I, <\e la acusación, coin
crdente con la motrvacron del fallo de primer 
grado cuyo imperio de pretender revivir (sic), es 
el de que habiendo intervenido Castaño y Ospina 
en la celebración del contrato cori el demandado 
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(del 9 de octubre de 1927), en su condición de 
albaceas y en representación de la" sucesión, 
como textualmente se dijo en el documento, el 
crédito se adquirió para la herencia y no ha
.biéndose distribuido éste ni adjudicádose par
cialmente al ·partidor Castaño, su cesionario nin
gún derecho tiene para demandar su pago como 
lo ha hecho. · 

Los cargos que de esta consideración básica se 
desprenden se apoyan exclusivamente en el sig
nificado jurídico de las palabras y sobre él se 
desarrollan teóricamente en una serie de con
clusiones lógicas, que pierden su fuerza demos
trativa al confrontarlas con la realidad procesal 
y buscar el alcance de los térininos usados en 
presencia de los hechos que rodearon la celebra
ción del contrato. En efecto; la partición da tes
ti~onio de que· a sus autores~ por concepto de 
honorarios y gastos pendientes hasta la protoco
lización del juicio, se les adjudicó "la suma de 
$ 40.000", tomada del valor de los ganados per
tenecientes a la herencia y existentes en el de
partamento de Antioquia. No es exacto decir que 
la adjudicación fue en especie como si se hubie
ra hecho de tantas cabezas de ganado, con tales 
características. La justificación y legalidad de 
esta adjudicación no es cosac cuyo examen esté 
sometido a la justicia. Así está escrito en la par
tición aprobada judicialmente, y este acto no se 
ha atacado en ningú'na forma. No hay duda de 
que por virtud de la distribución que se hizo le
galmente en el acto partitivo Juan B. Casta.ño 
adquirió la propiedad de su parte en la suma ad
judicada en la forma y con la imputación ya vis
tas. Su título es esta adjudicación. La celebra
ción del contrato de venta de las dos terceras 
partes de los ganados antioqueños cuyo yalor es
taba ya distribuido y adjudicado en la partición; 
venta que se hizo, como se ha explicado satisfac
toriamente en el proceso, para obviar dificulta
des de administración lejana, no alteró la situa
ción jurídica que respecto de la distribución del 
valor de tales semovientes estaba ya hecha en la 
partición y quedó así definitivamente por efecto 
de su aprobación judicial. Castaño y Ospina ven
dieron como albaceas porque no podían hacerlo 
en otra forma pendiente como estaba la aproba
ción de la particióiJ., pero lo hicieron especial-

. mente en su condición dé partidores testamen
tarios en caso autorizado para la acumulación 
de estas calidades y con el objeto expresamente 
declarado de dar cumplimiento a la distribución 

partitiva del valor del ganado vendido. Así está 
inequívocamente entendido en el contrato del 9 
de octubre, cuyas estipulaciones son la ley de
preferente aplicación en esta controversia sobre 
su cumplimiento. Allí lÓs compradores se obli
garon a pagar, en · el plázo estipulado, precisa-

. mente para que los albaceas-partidores pudieran 
dar cumplimiento a la distribución del valor de 
los semovientes en la forma consignada en la 
partición,. pagando las hijuelas y deudas de la 
113ortuoria, entre éstas la correspondiente a la 
suma adjudicada a los partidores. Fue con vista 
de la partición como se contrató. Así se estipuló 
nítidamente cuando se escribió en el documento: 
" ..... El presente contrato principia a regir des

. de el día 19 de noviembre del presente año y 
como los ganados o sus valores están destinados 
parte al pago de parte de algunas hijuelas y par
te al pago de algunas deudas de la mortuoria, los 
deudores se comprometen a efectuar el pago de 
la mencionada suma. . . . para el ·día y fecha en 
que los mencionados albaceas hayan de cumplir 
la obligación de entregar a los asignatarios. : . " 
En estas condiciones, el albaceazgo \propiamente 
dicho, fenecido ya con la liquidación sucesora!, 
ningún papel juega en el análisis de la cuestión 
litigiosa. Ni hay base ni razón tampoco para 
afirmar la existencia de. un crédito a favor de la 
sucesión ilíquida por concepto del precio del ga-. 
nado que nabría necesidad de inventariar y par
tir adicionalmente ·entre los herederos para ad
quirir derecho a él, porque la verdad visible es 
que· esos semovientes o sus valores figuraron en

. tre los bienes relictos y fueron objeto de adju
dicación total ·en la distribución del acervo he
'rencial. 

Inútil del todo el reparo que se hace a la sen
tencia, consistente en que el albacea Juan B. 
Castaño no ha demostrado que hiciera gastos en 
beneficio de la sucesión ni ha acreditado su mon
to con la correspondiente rendición de las cuen
tas .rle su mandato y que por tanto carece de de
recho para cobrar fa suma que a ese título y 
con ese objeto se le adjudicó en la partición, 
porque esta cuestión no debatiéndose en este jui
cio con los herederos sino tratándose del cum
plimiento de una obligación generada en un con
trato de venta, nada tiene qu~ ver con la pres
taCión demandada. Por lo demás, la obligación 
de rendir cuentas no la debe el actor al deman
dado, quien por tal motivo no puede configurar 
con ella una excepción para inhibir la demanda 
de pago. 
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Tenienqo en cuenta, pues, los términos lpreci
sos en que se hicieron las adjudicaciones de los 
referidos semovient~s en la partición y la mane
ra y propósito con que a este acto se vinculó ex
presamente y sin ninguna ambigüedad el con
trato del 9 de octubre de 1927, claramente se ve 
que el Tribunal no incurrió en ningún error al 
apreciar en la forma en que lo hizo la partición 
ni el documento contentivo de la compraventa, 
y por tanto, se rechaza el primer cargo. 

b) Viola la sentencia el artículo 18 de la' Ley 
21 de 1931 porque dej¿ de advertir que en este 
caso el cesionario no ha jurado ni declarado que 
está listo a jurar que el derecho· fue adquirido 
con causa justa y que tiene objetq lícito, y este 
"precepto impone a los Jueces el deber de des
conocer aun de oficio la personería de quien 
pretenda hacer efectivo un crédito cedido, ¡;es
P\X!to del cual no se haya cumplido aquel requi
sito". 

Se considera: , 
Con olvido o desvío de la naturaleza y finali

dad de la disposición que se pretende quebran
tada por el Tribunal se formula este cargo con
tra la sentencia acusada. Tal precepto hace par
te, en efecto, de la Ley 21 de 1931, por medio 
de la cual se adicionó y reformó ~a 62 de 1928, 
que reglamentó el ejercicio 'de la abogacía, y su 
expidición obedeció a la conveniencia de impe
dir· el Úaude que a aquélla se hacía por perso
nas no autorizadas para el ejercicio profesional, 
utilizando el sistema de hacerse ceder los dere
chos, litigiosos o no, para comparecer como liti
gando en causa propia. De ahí por qué se dis
puso que quien litigara· en asuntos civiles con el 
carácter de cesionario de un crédito,· litigioso o 
no y· cedido a cualquier .título, debía ofrecer ju
ramento en su demaBda sobre su verdacj.era ca~ 
lidad de dueño del derecho, debiendo expresarlo 
cuando lo hiciera como mandatario, para que en 
este caso el Juez, oficiosamente, le desconociera. 
la personería. 

Siendo éstos sin duda el objetivo y alcance de 
la disposición en cita, resalta la naturaleza sim
plemente adjetiva, inhábil, por consiguiente, para 
dar ·base al recurso de casación fuera de ·que su 
a!Uicación al. caso de estudio resulta impertinen
te porque el· cesionario del érédito ha compare
cido al juicio no personalmente sino representa
do por abogado legalmente autorizado para eÍ 
ejercicio ,profesional. Por lo demás, la consecuen
cia de la indebida aplicación o el quebranto del 
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citado precepto sería la in~apacidad procesal del 
cesionario para comparecer en el juicio, esto es, 
una falta de personería adjetiva que afectaría 
la validez de la actuación judicial, cil'cunstancia 
ésta que desplaza totalmente la alegación y for
mulación de este· cargo dentro de la causal pri
mera del artículo 520 del C. J . 

..Por lo dicho, se rechaza. 
e) Violación de los artículos 1494, 1495, 1602 y 

1608 del_ C. C. porque' el Tribunal pasó. por alto, 
incurriendo así en error de hecho, la obligación 
pactada en -el documento de avisar a los deudo
res con sesenta días de anticipación para el pago 
del precio de los ganados. "Si el Tribunal hu
biese parado mientes en esa obligación de avisar 
-dice el recurrente-, desde luego habría teni
do que detenerse 'a valorai:-' lo que en este juicio 

·se ha llamado requerimiento", y habría tenido 
que desecharlo. por no decirse en la diligencia 
traída' en copia a los autos de qué obligación ni 
contrato se trata, ni a qué se refiere el requeri
miento que aparece hecho. 

Se considera. 

A este respecto la sentencia, como se vio al re
sumir sus fundamentos y conclusiones, estudiÓ 
en aparte especial el punto de la exigibilidad de 
la obligación de cuándo debía hacer el pago el 
deudor, y concluyó que habiéndose · estipulado 
plazo determinado, como era el 'día en que los 
vendedores del ganado debían pagar a los adju
dicatarios en la partición, o sea, el día en que 
ésta quedó aprobada por sentencia firmé, no era 
el caso de hacer requerimiento judicial. "Pero 
sostener -que para la constitución de la mora 
-dice la sentencia- era indispen:¡able el aviso 
o requerimiento, equivaldría a desconocer los 
términos mismos de la estipulación contractual". 
En vista• de lo que concluyó el sentenciador el 
cargo por. haberse omitido el estudio y valora
ción de la diligencia judicial de requerimiento 
resulta descaminado, porque el Tribunal estimó 
que la mora era automática por· no haberse cum
plido la obligación dentro del término estipula
do, sin necesidad de r_equerimiento, y ..,el cargo se 
traduce en que erró de hecho porque omitió va-

• !orar para negarlé mérito a la diligencia de re
, querimiento traído a los autos con la demanda. 

Pero es que· el cargo es · vano aun aceptando 
la necesidad legal del requerimiento para cons
tituir ~l deudor en mora de pagar, porque el re
querimiento fue hecho judicialmente. El deman
dante afirmó en uno de los hechos fundamenta-
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les de su ae<:wn (el 1,6) que el demandado Ja
ramillo Sierra había reconocido su firma en el 
documento contentivq del crédito y había sido 
oportunamente requerido para su pago, y con la 
demanda se introdujo al proceso en copia expe-' 
dida en -legal forma tomada de julcio adelantado 
por Castaño y Ospina contra Jaramillo Sierra, 
la diligencia de requerimiento en que se da tes
timonio de que en cumplimiento de auto del Juéz 
fue requerido el deudor para que verificara el 
pago de su deuda. El demandado no niega pro
piamente que hubiera sido requerido, sino que 
ataca "la muy mala· presentación de esa prueba" 
por no aparecer de ella· a qué se refiere ni quién 
la. pidió, posición ésta ineficaz e inútil para ata
car una conclusión probatoria en casación. Co
nociéndose el juicio de donde procede la copia, 
sábese desde luego que el requerimiento tuvo 
que ser hecho a pedimento del actor, y en lo to
cante a la obligación para cuyo pago se requi
rió, es obvio que quien mejór debe saberlo es el 
propio demandado Jaramillo Sierra, de manera 
que si en la diligencia de que se trata fue reque
rido por deuda distinta de la que ahora se le co
bra, a su cargo estaba la fácil comprobación de 
no haber sido requerido por la prestación que .se 
le demanda en este juicio. 

Infundado como los precedentes, se rechaza 
también este cargo. 

d) "El Tribunal reconoció' al actor $ 7.ÓOO en 
los aumentos obtenidos mediante la venta de las 
tres cuartas partes ·de los semovientes de las fin
cas de Antioquia, quebrantando con ello las dis
posiciones tocantes a la accesión, especialmente 
el artículo 703 del C. C. que declara los aum~n-
tos de que se trata, a favor del dueño de la es
pecie, que en este caso lo eran y son las sucesio
nes, y aun ·cuando no fuera así, a los alba·ceas, 
apoderados y partidores se les adjudicó una por
ción determinada que no podía pasar de $ 40.000, 
cualquiera que fuese el valor real de los gana
dos al momento de la partición, o posterior
mente". 

Se considera esta última acusación. 
En este cargo sí tiene razón el recurrente, ~ues 

habiéndoseles adjudicado a los dos partidores, 
por iguales partes, la suma fija de los $ 40.000 

con la destinación ya conocida de pagarles sus 
honorarios y poner en sus manos una suma de
terminada para que atendieran a los gastos pen
dientes necesarios para la finalización del juicio 
sucesorio, ~o hay_ ninguna razón para que esa 
cifra se altere en relacjón con el precio del ga
nado, como si lo adjudicado no hubiera sido una 
suma precisa sino específicamente cabezas de ga
nado en número determinadó. La cifra numéri
ca de la adjudicación hecha a los partidores no 
tiéne porqué crecer ni alterarse en ninguna for
ma, y para concluir que en esta parte la deci
sión del Tribunal se afecta de ilegalidad no hay 
para qué detenerse en la consideración de que 
el mayor valor del ganado sobre su apreciación 
de inventario, ·lo que quede después de pagar 
las adjudicaciones a que se destinaba su valor, 
corresponde sin duda al haber hereditario. Basta 
sabeu- para la decisión en estudio que el deman
dado en este caso no está obligado a pagar nada 
que exceda a la cifra que de':ermina el derecho 
de su acreedor, con sus intereses corespondien-
tes. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autori
dad de la Ley, CASA PARCIALMENTE la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el 5 de mayo de 1944, 
en el sentido de declarar que la suma que per
tenece a Francisco J. Castaño, como cesionario 
de Juan B. Castaño, a cuyo pago se condena al 
demandado Ben1ardo Jaramillo ·Sierra (numera
les 29 y 30. de la parte resolutiva) es la de 20.000 
con sus intereses a la rata y en el tiempo que 
reza la sentencia. Eri lo demás conserva su im
perio la sentencia recurrida. 

Sin cosbas en el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en 
la GACETA JUDICIAL y devuélvase el expe
diente· al Tribunal de origen. 

Arturo Tapias lPilonieta-lPedro Castillo lPine
da--'-lR.icardo lHlinestrosa Daza--IH!ernán Salamanca. 
José Ante ni o Montalvo - Manuel José Vargas. 
!P'edro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

o 



GAIOJE'll'A JUJJ[)HIOHAH.. ].47 

lRlEIVlND!CACION DETJEJRMINACION DlE LO RlEIVINDICADO 
HJECHO 

lElRROlR DlE 

' l.-Por perfecta- que una titulación. sea, 
de nada. vale en juicios de reivindicación si 
quien la presenta como actor no demuestra 
que el~a cobija, o que dentro de ella se ha
lla, aquello que señala como pcseído por 
otro. 

2.-El error de hecho tiene ·que aparecer · 
en los autos de un modo manifiesto para 
poder deducir motivo de casación, en cuan
to por él se haya incurrido en quebranto 
de ley sustantiva. 

Corte Suprema de Justicia· Sala ·de Casación 
Civil - Bogotá, junio ocho de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

En el Juzgado Civil del Circuito de Cartago 
cursó la primera instancia del presente juicio or
dinario de Gentil Pérez U. contra Ab:-aham Loai
za sobre reivindicación del terreno ubicado en el 
Municipio de La Victoria y alindado como el li
belo determina. Terminó aquélla con fallo de 16 
de noviemb.re de 1942 que decretó la reivindica
ción demandada y al condenar consecuencialmen
te a Loaiza a entregar el suelo aludido le reco
noció el derecho a hacerlo suyo mediante el pago 
del precio señalado pericialmente, así como el de 
retención hasta obtener el pago de las mejoras, 
en su caso. Sin costas. Por apelación de ambos 
litigantes se surtió la segunda instancia en el Tri
bunal Superio.r de Bug~, donde se cerró en fallo 
de 22 de agosto de 1944 que revocó el del Juez 
y absolvió al demandado de los cargos de la de
manda .. 

Pérez interpuso casación, recurso que hoy se 
decide por estar tramitado ya debid'amente. 

· . El Juzgado decretó· lo antedicho porque en su 
estudio de los títulos aducidos por una y otra par
te halló comprobado el dominio de Pérez sobre el 
su'elo y que los de Loaiza acreditaban el suyo so
bre las mejoras, las' cuales no se· incluyeron por 
el actor" en su demanda. El Tribunal absolvió ·por
que, si bien los títulos de Pérez acu2ditan su 
dominio sobre cierto lote, no está comprobado que 

1 

dentro de éste se halle lú pose1do por Loaiza, de 
donde dedujo la falta de uno de los elementos 
que configuran la acción reivindicatoria y la ha
cen procedente. 

El recurrente acusa de violación de los artícuc 
los 946, 947, 950, y 952 del C. C., por no haberse 

c..plicado, conceptuando que a ese quebranto se 
llegó por error de hecho y de derecho en la apre
ciación· de las pruebas que al efecto señala y aquí 
se verán en seguida, en razón de que si se hubie
ran apreciado debidamente, no se habría echado 
menos aquel elemento y, por tanto, se habría de-
cretado lo pedido. · 

Esas pruebas son: la confesión de Loaiza con
sistente en que a todo .lo largo del pleito, desde 
su respuesta al libelo inicial, ha afirmado enfáti

.camente su posesión de lo que Pérez le disputa, 
con lo cual, según el recurrente, no hay duda de 
que el demandado posee la cosa singular deter
minada por el demandante, esto es, que está es
tablecida la identidad de lo demandado; la ins
pección o~ular de la primera instancia y el dic
tamen pericial rendido en ella, según el cual, no 
sólo se precísa lo ocupado por Loaiza tal como lo 
detalla la demanda, sino que se establee~ que lo 
ocupado por Loaiza qu~da dentro del terreno cuyo 

"'dominio comprueba Pérez eÓn sus títulos, por lo 
cual no cabe duda de la identidad a este respe·c
to; y el dictamen pericial rendido con ·:>casión 
de la inspección ocular de la segunda instancia. 
en cuanto no alcanza a infirmar lo que sobre tal 
identidad comprueban el dicho dictamen de la pri
mera y la· confesión del rao. 

.!P recu:-rente censura la desestima-ción de esta 
última prueba, la rleficiente. estimación del dicta
men per~cial de primera instancia y la sob.cesti
mación del dictamen de la segunda al guiarse el 
Tribunal por éste. ' 

Como ,se ve, en suma la alegación básica del 
recurrente se halla en que para encontrar el Tri
bunal la falta antedicha tuvo que dejar de esti
mar como en ley corr.ésponde estos elementos 
pr'obatorios y,' así, en vez de guiarse por los pri
meros, que impiden con~eptuar que hay aquella 

/ 
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falta, tuvo en cuenta ptevalentemente el último, 
que es el que da lugar a duda al respecto y la 
consecuencia! cabida a la posibilidad de que esa 
falta se produjese. Al optar el Tribunal por este 
concepto, esto es, por el de que había tal falta, 
incurrió en error de· apreciación de tales pruebas 
y consecuencialmente; dejando por esto de decre
tar la reivindicación pedida, 1 en el quebranto de 
las citadas disposiciones legales. 

Se considera: 
La falta en cuya virtud llegó el Tribunal a sen

tencia absolutoria no proviene de que sean suelos 
distintos el pretendido por Pérez y el poseído por 
Loaiza. De discrepancia al respecto no habla el 
fallo recurrido; no es ella, pues, uno de sus fun
damentos. Esto indica que ni lugar hubo a. que el 
Tribunal incurriera en la omisión que se le atri
buye en apreciar las afirmaciones ·de Loaiza so
bre su ocupación de lo que Pérez le disputa. 

En cambio, sí viene al caso lo relativo a las 
inspecciones oculares y dictámenes periciales ren
didos con ocasión de ellas, porque estas pruebas . 
sí versaron sobre lo que efectivamente vino a ser · 
el fundamento o razón decisiva de la sentencia 
hoy en estudio, la cual fue absolutoria en el con
cepto de no estar acreditado que el suelo en dis
puta sea parte del lote cuya propiedad justifica 
el actor con sus títulos, según sus alegaciones y 
libelo de demanda. 

La titulación aducida por Pérez, que se remop
ta a época lejana, estable-Ce, concretando el relato 
a lo pertinente a los últimos años, ·que la ex· 
tensa finca llamada Guabinero fue materia de una 
partición consignada en escritura de 21 de diciem
bre de 1935, la que por entonces separó para de
jar proindiviso cierto lote que, a su turno, se di
vidió materialmente según escritura de .19 de ene
ro de 1939, en ,la cual se adjudicó a Pérez ia por
ción allí satisfactoriamente determinada por sus 
linderos. Apoyado en tales títulos, en especial este 
último, y afirmando que lo ocupado por Loaiza 
es parte integrante de esa porción adju~icad¡¡ en 
1939, es como Pérez ejercita aquí su acción rei
vindicatoria. 

Y •el Tribunal no la halla procedente porque 
falta la demostración de que en verdad lo ocu
pado por Loaiza quede dentro de lo adjudi~ado a 
Pérez. Por perfecta que una titulación sea, de 
nada vale en juicios de esta clas·e si quien la pre
senta como actor no demuestra que ella cobija o 
que dentro de ella se l·(alla aquello que señala 
como poseído por otro. 

Así, pues, lo indicado en el presente juicio era 
traer esa demostración. La procuró la inspección 
ocular con su correspondiente experticio de la . 
primera instanc:a, practicada el 11 de agosto de 

'1942 (cuaderno 30, folio~ 49v.. a 51). Mientras sub-. 
sistiera esa situ.ación probatoria sobre los he
chos, se habría te1iido que afrontar la de dere
cho en forma de estudiar la acción ·en sí, llena
dos los elementos ~ecesarios para su proceden
cia, Y; si en es~ estudio se hallaba justificado el 
dominio del actor por ser satisfactorios sus títu

·los como lo afirma desde su .libelo inicial, tenia 
que llegarse a la conclusión pretendida por él e 
impuesta por las disposiciones legales que ahora . 
señala como violadas por no haberse aplicado al 
negarle su qemanda, o negarse ésta, ya conside
rada en el fondo, porque se hallase probada la 
excepción de prescripción adquisitiva con que el 
demandado quiso ampararse desde que la contestó, 
invocando la- Ley 200 de 1936. 

Pero acontece que la inspección ocular con el 
dictamen periciai correspondiente practicada en 
la segunda instancia el 11 de septiembre de i943 
, (cuaderno· 49, folio 45), establecieron respecto de 
aquel hecho capital u'ná ·SituaciÓn muy distinta, 
porque esos dictámenes (folios· 47 a 57 ibidem), 

· lejos de afirmar como sucedió en los del Juzgado 
que lo ocupado por Loaiza, es decir, lo conten
dido en este pleito hace parte integrante o queda 
dentro de la alinderación de lo ad;iudicado a Pé
rez en 1939, niegan esta decisiva circunstancia, en 
esta forma: uno de los peritos principales la afir
ma, como se ve al pie del .folio 47 vuelto; el 
otro perito principal, después de detallado. estu
dio que sobre ese punto contiene su exposición, 
la que en lo relativo a tal tema preciso se lee 
en las páginas '50 y 51, conceptúa que hay una 
diferencia sustancial entre la finca a que se con
trajo la inspección ocular de la primera instanc 
cia y el lote de terreno materia del juicio; en 
seguida detalla detenidamente los títulos de Pér.ez 
para investigar en el terreno la alinderación de 
su lote, tanto los del que se separó y dejó pro
indiviso la partición de 1935, como los de la por
ción que le señaló en singular la de 1939, y de 
todo esto deduce la imposibilidad de determinar 
esta porción o identificarla en el terreno y, con
secuencialmente la de afirmar que dentro de es& 
porción esté situado el lote que aquí se disputa. 
Cerrando su exposición, advierte este perito que · 
para rendirla, a más del recorrido que hizo junto 
con el señor Magistrado, el otro perito principal 
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y los abogados· de h:is partes, volvió al terreno 
acompañado por aquel perito "para verificar· con 
niayor acierto, a base de propias y directas per
cepciones" la elabora~ión de ese informe. 

El tercero en discordia (folios 56 y 57) no for
mula respuestas categóricas y antes liien declara 
no poder hacerlo por la" oscuridad con que al· 
efecto tropieza, y así lo dice después de analizar 
los Únderos de lo ocupado por Loaiza,· tanto a la 
luz de lo q"ue encontró en la materialidad de. los 
hechos, cuanto a la que arrojan las escrituras per
tinentes,· así como la alinderación de la porción 
adjudicada ,a· Pérez en 1939, según la citada es
critura de 19 de 'enero de ese año, para advertir 
la imposibilidad de identificar lo que figura como 
Sierra Alta y la de saber si es el mismo Cerró 
de Pan de Azúcar, así como la de cerciorarse de 
cuál.' es la realidád· ·de las líneas teÓricamen~e se
ñaladas en esa escritura, porque toman como pun
to de partida, en uno y otro de los dos rumbos 
allí indicados, u_na puerta que hoy no existe ni · 
pudo determinar dónde estuvo. 
- El Tribunal, ·una vez visto lo que dicen los ex
pertos en una y otra de dichas diligenCias, no sólo 
sobre los puntos en· que aquí se han recordado 
y en parte transcrito, .sino también sobre otros, 
como diferencias en nombres de los dueños de los 
predios colindantes y errores en la fijación de 
puntos cardinales de que adolecen algunas de las 
piezas antedichas, sobre la cual no ha visto la 
Sala que sea preciso detenerse en este fallo, for
mula su concepto en estas palabras: 

"Plantéase así una contradicción flagrante en
tre ias conclusiones a que llegaron los peritos de 
la segunda .diligencia con· las emitidas por los pe
ritos de la primera, conflicto que la Sala debe 
resolver y dirimir haciendo uso de la facultad 
que la ley concede a los jueces para aceptar. o· 
rechazar los dictámenes periciales (artículo 723 
del C. J.). Y la Sala adopta las conclusiones a 
que llegaron los peritos .de la segunda instancia, 
porque los· de la primera. no adujeron razón nin
guna en qué fundar sus asertos, en tanto que los 
segundos hacen una motivad·a exposición de las 
causas que los mueven a conceptuar d~l modo 
como la hacen, fueré! de que son personas de re
conocida buena fama e ilustración JI competencia 
en el r::¡mo de la ingeniería, y de cuya impar
cialidad no puede sospecharse". 

De ahí que el recurente dirija lo mayor de su 
esfuerzo a su acusación por error en la aprecia-
ción de estas pruebas, tanto de derecho como de 

hecho. Este último tiene, en su caso que apare
cer en los autos de un modo manifiesto para po
der deducir motivo de casación en cuanto por· él 
se haya 'incurrido en quebranto' de la ley sustan
tiva. Y salta a la vista en este pleito y proceso 
que, si hub~era error, no sería· de esta clase y en
tidad, pues en manera alguna aparece nada dis
tinto de lo ya expuesto aquí según lo cual los pe
ritos expusieron efectivall).ente tal y como el Tri
bunal toma y considera sus dictámenes. 

Queda por ver, pues, solamente el cargo de 
error de ~derecho, y para hallarlo infundado basta 
recordar el artículo 723 del C. J.· que el Tribunal 
aduce, tal como reza el parágrafo. de .su fallo aquí 

. transcrito, porque esta disposición le confiere ine
quívocamente la facultad de que hizo uso para es
coger entre los doS' conceptos periciales que con
fronta el que su sana crítica le impuso, tomando 
en cuenta los varios elementos que esa disposición 
indica como guía y que efectivamente obraron en 
el ánimo de los Magistrados sentenciadores, como 
allí lo declaran. 

Innecesario es citar aguí los fallos de esta Sala 
en que repetida y uniformemente se acata. y reco
noce la potestad conferida por ese· artículo 723 al 
sentenciador .. 'sí, pues, éste en el presente caso la 
ha ejercitado y de su ejercicio resulta la falta de 
comprobación de que lo ·que se disputan actor Y 
reo esté cobijado por la titulación acompañada a 
ia demanda, la conclusión que de esto se despren
de, forzosamente opuesta, por eso mismo, a la 
prosperidad de la acción, mal podría tenerse como 
quebranto de las d.isposiciones legales sustantivas 
señaladas éri esta forma por el recurrente. 

En ~érito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia· en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, no casa la sentencia dic
tada en este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Buga el veintidós de agosto 
de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Sin costas, por no aparecer que se hayan cau
sado. 

~· 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias lPilonieta-lPedro Castillo Pineda. 
Ricardo lHline~trosa ][)Iaza-José Antonio Montalvo. 
:Uernán Salamanca- Manuel José Vargas-Pedro 
JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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CONTIRA'Jl'O DE PROMESA DE VEN'Jl'A DE· UNA JFKNCA JRAKZ 

lLas obligaciones dimanadas de ·la prome
sa de celebrar un contrato no pueden con
fundirse con las que provienen del contrato 
a que la promesa se refiere, ya celebrado, 
pues unas y otras son completamente dis
tintas. lLa promesa de acción para c·btener 
que se cumpla de acuerdo co~ lo conve
nido, y se paguen los perjuicios que se 
prueben por el simple retardo; y de la 
promesa incumplida nace también el dere
cho a que la parte responsable indemnice los 
perjuicios emanados del incumplimiento. 
(Artículo 1610, C. C.). !El contrato celebrado 
produce acción por las ~;~bligacicnes contraí
das, propias del contrato, de suerte que si 
es de venta, el vendedor que ha pagado el 
precio tiene la acción de ~ntrega de la cosa; 
y el comprador que ha hecho la tradición 
de lo vendido tiene acción para el pago del 
precio, y uno y otro la acción resclutoria 
del contrato con la consiguiente indemniza. 
ción de perjuicios, si es que en la alterna
tiva entre el cumplimiento y la resolución se 
deciden por ésta. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil - Bogotá, junio trece de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Arturo Tapias 
Pilonieta) _. 

Entre los señores Joaquín V. Ortiz y Etiel To
rres se otorgó en documento privado extendido 
en papel competente, debidamente estampillado y 
registrado el mismo día de su otorgamiento, el 
siguiente contrato: 

"Nosotros Joaquín V. Ortii y Etiel Torres, ma
yores de edad, el primero vecino de este mÜni
cipio y el segundo del de Sitionuevo respectiva
mente, abajo firmados, hacemos constar por el 
presente documento lo siguiente: Ortiz, da en ven
ta a Torres, un potrero de su propiedad denomi
nado "La Playa" situado en jurisdicción de este 
distrito, por la suma de tres mil pesos ($ 3. 000) 
oro legal, el referido potrero está alinderado así: 
Norte, con cercas y potrero de Nicolás Asmar B., 
Sur, con cercas y potrero de José Antonio Orozco 

. 0., Este, con camino que conduce de esta pobla
ción al corregimiento del Guáymaro y viceversa 
y; con potrero de Luis B. Solar..o y Manuel l. Or
dóñez y Oeste, con el río Magdalena. Torres como 
prueba de aceptación entrega a Ortiz en esta fe
cha la suma de ochocientos pesos ($ 800.00) oro 
y el resto o sea la ··cantidad de dos mil'dosden
tos pesos ($ 2. 200. 00) de la misr'na moneda la 
entregará al mismo' Ortiz o a la persona que éste 
recomiende dentro del térmirto de sesenta días 
(60) contados desde hoy que se vencerán el día 
treinta de octubre próximo, hadendo constar ade
más que si no abona el resto del dinero en la 
fecha señal~da pagará up interés .de un tr~s (3%) 
por ciento mensual". 

Ortiz, también hace constar que inmediatamen
te haya recibido el último contado en la fecha 
estipulada hace entrega de'! referido potrero al se
ñor Etiel Torres y también el título de propie
dad ante notario". 

"En fe de lo cual firman el presente convenio 
ante dos testigos hábiles y en dos ejemplares de 
un mismo ·tenor en S alamina, a primen~ de Sep
tiembre de mil novecientos veintinueve". 

(Firmado), Joaquín V. Ortiz - F. JEtiel Torres 
R. - M. A. Gómez - César A. Orozco O". 

"Oficina de Registro - Salamina, septiembre 
19 de 1929 - Registrado en la fecha bajo el nú
mero 14, página 10 del Libro de Registro de Ins
trumentos Privados. Tomo 1". 

"El Registrador, 
V. M. Consuegra". 

El 19 de mayo de 1940 F. Etiel Torres le ce
dió a Emilio Mont9ya los derechos que le diera 
el documento anterior. 

Emilio Montoya propuso entonces demanda en 
JUlClO ordinario contra Joaquín V. Ortiz, a inten
to de que se declare lo"siguiente: 

Que careciendo de. existenda legal el contrato 
de compra-venta consignado en el documento 
transcrito se condene a Joaquín V. Ortiz a devol-
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verle la cantidad de ochocientos pesos ($ 800) 
moneda colombiana que recibió del señor Etiel 
Torres eón sus intereses al tipo legal desde la fe
cha del documento hasta que verifique el pago. 

Como hecho sustentatorio ·de la acción invócase 
el mismo documento, y como alegación de dere
cho dícese en la demanda que po habiéndose ve
rificado la venta del inmueble en la forma legal, 
pues· se consignó en documento privado, el cual 
tampoco·equivale a una promesa de venta, ni ha
biendo tomado el comprador posesión del inmue
ble, que siguió en pod.er del vendedor "lue-ándose 
a la vez del valor recibido, es de toda justicia 
que se aplique E(!_principio universal de que na
die puede enriquecerse a. expensas de otro". 

El señor Ortiz, apoyado en el mismo documen
to contrademandó a Montoya para que se decla
re que le debe la cantidad de dos mil doscientos 
pesos ($ 2. 200) más los intereses m oratorios del 
3% mensual desde ·el 19 de noviembre de 1929", 
es decir que se condene a Montoya a darle cum
plimiento al contrato de promésa de venta cele
brado y acompañado al libelo de demanda". 

Los hechos de la contrademanda concrétanse a 
insistir en el mérito del documento ·oomo pro
mesa de venta, la que Torres (hoy Montoya) no 
cumplió, con lo cual Ortiz "se ha perjudicado hon
damente; no ha podido hacer desde entonces, nin
gun~ clase de operaciones con su potrero, está 
Ortiz en espera de que Montoya cumpla ahora 
el contrato". 

El juez de primera instancia absolvió a Ortiz 
y condenó a Montoya, en estos térm'inos: · 

''Segundo: Condénase a .Emilio Montoya para 
que termine· el cumplimiento del contrato de pro
mesa de venta celebrado en Salamina el día pri
mero de septiembre de mil nove·:::ientos veinti
nueve, entre su cedente Torres y el señor Jo a-

. quín 'ürtiz". 

¡'Tercero: Como consecuencia de esta ,condena, 
Montoya pagará a Joaquín Ortiz dos mil doscien
tos pesos ( $ 2. 200) moneda legal y los in te reses 

· de un tres por ciento mensual contados desde 
el día que se venció el plazo estipulado en el 
contrato de promesa para la entrega por parte de 
Torres de los dos mil pesos aludidos, hasta cuando 
se pague esta suma; por la cual se condena a 
Montoya; los intereses corren sobre la suma, cuya 
entrega se ordena. No hay costas". (Folio 18, V. 
c. número 1). • 

El tribunal de Santa Marta, manteniendo la 
condenación contra Montoya, modificó así el fallo: 

"!Primero: Se absuelve· a. Joaquín V. Ortiz de 
todos los cargos contenidos en la demanda 'pro
púesta en su contra por Emilio Montoya". 

"Se.gundo: Condénase a Emilio Mo~toya G., a 
cumplir el contrato celebrado' entre. Etiel Torres 
y Joaquín V. Ortiz consistente dicho cumplimien
to en entregar el primero al último, la suma de 
dos mil doscientos pesos ($ 2. 200. 00) moneda co
lombiana, en el acto 'de firmarse la escritura pú
blica del potrero "La0 Playa" que debe correrle 
el vendedor Ortiz V". 

"Tercero: .Condénase a MontOya al pago de los 
intereses de la· suma mencionada antes, al tres por 
ciento mensual desde el primero de' septiembre de 
1929. Del total de intereses se rebajarán, por com
pensación,' los intereses que produzca la suma de 
ochocientos pesos ($ 800) al mismo 3% mensual 
contados d'esde el primero de septiembre de 1929. 
Sin costas. Queda así reformado el fallo apelado". 
(Folio 33 v. c. número 1). 

Recurrió en casación el señor Montoya y por 
eso la corte tiene que ocuparse del recurso. 

LA SlEN'l'lENCIA DEL TRIBUNAL 

Estimando el Tribunal que el documento reza 
una promesa' de contrato, que encaja dentro de lo 
prescrito en el artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
concluye que la acción de devolución propuesta 
por Montoya sobre la base- de una venta real y 
efectiva carece de fundamento. · 

Examina luégo la contrademanda de Ortiz y la 
encuentra procedente, .pues si Torres no ha cum
plido su obligación de pagar el resto del valor 
éonvenido del potrero se impone el reconocimien
to en favor de aquél, de lá acción que ha ele
gido, de que se cumpla el. contrato; de acuerdo 
con el artículo 1.546 del Código Civil. 

La acción de cumplimiento· de un contrato como 
la de resolución ,del mismo lleva consigo la in
demnización de perjuicios y en este caso se li
mita a sólo los intereses convencionales. 

Está admitido que Ortiz, continúa diciendo e1 
Tribunal, recibió la suma de ocho~cientos pesos y 
es. de suponer que esa suma lo beneficia; Así, 
pues, si ha Ortiz deben reconocérsele intereses 
por vía de perjuicios, éste a su vez debe pagar 
intereses de la misma rata a Torres por aquella 
suma. 
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EL RECURSO DE CASACITON 

JI'rimer cargo. 

1. 
to es de promesa el documento que se paetó otor-
gamiento de escritura pública. 

Aun cuando el· documento en ninguna de sus 
cláusulas, dice expresamente que es de promesa 

Como el Tribunal al interpretar el contrato ,con- de venta, la estructura de lo pactado €ncaja per
tenido en el documento, estima .que prueba una - fectamente dentro de esta figura jurídica. Eso 
promesa de contrato y no un contrato sobre ven-- basta. No había necesidad del uso de palabras sa
ta de inmuebles, se sigue que cometió error de , cramentales para traducir la real intención de las 
hecho y de derecho en la apreciación de esa prue- parte-s. 
ha; pues el documento dice expresamente: "Ortiz Se desecha el cargo. 
da en venta"; y como la ley no.permite dar en ven
ta un inmueble por documento· privado, el acto es 
nulo de nulidad absoluta, debiendo declararse así 
para que las cosas vuelvan a su estado anterior. 

Con este silogismo el recurrente intenta demos
trar que el sentenciador violó los artículos 1857, 
inciso 2<:>, 1741, 1742 y 1746 del Códigq Civil, en 
relación con el 20 de la Ley 50 de 1936. 

Examen del cargo. 

En el sentir. de la Sala el Tribunal apreció bien 
el documento base del juicio,. considerándolo como 
una promesa de venta de un bien raíz. 

Los requisitos a· que se somete la promesa de 
celebrar un contrato, los puntualiza bien el ar
~íctllo 89 de la Ley 153 de 1887, y son: que la 
promesa conste por €SCrito; que el ·contrato a que 
la promesa se refiere n~ sea de aquellos que las 
leyes declaran· ineficaces por no concurrir algu
no de los requisitos dispuestos en el artículo 1502 
del Código Civil; que la promesa contenga un 
plazo o condición que fije. la época en que ha· de 
celebrarse el contrato; y por último que éste se 
determine de tal suerte que para perfeccionarlo 
sólo falte la tradición· de la cosa o las formali
dades legales. 

El Tribunal anota que el documento presenta
do reúne con exactitud los anteriores requisitos. 
Y ello. es ·así. El escrito da cuenta de un con
trato celebrado entre Ortiz y Torres; ese contra- · 
to no aparece pecando por falta de alguno de los 
requisitos estatuídos en el aJ;"tículo 1502; el con
trato está bien determinado, pues mediante él una 
de las partes como vendedora se compromete a 
trasmitirle por precio determinado a la otra, como 
compradora, ~1 dominio y propiedad de un inmue
ble señalado por su ubicación y linderos; y por 
último el contrato contiene la estipula~ión del día 
en que el comprador pagará el resto del precio 
debido y el vendedor otorgará el título de pro
piedad, haciendo la entrega o tradición legal. Tan-

Segundo car¡~o. 

Aun en. el supuesto de que el convenio conte
nido en el documento sea en realidad una pro
mesa de compra-venta de inmueble, la única ac
ción que tiene el promitÉmte vendedor es la de 
exigir que se obligue al promitente comprador, 
a que compre ·el inmueble objeto de la compra
venta por los tres mil pesos ($ 3. 000) estipula
dos y a que en consecuencia pague el saldo del 
precio, porque éste no se debe ni se deberá legal
mente mientras no se haya perfeccionado la com
pra-venta, siendo un error exigir el precio antes 
de causarse. Dándole á la simple promesa el mis
mo efecto que al contrato dE: compra-venta, el 
Tribunal resulta vfolando, en sentir del recurren
te, por' indebida _aplicación los artí~ulos 1849 y 
1928; del Código Civil, según los cuales sólo se 
causa el precio y obliga su pago, cuando se ve
rifica el contrato de compra-venta. 

El 3% mensual de que habla el documento. en 
relación con los $ 2.200 no se pactó como perjui
cios de incumplimiento, sino como intereses mo
ratorias en caso de causarse el precio. Tampoco 
se pactó como cláusula penal, y por tanto no liay 
·aspecto alguno· que permita exigirlo, porque no 
hay la causa real que sería la celebración del con
trato. de venta y el precio correspondiente a la 

· contraprestación de la tradición real y efectiva 
del inmueble. De aquí concluye el recurrente que 
el Tribunal violó .también el a:rtículo· 1524. del Có-
digo Civil. 

Examen del cargo. 

Las obligaciones dimanadas de la promesa de 
celebrar un contrato no pueden confundirse <;on 
las que provienen del contrato a que la promesa 
se refiere, ya celebrado, pues unas y otras son 
completamente distintas. 

La promesa da acción para obtener que se cum
pla, de acuerdo con lo convenido, y se paguen 
los perju1cios que se prueben por el simple re-
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tardo; y de la promesa incumplida nace también 
el derecho a que la parte responsable indemnice 
los perjuicios emanados del incumplimiento. (Ar
tículo 1610 del C. C.). 

El contrato celebrado produce ac~ión por las 
obligaciones contraídas, pr.opias del contrato, de 
f>Uerte que si es de venta, el vendedor que ha 
pagado el precio tiene la acción de entrega de la 
cosa, y el comprador que ha hecho la tradición 
de lo vendido, tiene acCión para el pago del pre
cio, y uno y otro la acción resolutoria del con
trato con la consiguiente indemnización de per
juicios, si es que en la alternativa entre el cum
plimiento y la resolución,· decídense por ésta. 

De la contrademanda del señor Ortiz bien cla
ro se desprende el ejercicio de la acción de cum
plimiento :ie la promesa. 

. Según lo antes expresado él está dentro de su 
derecho. Si Torres prometió comprarle el inmue
ble, lo natural es que se le obligue a que lo com
pre, según' los términos estipulados. Por eso la 
conden¡¡.ción del Tribunal contenida en el nume
ral segundo del fallo, nada tiene de irr.egular; 
Montoya, sucesor del promitente Torres, cumpli
rá la promesa entregando a Ortiz la sutna de 
$ 2. 200 en el acto de firmarse la . escritura pú
blica de) venta. Es lo mismo que enseña el docu
mento. 

Empero, en lo que la justicia 'acompaña al re
currente, es en que no se le obligue a pagar in
tereses por un precio que aún no debe. 

Según los términos de la promesa, la escritura 
y la entrega del inmueble por Ortiz se harían 
dentro del término de 60 días, a partir de la fe
cha del documento~ día en· que tampién Torres 
debía cancelar la parte de precio que le faltaba 
por haber hecho el anticipo ~e $ 800. Agrega la 
prómesa que si Torres no hacía esta cancelación 
reconocería i~tereses del 3% mensual sobre el sal-
do insoluto. · 

Es claro que estos intereses, como correspon
dientes al precio tenían que correr desde el día 
en que se otorgara la escritura de venta, y no 
antes, porque computados retroactivamente al. tí-
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tulo y a la entrega del terreno a Torres por Or
tiz, carecen de causa. Es decir que interpretada 
la estipulación de intereses contenida en el docu
mento, de acuerdo con sus términos y con el nor
mal desarrollo que debía tener lo pactado, pre
viendo las partes .que el pacto se cumpliera den
tro del térnüno de 60 días, mediante el otorga

. miento del título de propiedad, llegado el día, To-
rres entregaría al vendedor los $ 2. 200, y éste 
en seguida le haría a aquél el título de propiedad 
ante notario y le entregaría materialmente el in
mueble; y si el comprador no obstante el otor
gamiento de la escritura y la entrega del terre
no no hacía entr~ga de aquel saldo, como lo que
daba debiendo, reconocería el interés estipulado 
por todo el tiempo de la demora. 

El Tribunal al interpretar la prolfiesa de otro 
·modo, ordenando que se pague el interés estipu
lado antes de deberse el precio, violó las dispo
siciones invocadas por el recurrente. Esto hace que 
la Corte casando parcialmente· la sentencia del 
Tribunal, al asumir la función de sentenciador de 
instancia deje insubsistente el numeral 39 de la 
parte resolutiva' del fallo. 

SJENTJENI[)][A 

Por las 'razones expuestas la Sala de Casación 
Civil de la Corte Suprema de Justic~a, adminis
trando ésta en nombre de la república 'y por al;l
toridad ·de la. ley, casa la sentencia recurrida, 
únicamente en lo relativo al numeral tercero de 
la parte resolutiva, el cual numeral queda por lo 
tanto revocado;. y en lo demás el fallo se man
tiene firme y no se casa. 

Sin costas. 

Publíquese, coprese, notifíquese e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

Arturo Tapias lPjlonieta-lPedro Castillo Pineda. 
Ricardo lll!inestrosa IDaza-.Vosé Antonio Montalvo. 
llliernán Salamanca:...._ Manuel José Vargas-Pedro 
ILeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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OBJJECWNJES A UNA PAR'I'liCWN 

L-No toda irregularidad procedimental 
puede presentarse a la Corte en el recurso de 
casación, pues esta Sala no es un tribunal 
ante el cual haya de revisarse en una como 
tercera instancia lo actuado para la prosecu
ción de cada juicio en juzgado y tribunal, 
ni es instancia aquel 'recurso. Cuando aque
llas llegan a producir nulidades, caben ya 
asi las cosas y dentro dé este preciso grupo, 
presentarlas en casación, para lo cual el C. 
.JT. en el numeral 69 de su artículo 520 esta
blece el correspondiente ~otivo no sin cir
cunscribirse al artículo 448 de esa obra, se
gún el cual causan nulidad la incompeten
cia de jurisdicción, la ilegitimidad de la per
rsonería y la falta de citación C' emplaza
miento de las personas que han 'debido lla
marse al juicio. 

2.-JLas disposiciones de los artículos 959 a 
967 del C . .JT. son adjetivas y su violación no 
da base para el recurso ae casación. 

3.-Al extender la ley el recurso de casa
ción a las sentencias indicadas en el numeral 
29 del ártículo 519 del C . .JT., claramente se 
refiere, y no podría ser de otro modr, a pro
blemas relacionadcs con la partición en si 
misma. 

Corte Suprema de Jus~ia - Sala de Casación 
Civil - Bogotá, junio diecinueve de mil no-' . vecientos cuarenta y cinco. · 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Gumercindo Romero M., por medio de apode
rad·o, .en memorial de 10 de septiembre de 1928, 
dirigido al Juez 19 del Circuito de La Mesa, de
mandó a la sucesión ilíquida de Miguel Romero 
representada por las personas que allí designa, a 
fin de que se decretara la división material de 
las fincas de esa jurisdicción denominadas La 
Ortiz y San Pablo. · 

Tras de actuación lenta cuyos detalles · perti
nentes aquí se expondrán, el Juzgado dictó sen
tencia aprobator.ia de la partición el 5 de. octubre 
de 1943, la ·que el Tribunal confirmó. en la de ' 
25 julio de 1944, contra la cual el prenombrado 
demandante interpuso casación, recurso que aquí 
se decide por estar debidamente preparado. 

Adelante se verá por qué es preciso formular 

algunas consideraciones previas. a saber: no tod 
irregularidad procedimental puede presentarse 
la Corte en el recurso de casación, pues est 
Sala no es .un Tribunal ante el cual en una com 
tercera instancia haya de revisarse lo actuado par 
la prosecución de cada juicio en juzgado y Tri 
bunal. ni es instancia aquel recurso. Cuando aqué 
llas Üegan a .producir nulidades, cabe, ya así la 
cosas y de'ntro de este preciso grupo, presenta! 
las en casación, para lo <~ual el C. J. en el nt 
m eral 69 de su artículo 520 establece ·el corre: 
pendiente motivo, no sin circunscribirse al artíct 
lo 448 de esa obra, según el cual causan nulida 
la incompetencia de jurisdicción, la' ilegitimida 
de la personería y la .falta de citación o empl1 
zamiento de las personas que han debido llama 
se al juicio. . , 

El recurrente invoca los motivos 19 y 20 de d 
cho artículq 520. 

Estudia el segundo en primer lugar. Lo invo< 
alegando que la sentencia recurrida dejó de col 
siderar y decidir las pretensiones oportunamen 
deducidas por los litigantes, refiriéndose prin< 
palinente a que hubo objeciones a la partición 
se sentenció cual si no se hubiesen formulado. 

Se conside:-a: el recurrente demandó la divisié 
y ésta se decretó y practicó. Mal cabe, pues, aqu 
lla queja a este respecto. Cuanto a las objeci 
nes, lo ocurrido fue esto: después de dificultad 
y demoras de que adelante se hablará, al fin 
presentó el trabajo de partición el 24 de o~tub 
de 1941 (cuademo principal. folio 235), y de 
se ordenó traslado por diez días en auto de 
de ese octubre que ordenó que su notificación 
hiciera conforme al artículo 322 del C. J. En rr 
morial de 30 de los mismos (folio 246, ibider 
Romero manifiesta que rechaza y bajo ningún é 

pecto acepta ese trabajo, hecho por qui(i;n ya 
es partidor por obra de su morosidad, y solic 
que ésto se declare, removiéndolo. Anuncia q1 
caso de que ese trabajo se acepte,. tendrá q 
objetarlo. El Juzgado en auto de 24 ·de febrero 
1942, en el concepto de haber perdido el partió 
su cargo, resolvió rechazar ese trabajo; orden 
a aquél la devolución de lo recibido por hor 
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rarios y 'señalar a los interesados el término de 
:¡uince días para el nombramiento de nuevo par
tidor. Pero, reclamada esta providencia, la revocó 
el juez en la de 20 de marzo subsiguiente que 
:ieclaró que el partidor no había perdido su ca
rácter dé tal. El Tribunal confirmó esta decisión 
en auto de. 9 de junio que se negó a reponer,· se
gún se ve en el de 26 de los mismos. 

Estas decisiones obedecieron a que, si primera
mente se habían considerado las cosas a la luz de 
los plazos judicialmente fijados y 'de los requeri
mientos hechos al partidor con ineficaCia, aconte
ció que los interesados privadamente se habían 
entendido con él en forma <IC\e obligaba a consi
derar la situaciór:I bajo esta distinta luz. ante la 
cual desaparecía el concepto de mora, ya que ese 
·arreglo o convenio privado, autorizado por el ar- . 
tículo 1389 del C. C. en su inciso final, determi
naba una computación ante la cual ~se trabajo no 
podía reputarse tard.ío -o, al menos, extempo
ráneo. 

Entre tanto se había provisto a la notificación 
conforme al artículo 322 citado, del auto de tras
lado, el que estaba vencido ya, .según cómputo e 
informe de la Secretaría, cuando el 6 de febrero 
de 1942 (·cuaderno 11, folio 19) formuló objecio
nes el ·apoderado de algunos de los interesados, 
y por presentadas fuera de tiempo el Juzgado se 
negó a estudiarlas, como se ve en auto de 30 de 
enero de 1943, que no fue reclamado. . 

El apoderado de Romero formuló objeciones _eñ :, 
memorial de 10 de feb'rero de ese año (1943), y 
en auto de '23 de los mismos se abstuvo. el Juez 
de dar cUI:so a estas objeciones por formuladas 
fuera de tiempo. En el . dé 17 del subsiguiente 
marzo se negó la reposición . de esta providencia 
y se concedió la apelación subsidiaria, la que el 
Tribunal decidió confirmando en auto de 5 de ju
lio, que se negó a reponer en el de 2 de agosto. 

Así las cosas, el Juzgado no podía menos de re
putar o reconocer·· que, legalmente hablando, la 
partición no había sido objetada, y sobre este pie 

. la aprobó. El Tribunal, ante esa situación del pro
ceso, confirmó la sentencia aprobatoria. 

No es, pues, admisible el cargo de que el fallo 
h.aya incurrido en el motivo 29 antedicho, o sea, 
según las pertinentes palabras del citado artículo 
520, "No estar en consonancia· con las pretensio
nes oportunamente deducidas por los litigantes". 

Dentro del motivo 19 formula e1 recurrente sus 
cargos en el orden que pasa a verse, en el cual 
se estudian para mayor claridad: 

Violación de los artículos 2322 del C. C .. 145 de · 
la Ley 40 de 1907 y 1134 a ·1136, 1149, 1150 y 959 
a 967 del C. J., por haberse decretado la divi
sión sin ~star comprobad·a la comunidad ni tam
poco la muerte de Miguel Romero, cuya sucesión 
es la parte demandada. 

Sobre la muerte de ese señor, ·a más del acta 
de defunCión a que el recurrente hace ahora re
paros, obran en el proceso piezas tomadas de su 
causa mortuoria, lo que impide sostener que su 
fallecimiento no está comprobado. De paso se ob
serva cuán extraño ·es que formule reparo ahora 
arÍte la Corte a este respecto el demandante que, 
desde su libelo inicial, afirmó esa muerte y de
claró que la comunidad cuya división demanda 
existe entre e( demandante y la sucesión de don 
Miguel, su padre. 

Sorprende también que, dados esos ·hechos y sos
tenido el juicio por Romero contra las ·personas 
señaladas por él 'mismo como demandados, venga 
ahora al cabo de los años y ya en casación a ad
vertir que no ~stá demostrado que la comunidad 
exista. 

De resto, el haberse decretado la división que 
él pidió no puede ser tema de ataque suyo; él 

,.carece de interés jurídico al efecto. Además, ese 
decreto, que no es lo dis-cutido hoy en un recurso 
que versa sobre la. partición misma y su aproba
ción, constituiría, si todos los comprobantes sobre 
·la propiedad común no obran en el proceso, es 
decir, si se pronunció faltana.o algún requisito de 
los aludidos,• una irregularidad· procedimental que 
no puede ser tema del recurso de casación. . 

El recurrente tacha de ·ilegítima la personería del 
apoderado suyo que inició el juicio, porque el po
der dice Man'uel donde debió decir Miguel al nom
brar a la sucesión ilíquida del señor Miguel Ro
mero como el comunero·del poderdante contra el 
cual debía incoarse el juicio divisorio para el cual 
confería ese mandato. El memorial de éste se ha 
lla al folio 21 del cuaderno principal. En esa mis
ma foja, al pie del poder, comienza el escrito de 
demanda, la que a~ citar a ese condueño o su suce
sión di-ce Miguel. Aquella insignificante equivoca
ción ningún error produjo, desde el primer mo
mento quedó corregida. Nadie la advirtió y el jui
cio ha cursado sin la menor dificultad o duda por 
esa causa, en los largos años· que ésta ha durado. 
Además, Gumersindo Romero personalmente ha 
elevado memoriales encaminados a adelantar la 
tramitación o f0rmular reclamos, sin salvedad o 
reparo alguno hasta ahora. 
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Se advierte que, aun en los casos efectivos de 
fallas a estos respectos; no hay nulidad por ilegi
timidad de la personería, "Cuando resulta clara
mente de los autos que el interesado ha consen
tido en que la persona que figura en el jui.ci'o 
como apoderado represente sus derechos, aunque 
carezca de poder o éste no se halle arreglado a 
la ley", según el texto del artículo <t50 del C. J. 

Repite el recurrente el cargo de haberse decre
tado la división sin estar acreditada la existencia 
de la comunidad, por faltar títulos de dominio en 
lo tocante a la parte demandada. y sin haberse 
presentado el certificado del Registrador exigido 
por el artículo 1135 de ese Código, con lo cual, 
dice, se quebrantaron las disposiciones legales per
tinentes, entre ellas este artículo 1135. 

El cargo es inadmisible, porque, aun que todo 
ello sea o. fuera como el recurrente afirma, ocu
rriría una irregularidad procedimental sin alcan
ce para ser materia de casación, según, se ha 
visto. 

Pretende el recurrente en seguida renovar, para 
someterla a la Corte la discusión sostenida ante 
el Juzgado y el Tribunal. sobre si el auto de tras
lado debió notificarse como manda el artículo 322 
del C. J. o por estado, según el 310, a fin <:le 
deducir de ahí argumento contra el concepto de 
haberse vencido aquel término antes de presen
tarse los memoriales de objeciones. No se ad-' . vierte cómo la notificación por estado hubiera 
dado mayor campct para objetar, ya que el edicto.; 
y publicación ordenados €TI el artículo 322 im
plican mayor tiempo. Mas, sea de ello lo que fue~ 
re. el caso es que estas cuestiones quedaron de
cididas en los referidos autos de Juzgado y Tri
bunal, en forma que hoy no cabe discutir sobre 
que las objeciones se presentaron fuera de tiem-
po, ,tema éste; por otra, parte, ajeno al recurso de 
casación. 

El cargo .que presenta en seguida versa sóbre 
cambio de procedilniento, porque el juicio se ini
ció cuando la oposición determinaba la secuela de · 
un juicio ordinario, el que se siguió efectivameri-· 
te y se adelantó hasta citar para sentencia en 
primera instancia, y porque ya así las cosas, se 
optó por el procedimiento del Código actual, de 
donde deduce violación del artículo 1228 de éste 
y del 40 de la Ley 153 de 1887. 

Se considera: este artículo 40, al dar prevalen
cia sobre las leyes anteriores a las concernien
tes a sustanciación y ritualidad de los juicios, hace 
esta salvedad: "Pero los términos que hubieren 

empezado a ·correr y las actuaciones y diligenc 
que ya estuvieren iniciadas se regirán por la 
vigente al tiempo de su iniciación". Y el artíc1 
1228 dice: "Las cdisposiciones de este Código 

· aplican a los juicios pendientes en el mome1 
en que principie a regir; pero los términos 
vencidos, los recursos interpuestos y las tercer 
o incidentes introducidos, se rigen por la ley a¡: 
cable al tiempo en que empezó el término, 
interpuso el recurso o se promovió la tercería 
el incidente"·. 

!Así. pues, para la inmediata aplicación de e¡ 
ley nueva no opone ella sino, como acaba 
verse, un término en curso, un recurso intE 
puesto, una tercería o un incidente. 

Aquí lo acontecido fue que e¡ propio Rome 
que hoy se queja de que la nueva ley se ap 
case y de que no se siguiera tramitando el jt 
cio ordinario, fue quien, invocando el artícu 
1140 del e, J. actu;¡.l, es 'decir, de esa ley nuev 
solicitó que los demandados caucionaran los pe 
juicios que pudiera causar su oposición, con 
que. acogida esa ·solicitud y no habiéndose pre 
tado esa caución en tiempo, solicitó y olituvo Ql 

se declarara que de esa oposición se había desi 
tido, y más tarde que, sobre esta base y danc 
a ese desistimiento el alcance· que le señala 
nueva ley, se decretase la división material dt 
mandada. Así se ve en los memoriales y prov 
dencias de folios 60 a 67 del cuaderno _1 o_ 

Más· todavía: decretada sobre esa base y 'co 
esos antecedentes ia división material demandad; 
en providencia del Juzgado de 4 dé octubre d 
1933, el Tribunal la confirmó en la de 24 de fE 
brero de 1934 (folios 73 y '74 ibidem). Uno y otr 
hacen .mérito de la oposición, de su desistimient 
y de la aludida consecuencia de éste. 

En seguida, pretendiendo renovar el problem 
de si el partidor debió reemplazarse y rechazars, 
su trabajo, acusa de que, :no procediendo así Juz 
gado y Tribunal, se violaron los artículos 959, 96' 
y 1152 del C. J. y 1389 del C. C., porque cuan 
do el trabajo ·se presentó estaba vencido el añt 
de que esta última disposición habla y vencido: 
también los suoesivos ·términos que había señala 
do el Juzgado. · 

Ya se vio que en su parte final este articule 
1389 auto'riza a los interesa'dos para ampliar < 
restringir el plazo "como mejor les parezca", ) 
·que aquí ejercitaron esa potestad. Además, por le 
dicho y repetido, esta Sala no puede en casación 
reconsiderar lo que se decidió como queda refe· 
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> en las providencias de Juzgado y Tribunal 
citadas. Por otra parte, el motivo 1 o de casa
l según el citado artículo 520, es el de viola
l de ley sustantiva, y las disposiciones que col?o 
brantadas señala el recurrente en este cargo 
adjetivas, pues miran al té"rmino dentro del 

l debe presentar su trabajo el partidor. 

or último, cuál si pudiese colocar~e en el te
lO en que se hallaría sólo si oportunamente 
iera objetado, acusa la sentencia por aprobar 
Jartición ·que separa bienes para el pago de 
das ya: cubiertas, con lo que viola -dice- el 
culo 1142 del C. J., y por pasar por alto otros 
1res relativos ya a los terrenos mismos par-, 
s, ya a los derechos o. cuotas de cada cual, ya 
•S avalúos, con· lo cual le .. atribuye quebranto 
los artículos 1152 y 959 a 967 del C. J. 

quedó decidido con firmeza no desconocible 
la Corte que las objeciones. no se formularon 
:iempo, lo que equivale a no haberlas, y si a 
alta de objeciones corresponde aprobación en 
~aso como el presente1 salta a la· vista lo in
ificado del· .cargo. 

;e artículo 964 ordena al Juez aprobar si to
los interesados lo solicitan (inciso 1 <:>) y que, 
Ita de tal solicitud, dé traslado (inciso 2<?), y 

(inciso 3<?) "Si dentro de ese término nin-
o objeta el trabajo, el Juez debe proceder 
o se indica en el primer inciso". 
mforme al artículo 1383 del C. C., el n_ombra
lto de partidor debe ser sometido a la apro
ón del Juez cuahdo ·alguno cle los coasigna
•s no tuviere la libre administración de sus 
es; y conforme' al Útículo 1399 de esa obra, 
artición ha· de someterse a la aprobación del 
, en habiendo· entre los interesados personas · 
licas, o bajo guarda, o ausentes que no hayan 
brado apo,derado. La simple cita de estas dis
:iones· hace ver que en tales casos no puede 
ficar ese artículo 964 del c. 'J. una orden' al 
de proceder mecáni·c!J.mente ... 

ro esta reflexión que hace el recurrente no 
e extenderse, por tener el sentido excepcio
> limitativo que acaba de verse, a todo caso 
utición; menos al actu.al, por lo ya dicho. 

s disposiciones ·que se dan por quebrantada$ 
ste carg'o carecen de pertinencia. En efecto: 
tí-culo 1152 se limita a declarar aplicables al 
J divisorio los dichos_ artículos 959 a 967, re
JS al de sucesión; el 959 dice que la parti-

ción debe hacerse dentro del término señalado 
por el testador; el 960, que el partÍdor puede pre
sentar sus dudas al Juez, quien las decide en ar
ticulación con audiencia de las partes; el 961, que 
del mismo modo decide el desacuerdo de los par
tícipes sobre licitación de especies; el· 962 versa 
sobre el modo de hacerse ésta; el 963 hace figu
rar la subasta' entre las· causas de suspensión de 
la partición; el 965 atiende al ·caso de reforma, 
para disponer que se apruebe'. cuando ésta se 
ajusta a lo ordenado; el 966 manda sustanciar 
como interlocutorio y fallar en Sala de Decisión 
los autos pronunciados en los casos· de los artícu-

. los 954, 960, 961, 963 y 967, y éste -el 967- en 
su primera parte ordena al juez atender a proto
colización y registro y. en la segunda provee a la 
venta de bienes de la sucesión, ya para facilitar 
la partición, ya para pago de deudas. 

Por esto se dice que no es pertinente la cita 
de estas disposiciones, las que, por otra parte, son 

· adjetivas. 

Al extender la ley el recurso de casación a las 
sentencias indicadas en el numeral 2<? del artículo 
519 del C. J., claramente se· refiere, y no podría 
ser de otro modo, a problemas relacionados con· 
la partidón en sí misma, como aquí habría sido 
el ~aso si las objeciones, por oponerse en tiempo, 
hubieran recibido la tramitación que a esto co
rresponde. 

Acerca de ellas conviene agre·gar que con.sis
ten en los reclamos de Romero contra la forma
ción de las .. hijuelas, ya porque dice desconocér
sele en parte la totalidad de sus derechos, ya por 
excesos en favor de otros interesados, ya por la 
situación o extensión de los. terrenos o · f~lta de 
precisión en ,el señalamiento de su avalúo en esta 
o aquella hijuela; pero en manera alguna porque 
'se haya reconocido que hay comunidad, o porque 
los causahabientes de ¡¡u padre fueran personas 
distintas de las indicadas al efecto en su libelo 
inicial, o porque la división material se haya prac
ticado, o porque ·se la decretara en la forma co
rrespondiente a la situación provocada por él al 
efecto con invocación del nuevo 'código· Judicial. 

El recurrente adujo los motivos 1 o y 2<? del ci
tado artículo 520, ninguno de los cuales 'se halla 
justificado. Aunque el motivo 6<? no se invocó ex
presamente, se ha estudiado lo relacionado con él, 
en cuanto pudiera darse por alegada nulidad en 
'algunas de las tachas del recurrente a ciertos trá
mites. Los motivos restantes de ese artículo 520 
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no atañen a .este pleito, puesto que no se habla, 
ni cabría hablar, de que la sentencia contenga en 
su parte resolutiva declaraciones o disposiciones 
contradictorias subsistentes a pesar de solicitud 
opor~una de aclaración, ni de que el fallo se acor
iara con menor número de :votos del exigido por 
la ley, ni de que concurriera a dictarlo un ma
gistrado recusado o impedido, ni de que el Tri
bunal se abstuviera de conocer de asunto de_ su 
competencia y declarándolo así. 

Se hace esta advertencia, porque complementa 
lo antedicho sobre ·peculiaridades y alcance del 
recurso de casadón en general; así como lo obser
vado sobre cada uno de los múltiples cargos con
tenidos en la demanda de casación de este juicio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema d 
Jus_ticia, Sala de Casación Civil, administrand 
justicia en nombre de la :República de Colombi 
y. por autoridad de la ley, no casa la sentenci 
dicüida en este juicio por el Tribunal Superi< 
·del Distrito Judicial de Bogotá el veinticinco e 
julio de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las .costas del recurso son de cargo del rec1 
rrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias l?ilonil~ta--l?edro Castillo l?.ined 
Ricardo llllinestrcsa ][]Iaza--José Antonio Montalv 
llllernán Salamanca-Manuel José Vargas- JI>ed1 
!León Rincón, Srio. en ppdad. 
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CASACWN POJR LA CAUSAL 5a. DEL . AlR'fiCULO 520 DEL CODIGO JUDICIAL 
C0 

ILa· irregularidad consistente en concurrir 
un Magistrado a autorizar con su firm:¡. una 
sentencia, no nbstante el hecho de haber sido 
recusado por enemistad grave, es incuestio
nablemente más grave que las previstas en 
la causal 5'1- citada y funda más sólidamente 
que ellas la casación de un fallo, por afec
tar radicalmente la competencia misma del 
Tribunal con la intervención de un Magis
trado de cuya imparcialidad puede dudarse 
por haberse establecido respecto a él y con 
su expresa aceptación, uno de los motivos 
que por mandato de la ley dan base racio
nal y humana· al sistema de los impedimen
tos y recusacic-nes en guarda de la respe
tabilidad y pureza de las sentencias judi-
ciales. · 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil - Bogotá, junio veinte de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. Hernán Salamanca). 

En libelo del 9 de noviembre de 1940 y ante 
el Juzgado del Circuito Civil de Quibdó, Joaquín 
González U. su cónyuge Concepción González de 
González, por medio de apoderado, demandaron a 
Abraham Holguín en juicio ordinario de reivin
dicación de la mitad proindiviso de una finca ubi
cada en el paraje de El Dauro, en jurisdicción 
municipal de El Carmen de Atrato, en la Inten
dencia Nacional del Chocó. 

Previa la tramitación del grado, el Juzgado del 
Circuito profirió sentencia el 16 de junio de 1942, 
en la cual declaró improbadas las excepciones 
propuestas por e~ demandado y lo condenó al te
nor de los pedimentos de la demanda. 

\ Recurrido este fallo por la parte vencida, se 
desarrolló ante el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín la segunda instancia del jui
cio, que terminó con la sentencia del 14 de junio 
de 1944. confirmatoria de la recurrida. 

Está la sentencia defini~iva de segundo grado a 
la actual consideración de la Corte por virtud del 
recurso de casación que oportunamente interpuso 
contra ella el apoderado judicial del demandado, 
y para cuya decisión, dada la naturaleza y alean-

ce de la causal invocada, no es preciso enume
rar más discriminadag1ente los antecedentes del 
litigio ni -resumir la fundamentación del fallo en 
torno de la cuestión litigiosa. 

Se acusa la sentencia por la causal 5'!- del ar
tículo 520 del C. J. y se funda en que uno de los 
Magistrados que la firman, el doctor José Urbano 
Múnera, estaba separado del conocimiento del ne
gocio por auto ejecutoriado en virtud de haber 
prosperado la recusación que contra él interpuso 
el apoderado del demandado por enemistad mani
fiesta entre él y el Magistrado, expresamente acep
tada ;por éste.·· 

Se considera. 

Plenamente justificada encuentra. la Sala la cau
sal aducida porque el proceso da fiel ·testimonio 
de la exactitud de los hechos en que se funda. 

A folios 80 a 82 del cuaderno principal se leen, 
en efecto, el memorial en que el apoderado judi
cial del demandado manifiesta al Tribunal la exis
tencia de su grave enemistad con el Magistrado 
doctor Múnera y ·dice que por no haberse él de
clarado impedido para conoc~r del negocio, lo 
recusa en la forma legal; el informe· del recusa
do en que "acepta la causal de enemistad", y el 
auto del Tribunal en que, de acuerdo con el ar· 
tículo 444 del C. J., por haber el Magistrado acep
tado como verdaderos los hechos manifestados por 
el recursante, lq declara separado del conocimien
to del negocio y dispone que sea reemplazado por 
el Magistredo que le sigue en turno. 

La .causal de casación invocada contempla el 
caso de "haber concurrido a dictar sentencia un 
Magistrado cuya recursación fundada en causa le
gal estuviese pendiente, o se hubiera desestünado 
siendo procedente". El caso de, autos. constitutivo 
de un inexplicable descuido, no encaja exacta
mente en ninguno de los dos casos previstos en 
la citada causal porque se justifica sobradamente 
que la ley no haya llevado su previsión hasta 
donde llegó la ina.dvertencia del caso en estudio, 
en que habiéndose aceptado ·expresamente por el 
Magistrado la causal legal de enemistad maní-
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fiesta :Con que se le recusó, concurra, sin embargo, 
a autorizar con su firma la sentencia que decide 
el nego¡;io y el auto en que se concede el recurso 
de casación. Esta irregularidad es incuestionable
mente más grave que las previstas en la causal 
precitada y funda más sólidamente. que ellas la 
casación de. un fallo, por afectar radicalmente la 
competencia misma del Tí-ibunal con la interven
ción de un Magistrado de cuya imparcialidad pue
. de dudarse por haberse e.stablecido respecto a él 
y con su expresa aceptación; uno- de los motivos 
que por mandato de la ley dan base racional y 

. humana al sistema de los impedimentos y recu
saciones en guarda d~ la respetabilidad y pureza 
de las sentencias judiciales. 

La parte opositora, al contestar el traslado de 
la demanda de Casación. acepta los fundamentos 
del recurso y pide también que se infirme la sen·
tencia recurrida. 

/ 

Por lo expuesto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justñcia en nombre 
de la República de Colombia y por autorid;td de 
la ley, CASA la sentencia proferida por el Tri
bunal Superi@ del Distrito .Judicial de Medellín 
el 14 de junio de 1944, que .ha sido materia de 
este recurso. 

De acuerdo con el artículo 540 del C. J. se de
clara que este juicio queda en estado de profe
rirse sentencia definitiva de segunda instancia 
para lo cual se dispone que vuelvan los autos al 
Tribunal de \origen. 

Publíquese,. notifíquese. co}nese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Arturo Tapias !Pilonieta - !Pedro Castillo !Pi
neda - Ricardo Hlrinestrosa Jlliaza - mrernán Sa
lamanca - .Jfosé Antonio M:ontalvo - Manuel .Jfosé 
Vargas-!Pedro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN DE DOMINIO - ERROR DE DERECHO Y ERROR DE HECHO 

Muchas veces ha repetido la Corte que eJ 
error de derecho en materia de apreciación 
probatoria estriba en que los artículos lega
les invocad~s impongan determinada fuerza 
probatoria a los elementos desestimados en 
la sentencia o en que priven de eficacia a 
los que sirvieron de fundamento esencial al 
fallo. 

Y también ha repetido que el error de he
cho consiste en la creencia equivocada de que 
ha sucedido un hechc, cuando. no es así, o 
al contrario, de que no ha ocurrido, siendo 
así que está plenamente acreditado en el 
proceso.. lEn suma, el error de derecho, en 
la apreciaCión de una prueba, implica la fal
sa noción de la ley, a la luz de la cual se 
examina la prueba. JEl error de hecho sólo se 
concibe como la falsa noción del hecho de 
que la prueba da cuent~ 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Civil - Bogotá, junio veintidós de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

Blanca Dorsonville de- Molenda promovió en el 
juzgado del circuito de Villavicencio demanda en 
juicio de dominio,' dirigida a obtener que se le re
conozca que es dueña y se le restituyan dos lotes 
de terreno úbicados en la .comprensión de ese mu
nicipio según los linderos especificados. Citó al 
juicio en calidad de demandados a los señores Ma
rio E. Dorsonville, Carlos Dorsonville y Manuel 
A. Dorsonville a quienes sindicó del hecho de ser 
los actuales poseedores de los dos lotes con pose
sión de mala fe. 

Negaron los tres demandados el derecho invo
cado por la actora, y también el hecho de ser ellos 
poseedores de los predios. 

El juez de Vill~vicenciÓ falló la litis condenan
do a Manuel A. Dorsonville según los términos 
de la demanaa. Absolvió a los otros demandados, 
por· no haber hallado que ellos también fuesen 
poseedores: 

En la segunda instancia el Tribunal sentenció: 
"1'? La demandante Blanca Dorsonville de Mo

lenda es dueña de los lotes de terreno a que se 
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refiere la primera petición de la demanda, espe
cificados por su situación y linderos en la parte 
motiva de este fallo". 

2<;> Condénas·e a los demandados Mario E. Dor
sonvÜle, Cados Dorsonville y Manuel Antonio Dor
sonville a restituir a la demandante señora Blan
ca Dorsonville de Molenda, seis días después de 
ejecutoriada esta sentencia, los lotes de terreno a 
que se refiere la declaración anterior, con sus 
cercas; anexidades y· accesiones, teniendo en cuen
ta para: tal restitución las constancias de la escri
tura de compra número 330 de 18 de marzo de 
1932 pasada ante la Notaría 51!- de Bogotá y a la 
cual se hace referencia en la parte motiva de esta 
sentencia". 

"3'? Condénase a los mismos demandados Mario 
E. Dorsonville, .Carlo~ Dorsonville y Manuel An
tonio Dorsonville a pagar a la demandante Blanca 
Dorsonville de Molenda, previos los trámites se
ñalados en el artículo 553 del C. J., los frutos na
turales y civiles de los terrenos a qti.e se refieren 
los numerales anteriores, considerándolos como po-
seedores de mala fe". · 

"4'? Los demandados dichos deben pagar las cos
tas del juicio en ambas instancias". 

"En los anteriores términos queda reformada la 
sentencia apelada". 

El apoderado de los demandados intenta ante la 
Corte el recurso de

1
casaci6n. A ese fin la deman

da de casación concrétase a impugnar, por medio 
de varios cargos. el fundamento del falto en que 
el Tribunal admite estar demostrado en el juicio 
el carácter en los tres demandados de poseedores 
de los dos lotes. 

Al respecto de la posesión dicé el sentenciador: 
"En cuanto al tercer el~mento o sea la posesión 

de los deman'ü<idos, se observa: 
"Los testigos llevados. el día de la diligencia de 

inspección ocular practicada por el Tribunal, se
ñores Jorge Villalobos, Marco A. Moyano, Juve
nal Villalobos y Abel Rey, cuyas declaraciones 
fueron ya relacionadas y que pueden ser estima
das como prueba por hac·er parte del proceso (ar
tículo 597, ordinal 2'? del C. J.), dicen que los de
mandados han estado en posesión del terreno a 
que la demanda se refiere en sus puntos A) y 
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B) que fueron identificados y recorridos el día 
de la diligencia". 

"Manuel Dorsonville, aceptó esa posesión .para 
él y para su hermano Carlos al absolver posicio
nes en la primera instancia, en cuanto se refirió 
la demanda al lote alinderado por la letra B". 

"Por último, los mismos testigos llevados por 
los demandados, se refieren a esa posesión, cuan
do dicen que los únicos poseedores de esos terre
nos son ·los· demandados y que a la demandante 
jamás la han visto ejerciendo actos de. dominio 
en ellos". 

"Lo anterior demuestra plenamente el tercero 
de los requisitos de la ~eivindicación, lo que está' 
diciendo que esa segunda petición también debe 
prosperar". 

lLos cargos de Casación. 

El recurrente luégo de transcribir los anterio
res pasos de la sentencia, hace un extenso aná
lisis de lso elementos probatorios relativos a .la 
posesión de los demandados, y concluye con el ca
pítulo "Recapitulación y síntesis" que es en don
de la sala encuentra real y claramente formula
dos lo~ cargos de casa·ción, y que se resumen así: 

1 o Cuando el sentenciador vio en la prueba 
testifical, según la parte transcrita, que los se
ñores Dorsonville son poseedores de los lotes A 
y B reivindkados, y no vio allí que dichos seño
res son más bien los poseedores de la hacienda 
de Buenavista, de la finca llamada Mirador de · 
Buenavista y de las tierras de Cornetá y Servi
tá, situadas en. Villavicencio, incidió en mala. 
apreciación de la :prueba testifical, con lo que 
cometió error de hecho y de derechq. 

En efecto. Los testigos Jorge y'i_llalobos, Mar
co A. Moyana, Juvenal Villalobos y Abel Rey, 
po1; una parte, Antonio Rincón Betancourt, Mi
guel A. García y Samuel Hernández por otra, 
no han afirmado que. Carlos, Mario y Manuel 
Dorsonville, ni conjunta ni individualmente ha
yan sido poseedores de los lotes A y B, sino que 
ellos han poseído la hacienda de Buenavista y la 
finca de Mirador. de Buena vista, compradas por 
los demandados según escrituras 772 de 1919 y 
247 de 1940, dentro de las cuales está el terreno 
en que hállase una bañadera de ganado y un es
tablo, terreno que no es parte de ninguno de los 
lotes A y B reivindicados. 

Basado más o menos en este razonamiento el 
recurrente afirma que se violaron los artículos 

1757, 1759, 1769 del código civil, y 697, 701, 702 
704 del código judicial, en cuanto se les dio v 
lor a los testimonios sobre hechos infirmad• 
por las partes mismas y por documentos auté1 
ticos, y sobre hechos que son imposibles, con 
el de que la hacj.enda de Buenavista esté con 
puesta de los lotes A y B materia de .la reiviné 
cación. 

29 Al · estimar el tribunal que las respuest 
dadas en posiciones por el demandado señor M 
nuel A. Dorsonville entrañan una confesión < 
que él y Cqrlos Dorsonville, expresamente, 
Mario E. Dorsonville, tácitamente, son poseed' 
res actuales de los i'otes A y B, apreció mal es 
confesión. Pues el absolvente Manuel a su re 
puesta categórica de que sí estaba ocupando 
lote B, añadió una explicación de la cual de 
entendióse el tribunal. así como se desentend 

. de que tal confesión versa sobre un hecho in 
posible, adolece de error inculpable y explic; 
ble en los au_tos y contraría la verdad de hech• 
que presentan· varias escrituras públicas. 

Por este camino el recurrente cree que el se1 
tenciador infringió los a~:ticulos 1769 y 1759 d· 
código ·::ivil, y especialmente los artículos 60 
604, 6'06 y 607 del código judicial. 

39 Por no haber el tr:[b\.mal estimado el m 
rito de varias escrituras, con las cuales, de ur 
parte, se habían entendi.do exacta y raciona 
mente el valor y contenido de los testimonios,· 
por otra parte. se había descubierto que los d• 
mandados son propietarios y poseedores legít 
mos de las fincas de Buenavista, Mirador de Bw 
vista y Cervitá, que colindan con los lotes A 
B de la demandante, de los cuales no hace par 
la tierra en que están una bañadera y un establ 
y sin embargo el demandante pretende ·la bañ; 
dera y el establo alegando que están compre¡ 
didos en los lotes A y B .. 

Esas escrituras son la número 772 de 6 de n• 
viembre de 1919, complementaia por la núme1 
50 de 25 de enero de 1907. en virtud de la cu 
los demandados son dueños de la hacienda ~ 

Buenavista que linda con terrenos que fuert 
de Antonio Rincón, y son hoy el lote A de' la d 
mandante, y "el terreno Mirador de Buenavis· 
de los demandados como lo dicen los linderos < 

las escrituras 330 de 1932 y 247 de 1940, lo co1 
fiesan las partes y lo indican los testigos, y tan 
bién son dueños de los terrenos de Cervitá 
Corneta!, colindantes con el lote B o el Porv' 
nir, que constituían con éste la antigua hacienc 
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Cervitá como consta en la escritura 330 de 
32". 

JExamen de los cargos 

l.a parte recurrente no discute en ta demanda 
casación _la legitimidad del título de propie

d presentado en el juicio por la actora, ni que 
virtud de ese título ésta sea dueña de los lo

; A y B determinados por sus linderos~ como 
define el tribunal. 

~1 título es la escritura ·número 330 . de 18 de 
trzo de 1932, de la notaría 5ll- de Bogotá, debí
mente registrada en Villavicenci6, donde . es-
1 los inmuebles, por medio de la cual Blanca 
trsonvilJe de Molenda le compró al señor An
lio Dorson,;ille los d.tados lotes de tierra, se
n las siguientes determinaciones: 

!Lote A\-"Un lote de terreno situado en juris
;ción del Municipio de Villavicencio, de la ln-
1dencia Nacional del Meta, comprendido den
) de los siguientes, linderos: 'Por el Oriente, 
n el camino de Restrepo que empalma con el 
le de Villavicencio conduce a Bogotá, por to
s sus vueltas, hasta dar con terrenos de Lau
ano Jara; de este punto cien metros abajo del 
mino de Restrepo, lindando con terrenos de 
re·deros de Laureano Jara; por este costado, 
n terreno de Antonio Rincón Betancourt, en 
tea recta hasta dar a una puerta vieja y de 
te sitio hacia arriba, por el camino de la Flo
la hasta dar a un mojón de piedra, y de aquí 
,r todo el borde del barranco hasta dar al palo 
~o, en donde se colocará un mojón de piedra; 
de este sitio en línea recta a dar a tres metros 
riba de un pomarrosa en_ donde se colocará. 
co mojón; y de este punto en línea recta hasta 
r a la punta de una cerca de piedra a la vuel
del camino nacional lindando con terrenos de 

ancisco .Sánchez; 

ILcte B-"Un globo de tierra denominado anti
amer.te "Cucurucho", hoy el "Porvenir", que 
~ía parte de la hacienda de Servitá, y se halla 
icado en jurisdtcción del Municipio de Villavi
ncio, de la Intendencia Nacional del Meta, por 
; siguientes linderos generales: "-Por el Orien-

desde un mojón designado con el nombre de 
1zmín' clavado en }¡¡/_orilla del camino ·abierto 
r el doctor Emiliano Restrepo E., desde el Alto 

Buenavista en dirección al Sur y costeando 
parte occidental de la Cordillera de Buena

;ta, siguiendo dicho camino por todas sus vuel-

tas hasta el punto dende lo corta la prolonga
ciÓn de la línea recta que parte del punto de
nominado "Morro Gacho" y que pasa por la con
fluencia del 'Caño Cacique con el Caño de La 
Corona, afluente del Caño del Pescado, lindan
do pot todo este lado con tierras que fueron de 
Emiliano Restrepo E.; por el Sur, la l_ínea recta 
que baja del punto últimamente mencionado has
ta "Morro Gacho"; de aquí en línea recta hasta 
ei punto denominado "Morro Gordo"; ·sobre la 
cuchilla que divide aguas entre el Caño del Pes
cado y el Caño de los Azulejos; .de "Morro Gor
do" si~uiendo la cima de la cuchilla últimamen
te mencionada ·hasta cerca de la terminación de 
dicha cuchilla en el punto denominado "Morro 
Claro", lindando por todo este costado con te
rrenos que fueron de Emiliano Restrepo E.; por 
el Occidente, desde el punto denominado "Morro 
Claro" una recta a caer al Caño del Pescado, en 
el punto llamado "Chupadero", que queda poco 
más o menos a sesenta metros arriba del paso 
del Caño . del Pescado, lindando en este trayecto 
con 1terrenos que fueron del señor Emiliano Res
trepo E.; del punto ll¡¡mado "Los Chupaderos", 
Caño del Pescado aguas arriba hasta su con
fluencia. con el Caño de Vijagual y siguiendo 
este caño aguas arriba hasta la confluencia de 
la quebrada de "La Laguna" o "Alejandría" con 
el "Caño de Vijagual", lindando en este trayecto · 
con terrenos de Deogracias Navarro; y por el 
Norte, una línea recta que partiendo de la con
fluencia de la Quebrada de Vijagual con la· que
brada de "La Laguna" o "Alejandría" va al mo
jón del "Jazmín", p{¡nto de partida de esta alin
deración, lindando por este lado con · terrenos 
que fueron ·de Emiliano Restrepo E." 

Según ·lo. expr_esado en el título y en el certi
ficado de~ registrador de Villavicencio, el lote A 
adquiriólo el vehdedor Dorsonville, por adjudi
cación que se le hizo en la sucesi-ón de Antonio 
Rincón, protocolizada en escritura 15 de 16 de 
marzo de 1928; y Antonio Rincón a su vez había 
adquirido el lote del doctor Emiliano Restrepo E. 
según escritura 30 de 16 de abril de 1892. 

Según las mismas· fuentes el lote B lo adqui
rió Antonio Dorsonville así: la mitad de José 
Antonio y Rafael Eliseo Carrasquilla según es
critura número 308 de 13-de febrero de 1903 no
tai:Íéi 2ll- de Bogotá; y la otra mitad de Antonio 
Estévez Obando, de acuerdo con .escritura púbh
ca número 471' ae 10 de marzo de 1905, de la mis-· 
ma notaría. 
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En la · segunda instancia el tribunal praéticó 
una inspección ocular sobre los terrenos con el 
objeto de identificar y de comprobar hechos re
lativos a su acetual poseedor. 

Respecto al lote A, que según el acta de la di
ligencia "tendrá una extensión aproximada de 
cinco a seis hectáreas más o menos con pastos 
micay y grama" las partes discordaron s'olamen
te en cuanto al sitio terminal del lindero, pues 
en tanto que la demandante sostiene que la línea 
pasa más próxima a las casas de la ha~ienda de 
Buenavista, al punto de comprender el establo· 
que está cerca de dicha casa, la demandada sos
tiene otra línea menos próxima, de manera de 
quedar por fuera el establo, cuyos pisos son de 
cemento y la cubierta de teja de zinc, y una ba- · 
ñadera construída a distancia del establo, adya
cente a una cerca de piedra antigua. Añade el 
acta que "en la· parte de arriba de este lote no 
tiene cerca limitoria (sic) con la finca de Bue
navista, únicamente lo separa el· camino de Res
trepo". 

El demandado señor Manuel A. Dorsonville 
manifestó que de este terreno tiene la posesión. 
de lo que le señala la escritura número 247 de 
1940, otorgada en Villavicencio, "o sea la parte 
circunscrita al establo que observó el personal 
de la diligencia y que el resto está en común 
con la finca o lote de Buenavista". 

Respecto del lote B, denominado antiguamen
te Cucurucho, hoy El Porvenir, según se anotó 
en la diligencia, es terreno montañoso y bastaJ1i1:e 
quebrado, <:uya identificación se hizo con el auxi
lio de varios testigos, llamados por ambas partes. 
Los demandados dejaron constancia de que no 
lo tienen en posesión. 

También léese en la diligencia que ambas par
tes expresarop. que tanto el lote A como el B, 
son distintos de los terrenos a que se refiere la 
escritura número 772 de 6 de noviembre de 1919. 

Interrogados los testigos que ambas partes lle
varon a la diligencia, muy conocedores de la re
gión, algunos de ellos vecinos de la finca de 
Buenavista, tres d~ ellos estuvieron más o me
nos acordes en declarar: 

Jorge Villalobos :· los demandados . Dorsonville 
han estado ocupando durante los últimos años la 
hacienda de Buenavista, entendiendo por ésta, 
según el testigo también los dos globos de tierra 
A y B. Esa ocupación la ejercen como si fueran 
dueños, viviendo en las casas de habitación de 
la hacienda, tienen ganados en los potreros, or-
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deñan vacas, etc. En todo caso el testigo ha 
que en el lote de El Porvenir, en algurras 
siones, pastan ganados de la hacienda de B; 
vista, a~tn cuando después, contestando a: 
repregunta dijo que no sabía quién poseía 
lote. 

Juvenal Villalobos asegura más enfáticar 
la posesión que ejercen sobre los lotes A 
como parte de la hacienda de Buenavista, l1 
ñores Manuel y Carlos Dorsonville; y de l 
dice que muy de vez en cuando lo ve en l 
cien da. 

Abel Rey ha visto a los señores Dorsm 
manejando los lotes identificados en la di: 
cia, como parte de la hacienda de Buena 
ellos viven en 1as casas de la hacienda, ore 
vacas y se ven a veces dentro de los potre: 

El otro testigo de la diligencia Marco A. 
yano en definitiva nada declaró sobre la 

.sión de los Dorsonville. 
Los testigos fueron rigurosamente contr: 

rrogados por el apoderado de los deman< 
sobre cuestiones de linderos de los lotes, l 

ción de la bañadera y el establo dentro o 
de éstos, lo que fue la hacienda de Buena 
la finca de Antonio Rincón, etc., a lo que 
ralmente los testigos no pudieron dar respl 
satisfactorias. 

En la primera instancia, al absolver pe 
nes el demandado Manuel aceptó que junt1 
Mario ocupa como dueño el lote B. 

En el alegato de conclusión presentado r 
apoderado de los demandados en primera ir 
cía acepta que éstos poseen el lote B. 

En la primera instancia, a petición de lo 
mandados declararon los señores Antonio R 
Betancourt, Miguel A. García y Samuel He 
dez,. alrededor de los siguientes hechos: 

a) Que conocen el lote Mirador de Buen: 
por linderos determinados, sobre el cual ej 
posesión los señores Mario y Manuel Dorso 
desde que éstos le compraron al primero ~ 

testigos por escritura pública número 247 k 
tubre de 1941, lote en el cual aquéllos co1 
yeron un establo. En este lote nunca ha. E 

do actos de dominio la demandanté; 
b) La bañadera para ganado que se encu 

hacia atrás de la casa de la hacienda de B 
vista, estii en terrenos pertenecientes a est; 
ca o sea dentro del lote que le fue adjudic: 
Antonio Dorsonville en el juicio de sucesic 
María Resurrección Rincón de Sánchez; 
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El terreno a que la demanda se refiere mar-f"' ciones traídas al debate hubieran sido estimadas 
con la letra B, está comprendido en su :roa- contra lo dispuesto por las leyes, y por otra, en 
parte, por las fincas de Corneta! y Cervitá, que sucediera lo mismo respecto de las escritu
ida a los señores Mario y Carlos Dorson- ras públicas. No sería error de ·derecho el que el 
por don Antonio Dorsonville, según escri- tribunal hubiérales dado a tales elementos roa

número 772 de 6 de noviembre de 1919, otor- yor o menor efica-cia probatoria de la que en 
en la notaría 5!!- de Bogotá. realidad les corresponde, de acuerdo con su tex
La señora Blanca Dorsonville de Molenda to viendo el tribunal por ejemplo algo que las 

a ha poseído . las fincas mencionadas, las d~claraciones no dicen, o dejando de ver lo que 
~s están poseídas desde hace más de diez las escrituras o confesiones dicen. Esto sería más 
por los compradores Mario y Carlos Dor- bien error de hecho, el cual. para que prospere 

ille, en calidad de dueños únicos y exclusi- como cargo de casación debe aparecer evidente. 
explotande1 maderas y desmontes para esta- Pero el tribunal no cometió el error de dere-
~r potreros de pasto artificial. cho que se le imputa, porque la ley le mandaba 

demanda de casación resiéntese de confu-
en la forma como plantea los cargos, pues 

~ las mismas pruebas apreciadas por el tri
ti acusa indistintamente por error de dere
y por error de hecho, como si ninguna dife
ia hubiera entre estos. dos medios de ataque. 
llchas veces la sala ha repetido que el error . 
lerecho en materia de apreciación probatoria 
ba en que los artículos legales invocados iril
~an determinada fuerza probatoria a los ele
tos desestimados en la sentencia, o en que 
en de efica·cia a los que sirvieron de funda
to esencial al fallo. 
también h'a repetido que el error de hecho 

iste en la creencia equivocada de que ha su
do un hecho, cuando no es así, o al contra
de que no ha ocurrido, siendo que está pie
ente acreditado e·n el proceso. 
1 suma, el error de derecho, en la aprecia-

de una prueba,_ implica la falsa noción de 
~y,' a la luz· de la cual se examina la prueba. 
rror de hecho, sólo se concibe como la falsa 
ón del hecho de que la prueba da cuenta. 

recurrente con igual racio·cinio sustenta los 
;os de error de hecho y de derecho; y las 
osiciones legales infringidas se proponen de 
.o global, indiscriminadamente, sin vincula
' particular a la consecuente premisa. 
1 defecto de técnica anotado obliga a la Cor-
1 separar lo que el recurrente ha presentadp 
~nsa. pero irregularmente, lo cual dificulta, 
ausencia de claridad, el estudio del recurso. 

Los errores de derecho 

n la apreciación de las pruebas éstos tendrían 
consistir, por una parte, en que las declara-

tener en cuenta las declaraciones en que se apo
yó, ora para ver con ellas demostrada la pose
sión, o bien para declararse insatisfecho respecto 
de la .misma. El. tribunal optó por lo primero; 
entonces esa apreciación sólo es posible hacerla 
caer mediante el ataque po.r error de hecho. 

El tribunal tampoco incidió .en error de dere
cho al tener e'n cúenta, pata robustecer su con
vicción de que .los demandados son poseedores, 
la declaración de Manuel A. Dorsonville conte
nida en las posiciones que rindió en primera 
instan-cia, de que él junto con Mario ocupan el 
lote B en calidad de dueños. Las disposiciones 
relativas a la prueba de confesión que -cita el re
currente, precisamente autorizaban al tribunal 
para darle entrada a esa prueba en calidad de 
confesión. Ahora que ella haya sido mal apre
ciada, confiriéndole demasiado valor, o desaten
diendo otras . circunstancias que la desvirtú'en, 
ese ya no es error de. derecho, sino error de he
cho. Además, aun cuando el tribunal J:lubiera 
cometido error de derecho dándole. a la confe
sión de Manuel fuerza probatoria contra Carlos 
y Mario, ello no modificaría la conclusión de la 
sentencia que se fundó más que todo en la prue
ba testimonial. 

Y respecto qel cargo de que el tribunal olvidó 
el conten~do de las escrituras públicas, con las 
cuales de una parte se habían entendido mejor 
las declaraciones de los testigos, y de otra, se 
había descubierto que los demandados son pro
pietarios de las fincas de Buenavista, Mirador de 
Buenavista y Cervitá, colindantes con los lotes 
A y B, ese cargo tampoco puede ser por error 
de derecho, ya que por referirse a la falta de 
apreciación de una prueba, es igualmente puro 
error de hecho. 
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El error de hecho 

"Hay error evidente en la apreciáción de las 
pruebas cuando la sentencia da pcir establecidos 
hechos que claramente no aparecen en las prue
bas invocadas en apqyo de ellos, o cuando éstas 
se hallan contradichas de modo evidente en otro~ 
documentos del pro<:eso. En otros términos para 
que haya esta clase de error en la apreciación 
de pruebas, es necesario que resulte demostrado 
de un modo evidente de esas pruebas y de otros 
comprobantes del proceso, que el juicio del tri
bunal es contrario a la. l'ealidad de las cosas". 
(Jurisprudencia de la Col!te, tomo III, N<? 1531). 

. Por otra parte "cuando existe duda acerca de 
una cuestión de hec,ho 'originada. en las pruebas 
mismas que se han aducido, no· puede decirse 
que el tribunal incurre en error de hecho evi
dente en la apreciación de las pruebas al aceptar 

· una de ellas para resolver la cuestión. P·ara que 
haya error de hecho evidente es indispensable · 
que la cuestión de hecho no sea dudosa". (Obra 
y tomo citados, número 1518·). 

De manera que para aceptar el cargo por error 
de hecho en relación con-la apreciación de una 
prueba, tiene que aparecer de manifiesto q~e 
esa apreciación es contraria a la evidencia mis
ma de: los hechos. 

Lo que no ocurre con el car.go de error de he
cho formulado por el recurrente. Pues basta el 
recuento de las pruebas en que apoyó el tribunal 
la conclusión de que los Dorsonville son posee
dores, para sentir el ánimo inclinado a compa_rtir 
la misma idea. La cuestión lejos de ser dudosa, 
se presenta bastante clara. Lo que ocurre es que. 
el recurrente eri su extenso memorial hace el 
mayor esfuerzo, tomando elementos dispersos 
de aquí y allá, tendiente a lograr que la· Corte 
se forme un juicio contrario al que se formó el 
tribunal, es decir a que la sala desplace el vere
dicto del sentenciador, a que llegó. por sobre el 
haz probatorio, por el propio del recurrente. Ello 
es inaceptable. Los tribunales son soberanos en 
la apreciación de las pruebas. Esa soberanía es 
definitiva en tanto no se demuestre que el sen
tenciador con determinada prueba concibió una 
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nocwn marcadamente deformada de un hec 
básico dentro de la cuestión debatida. 

Dentro del sentido de la demanda de casaci1 
tendiente a conseguir que la Corte cambie 
juicio que se formó, el tribunal, a través de 
pruebas, acerca de que los demandados tien 
la posesión de los lotes, todo intento a ese fin 
vano, mientras no resplandezca un error de r 
cho en la apreciación de los diferentes elemE 
tos que el sentenciador tuvo en cuenta y miE 
tras la discusión se mantenga, sobre el punto e 
lindero de los lotes. 

El recurrente dice en la demanda de casad 
que "deduciéndose de las circunstancias que 
cuestión de fondo es cuestión de linderos, se p1 
tende por este jui·cio obtener lo que es mate1 
de un juicio de deslinde y amojonamiento". 

De manera que· se admite que para la pa1 
deman4ada la cuestión de fondo es cuestión 
linderos. Con lo cual se patentiza la falta de fu 
·damento de los cargos ele casación, pues hac 
mérito, en este recurso, del desacuerdo entre l 
partes sobre un lindero, cuando la controver~ 

ha rociado principalmente sobre el dominio y }:: 
sesión de todo el inmueble, es darle en cier 
modo razón al sentenciador, o por lo menos a·ce 
tar Implícitamente que el. error de hecho de q 
se acusa a éste en la apreciación global del h 
probatorio, rio es tan marcado o manifiesto. l 
cual es suficiente para rechazar el cargo. 

Sentencia 

Por lo relacionado la sala de casación de 
Corte Suprema de Justicia, administrando és 
en nombre de la república de Colombia y p 

. autoridad de . .la ley, no casa la sentencia del t1 
bunal superior de Bogotá, materia del recursc 

Las costas' del recurso son de cargo del rec 
rrente. Tásense. 

' Publíquese, cópiese, riotifíquese e insértese l, 

la GACETA JUDICIAL. 

Arturo Tapias JI>ilonieta--!Pedro Castillo !Pin 
da- Ricardo· llirinestrosa Daza - José. Anton 
Montalvc-l!llernán Salamanca-Manuel José Va 
gas--JI."edro ILeón IRincón, Srio. en ppdad. 
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ABUSO DE AUTORIDAD 

lEl artículo 17l del Código Penai muestra 
con toda, claridad que el legislador, además 
de, prever en otros capítulos del Código las 
diferentes especies. de delitos en que pue
den incurrir los funcionarios públicos por 
razón o con pretexto del ejercicio de sus 
funciones, ha sido tan celoso en el . amparo 
de los ciudadanos contra posibles ilegalida
des de aquellos funcionarios, que erigi'ó en 
delito la mera arbitrariedad o actuación in
justa o antijurídica en contra de una per
sona o de una propiedad, cualquiera que 
haya sido el móvil del acto ilegal, y "fuera 
de los casos especialmente previstos como 
delitos", dice. el artículo aludido. 

:arte Suprema de Jus'ticia- Sala de Casación 
Penal-Bogotá, cuatro de abril de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

Vistos: 

Por auto fe·chado el treinta de agosto de mil 
wvecientos cuarenta .y cuatro esta Sala llamó a 
·esponder en juicio al ex-Magistrado del Tribu
tal Superior ·del Distrito Judicial .. de Buga, doc
or Miguel Ocampo Patiño, por el delito de pre
raricato de que trata el Capítulo V del Título III, 
.. ib:ro Segundo del Código Penal, "en el cual in
:urrió dicho señor (expresa el auto citado), con 
nativo de sus actuaciones relativas a un litigio 
!ntre Evangelina Castro y Jenaro Charry sobre 
·estitudón de un inmueble ubicado en el muni
:ipio de Sevilla, Departamento del Valle, actua
:iones del doctor Ocampo Patiño· consumadas en, 
~1 año de mil novecientos cuarenta". 

Al notificársele tal auto de proceder, el ex
Magistrado. Ocampo Patiño de~ignó defensor al . 
:ioctor Jorge Enrique Gutiérrez Anzola; y tanto 
éste como el procesado han dirigi~o a la Sala 
memoriales en que solicitan reposición del en-

juiciamiento; y el defensor pide expresamente 
que se sobresea. 

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 158, 
Código de Procedimiento Penal, la petición. de 
revocatoria se puso en conocimiento del Ministe
rio Público para que pudiera objetarla. El se
ñor Procurador Delegado nada dijo al respecto y 
el expediente volvió al despacho en veintidó::: de 
noviembre último. 

En él auto de proceder emitido por esta Sala 
se hizo un detallado relato de los hechos que 
originaron la's inculpaciones formuladas' al· ex
Magistrado doctor Ocampo Patiño a continuación 
del cual forro uló la Corte , estas conclusiones: 

19 El Registrador de Instrumentos Públicos de 
Sevilla en el año de mil novecientos treinta y 
tres, doctor Ocampo Patii?.o, inscribió ilegal e in
debidamente ·en libros a su cargo la escritura de 
venta hecha por Jenaro Charry de un inmueble · 
que se hallaba fuera del come:-cio· pues sobre él 
pendía demanda de restitución entablada por 
Angelina Castro contra el mismo Jenaro Charry, 
demanda registrada dieciseis meses antes en 
aq_uella oficina; 

29 El pleito de la Castro contra Charry fue 
faliado en definitiva por el Tribunal Superior 
de Buga (no siendo el doctor Ocampo Patiño' Ma
gistrado todavía), en el sentido de declarar que 

· Evangellna Castro era la legítima dueña del in
mueble y que Charry debía 'restituirlo; 

39 Al tratar de cumplirse tal sentencia y de 
entregarle a la Castro su. casa, se opuso a la en
trega Eduardo Hoy~s, causahabiente del deman
dado vencido en el juicio: el Juez, por este mo
tivo, no aceptó la oposición; ' 

49 Al doctor Miguel Ocampo Patiño~ Magistra
do del Tribunal Superior de Buga en mil nove
cientos cuarenta, correspondió conocer de la opo
sicíón a la entrega del inmueble, y a pesar de 
haberlo recusado la parte interesada, :por ene
mistad entre ella y eJ. Magistrado y fundándose 
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también en el antecedente de que trata el punto 
anterior, el Magistrado O-campo Patiño negó los 
motivos de recusa.ción y continuó conociendo del 
asunto; 

59 El señor Eduardo Hoyos, para hacer oposi
ción a la entrega de la finca que había sido ma
teria del pleito entre Evangelina Castro y Jena
ro Charry, se presentó como causahabiente de 
éste, es decir, del demandado vencido: el Juez 
negó, como era natural, el pretendido dete·cho 
de Hoyos a oponerse 'a la entrega; 

69 Pero el Magistrado Ocampo Patiño dedaró 
sin. valor las actuaciones del Juez (que se limi
taban a cumplir una sentencia del Tribunal) y 
ordenó se· volviera a poner en posesión de la fin
ca a Eduardo Hoyos. 

La actuación del Magistrado del Tribunal Su
perior de Buga, doctor Miguel O-campo Patiño 
fue manifiestamente ilegal en el asunto de que 
se viene tratando, por doble aspecto: 

a)-Si la decisión que él profirió presuponía 
que la escritura de venta de Jenaro Charry a 
otro había sido correcta y válidamente registra
da por el ex-registrador Miguel O-campo Patiño, 
ese Magistrado tenía interés en fallar en el sen
tido que justificara su proceder como antiguo 
registrador en el mismo asunto: y no sólo pres
cindió de tornar en cuenta esta razón de impe
dimento sino que se opuso a la recusación contra 
él propuesta. 

b)-La oposición de Eduardo Hoyos a que se 
entragara la finca materia del pleito Castro
Charry a su legítima dueña era inadmisible pues
to que en realidad el opositor. venía siendo el 
mismo demandado vencido en el juicio: acep
tar la oposición equivalía a negarse a cumplir la 
sentencia ejecutoriada· proferida por el :rpismo 
Tribunal Superior de Buga. 

El demandante, do-ctor Tiberio Ospina atribuye 
además, la conducta ilegal del Magistrado O-cam
po Patiño de enemistad por· motivos de política 
banderiza, pues ]os dos pertenecen a corrientes o 
bandos en fuerte pugna, aunque dentro del mis
mo partido político. La Procuraduría de la Na
ción hace acerca de este pa:-ticular los siguientes 
comentarios: 

Aquella enemistad pudo no tener el carácter 
de grave, pero sí es muy elo-cuente para apreóar 
la conducta del Magistrado al revocar el auto del 
Juez en q,fle se desechó la oposición del señor 
Hoyos por ~onsiderar a éste como causahabiente 
del demandado Charry. 

.VU[JI][IO][AJL 

La animadversión hada el apoderado de la de
mandante, como también el interés en que se res
petara un título de dominio originado de una 
irifrac-ción penal consumada por el Registrador, 
que llegó a ser después Magistraqo del Tribunal, 
fueron los móviles que hasta el momento apa
recen como motivos para que el funcionario de
nunciado dictara la providencia de 28 de noviem
bre· de 1940, manifiestamente injusta y notoria
mente contraria a la lE!y. 

El distinguido defensor del procesado principia 
sus alegaciones impugnando la idea de que hu
biese podido ser delictuosa por parte del doctor 

,Miguel O-campo Patiño la inscripción que él hizo 
en el año de mil novecientos treinta y cuatro de 
la escritura de compra-venta del inmueble sobre 
el cual pesaba un embargo registrado en la mis
ma oficina cuatro meses antes 'i: el procesado 
también principia su alegato de reposición di
ciendo que en aquel acto suyo cuando era re
gistrador no hubo mala fé "ni mucho ro.eDJ1S in· 
tendón manifiesta de causar perjuicio a nadie". 

Dice luego el señor defens<)r que el largo tiem
po transcurrido explica, por el natural olvido en 
un lapso considerable, que el doctor Ocampo Fa
tiño Magistrado del Tribunal Judicial de Buga, 
seis años después, no tuviera memoria de aquella 
actuación del mismo como registrador, ya que 
no es posible exigir a un funcionario pÚblico que 
recuerde cada uno de los incidentes y trámites 
en que interviene. Y que por ello no es lógico 
relacionar las dos actuaciones como si estuvieran 
íntimamente ligadas entre sí. 

E independizando la del Magistrado de la que 
años atrás tuvo el Registrador, alega la defensa 
que la tesis sostenida por dicho Magistrado y que 
motivó la denuncia contra él, aunque pueda ser 
errónea tiene algún respaldo en teoría sostenida 
por ·cierto abogado de renombre, de manera que 
no puede tildarse como desprovista en absolu'to 
de todo fundamento. 

Dice también el señor defensor que el cargo · 
de prevaricato no tieae como prue':>a sino un solo 
indicio, o sea, el hecho de haber ins.crito en el 
registro años antes el doctcr O-campo Patiño la 
famosa ese·itura de comprz.venta -:.:tlando el in
mueble que era materia de ella estaba ya em
bargado; y que un solo indicio no es prueba su
ficiente pues el delito de prevaricato implica el 
elemento a sabiendas y en el presente caso no 
existe la prueba -que debe ser plena- de dicho 
elemento. 
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Para resol ver se -considera: 
No es dable aislar. como lo desea el señor de

fensor, el auto ilegal proferido por el ex-Magis
trado do-ctor, O-campo Patiño, de. la ins-cripdón 
he-cha por él años antes en la ofidna ·de Regis
tro. Las ·posibles fallas de memoria de di-cho se
ñor, expli-cables por el transcurso del tiempo, tu-· 

·vieron ne-cesariamepte que cesar desde que el 
abogado que apelaba ante el Tribunal recusó· al 
doctor Ocampo Patiño expresando con toda cla
ridad que lo ha·cía por dos motivos uno de los 
cuales erá' la actuación del antiguo registrador 
relativa al inmueble materia del pleito. 

Si el Magistrado Ocampo sólo hubiese dictado 
la providencia aludida, sin_ haber tenido antes 
que ver con registro de venta sobre el mismo 
inmueble embargado; y si no se hubiese obsti
nado en oponerse a la recusación presentada con
tra él, este pro-ceso tan sólo enfocaría a la -cues
tión de enemistad entre el mismo y una de las 
partes del juicio en el cual ocurrieron los he-chos 
incriminados al doctor Ocampo Patiño. 

Pero la concurrencia de todos aquellos hechos 
o factores no se explica lógicamente por una 
mera coincidencia. 

De modo que esta Sala, estudiado de nuevo el 
asunto, encuentra insufidentes las razones de los 
peticionarios en -cuanto a las cuestiones de Becho 
y no puede, por ende, cambiar el auto de proce
der por uno de sobreseimiento como lo pide el 
señor defensor. 

Otra .cosa es en lo relativo a los elementos le
gales constitutivos de la infracción imputada al 
ex-Magistrado, doctor Ocampo Patiño. 

Al solicitar reposidón del. enjuiciamiento el 
defensor del doctor Ocampo Patiño plantea, como 
argumento principal, la falta de comprobación 
plena de la circunstancia o elemento a sabiendas, 
propio del delito de prev~ricato. 

En el auto re-clamado· expli-có la Sala cómo el 
interés del Magistrado Ocampo Patiño en coho
nestar su actua-ción como· antiguo registrador en , 
el misrii"ó asunto, y su pertinacia en fallar sobre 
este como Magistrado no obstante la recusación 
propuesta contra él, son la prueba de que a: dar 
su fallo contr.a la ley obró a sabiendas. 

La defensa -y aun el mismo procesado- in
sisten en que -a pesar de tales apariencias lo su
cedido en realidad es que el Magistrado Ocampo 
incurrió en error al pr.oferir la decisión judi-cial 
que ha motivado este proceso. 

El delito de prevaricato lo define el artículo 
168 del Código Penal: 

"El funcionario o empleado públi-co o el que 
. transitoriamente desempeñe fun~iones públicas, 
que a sabiendas ~ictare sentencia, resolu-ción o 
dictamen contrarios a la ley, expresa o manifies
tamente injustos, o rehusare,_ negare o retardare 
un acto propio de sus fundones, por simpatía ha
cia unos interesados o animadversión hacia otros, 
incurrirá en prisión de seis meses a dn-co años .. 

"Si se tratare de sentencia en juicio criminal, 
la pena será de dos a ocho años de presidio". 

Y el delito de abuso le autoridad aparece anun
ciado por el articulo 171 del mismo Código como 
sigue: 

"El funcionario o empleado público que, fuera 
de los casos· espe-cialmente previstós como deli
tos, con ocasión de sus funciones o e~cediéndose 
en el ejercicio de ellas, cometa o haga cometer 
acto ,arbitrario o injusto contra una persona o 
contra una propiedad, incurrirá en la privación 
del empleo, y en multa de diez a quinientos 
pesos". . 

Compar1.ndo estas dos disposiciones de la ley 
se ve que del prevaricato da el Código una no
ción bastante compleja, integrada por varios ele
mentos uno de los cuales es el a sabiendas cie 
parte del prevarkador. N o así el. abuso de auto
ridád, infracción que ocurre con el solo hecho 
de que el funcionario haya cometido o hecho co
meter "acto arbitrario o injusto contra una per
sona o contra una propiedad". 

En el caso de que se trata son tres los hechos 
o circunstan-cias que sindican como prevaricador 
al ex-Magistrado Ocampo Patiño: un interés en 
favor de él mismo, proveniente del deseo de 
justificar o al menos excusar el registro que ile
galmente efectuó años antes; un interés en contra 
del abogado. de la parte contra la cual vino fa
llando el mismo Ocampo Patiño; y su renuencia 
para separarse del conocimiento del asunto a pe 
sar de la recusación propuesta contra él. 
.. De estos tres hechos el último apenas consti
tuye un indicio del interés que tenía en fallar 
acerca del asunto de que se trata y en el sentido 
en que lo hizo; los otros dos hechos, interés en 
favor de sí mismo o interés en -contra de un ad
versario político, vienen a confundirse, para el 
efecto probatorio, en un solo indicio: el del in
terés, que en este caso presenta dos faces. 

Así las cosas la circunstancia del a sabiendas, 
en este caso elemento constitutivo del prevari-
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cato, tiene una comprobación indiciaria pero no 
con plena prueba, puesto que no obra sino un 
solo indicio, grave por cierto, o sea el del interés 
(aun siendo múltiple) que el ex-Magistrado po
día tener _para fallar en determinado sentido. 

Como el artículo 429 del Código de Procedi
miento Penal exige para el enjuiciamiento que 
"en el proceso aparezca plenamente comprobado 

' el cuerpo del delito"; y el artículo 217 del mismo 
Código dice que "un solo indicio no hará jamás 
plena prueba, a no ser que sea necegario o pre
sunción legal· no desvirtuada", resulta que en el 
easo del· ex-Magistrado Ocampo Patiño no hay 
prueba plena de uno de los elementos constitu
tivos del c,uerpo del delito del prevaricato, ·o sea 
el a sabiendas, porque los varios indicios. refe
rentes a él no· constituyen en realidad sino uno 
solo y porque éste no alcanza ·a la categoría de 
necesario. 

Tratándose de prevaricato consistente en dictar 
"sentencia' resolución o' dictamen contrarios a. la 
ley expresa o manifiestamente injustos", (ar
ticulo 168 del Código Penal), el elemento a sa
biendas forma parte, a la vez, del cuerpo del de
lito y de la responsabilidad. Como factor de res
ponsabilidad puede considerarse demostrad0 por 
un indicio gra¡ve, cual es el del móvil; ,pero como 
elemento del cuerpo ·del delito requiere prueba 
plena (artículo 429, Código de Procedimiento Pe
nal) que en este caso no existe para un Juez de 
derecho porque un solo indicio -aun grave- no 
ti~ne la fuerza de prueba plena. 

No así en lo relativo a la infracción punible 
denominada abuso de autoridad. 

El artículo .. 171 del Código Penal mue'stra con 
toda -claridad que el legislador, además le prever 
en otros capítulos _del Código las diferentes espe- · 
cíes de delitos en que pueden incurrir los fun
ciona!"ios públicos por razón o con pretexto del 
ejercicio de sus fundones,, ha sido tan celoso en 
el amparo de los ciudadanos contra posibles ile
galidades de aqu'ellos funcionarios, que erigió en 
delito la mera arbitrariedad o actuación injusta 
o antijurídica en contra de una persona o de una 
propiedad, cualquiera que haya sido el móvil del 
acto ilegal, y "fuera de 'los casos espe·cialmente 
previstos como delitos", dice el artículo aludido. 

Esta disposición legal cuadra perfectamente con 
el caso de que ahora se trata. 

Por una parte es innegable que el ex-Magis
trado, doctor Ocampo Petiño emitió una provi
dencia contraria a la ley cuando ordenó entregar 

J u D.n e n A n.. 

de nuevo el inmueble que había sido objeto de · 
un pleito, al causahabiente del demandado ven
cido, actuación de dicho ex-Magistrado que fue 
manifiestamente ilegal; y el haber asumido, al 
ser recusado, una actitud incorrecta, unido a las 
demás circunstancias, no permite considerar in,
culpable o inocente la conducta del doctor Ocam
po Patiño en el asunto que originó este sumario. 

En resumen: para la Corte es da ro que el ex
Magistrado, ·doctor Ocampo Patiño profirió una 
decisión injusta y · arbitaria, ·contra ley expre
sa; y mediando los antecedentes que muchas 
veces se han mencionado en esta providencia 
puede aseverarse sin temor a caer en exagerá
ción que en el Magistrado existía cierta animo
sidad la cual lo· llevó a fallar en el sentido que ya 
se conoce. 

Ahora: si htibiese prueba incontrovertible de 
que su parcialidad fue cOnsciente, lo legal y justo 
sería sostener el enjuiciamiento por prevaricato. 
Más, como no hay plena prueba de ello, es decir, · 
d~l a sabiendas, debe optarse por la otra hipóte
sis, o sea, arbitrariedad e injusticia provenientes 
de error propiciado por obra subconsciente del 
doble interés que obraba en su ánimo. Proceso 
psicológico explicable también por una reac·ción 
propia del temperamento pugnaz del ex-Magis
trado, doctor Ocampo Patiño, que se hizo bien 
visible en los incidentes· de recusación y, más 
tarde, en la diligencia de indagatoria. 

Quiere todo ello decir que si la actuación del 
ex-Magistrado no alcanza a calificarse como pre
va'ricato en razón del valor legal de l~ prueba 
estri·ctamente apre-ciado, sí se acomoda -y con 
amplio margen- dentro de la denominación de 
abuso· de autorid2d, calificación ésta. bastante 
benigna para el censurable manejo . del doctor 
Ocampo Patiño, como Magistrado fallador en el 
juicio -civil mencionado .al principio de la pre-

. sen te providencia. 
Por todo lo expuesto, la Corte Suprema, Sala 

de casación penal, administrando justicia en nom
bre de la República de Colqmbia y por autoridad 
de la Ley, 

Resuelve: 

19-Refórmase el auto de proceder dictado con 
fecha treinta de agosto de mil novecientos cua. 
renta y cuatro contra el ex-Magistrado del Tri
bunal S!ipe!"ior de Buga, doctor Miguel Ocampo 
Patiño, en el sentido de declarar, como se deda
ra, insubsistente el llamamiento a j¡ . .dcio por el 
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deiito de prevaricato; y llámasele, en cambio, a 
responder por el de abuso de autoridad de que 
trata el Capítulo VI, Título III, Libro . Segundo 
del Código Penal, infracción en la cual incurrió 
dicho ex-Magistrado por sus actuaciones como 
tal en un litigio entre Angelina Castro y Jenaro 
Charry sobre restitución de un inmueble ubicado 
en. el Municipio de Sevilla, Departamento del Va
lle, actuación del ex-Magistrado, doctor Miguel 
Ocampo .Patiño ocurrida en el año de mil nove 
cientos cuarenta; 

29-Como el delito le a bus<;> de autoridad. por 
el cual se procesa al doctor Ocampo Patiño no 
tiene señalada pena de presidio ni de prisión, . re-

vócase la orden de detención dada contra él en el 
aúto de treinta de. agosto de mil novecientos cua
renta y cuatro EÜ cual en esta parte tamb,ién que-
la reformado. ( 

Cópiese, notifíquese como lo previenen los ar- · 
tículos 170, 432 y concordantes del Código de Pro
cedimiento Penal y, una vez ejecutoriado, insér
tese este auto en la Gaceta Judicial. 

Francisco Bruno - Campo lEJías Aguirre -Ri 
. cardo Jordán Jiménez - José Antonio 1\'llon
talvo - JH[ernando Carrizosa JPardc; Cc;mjuez. 
Julio lE.· Arguello R., Secretario. 

·r 
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AUDllENCli:AS DEL PROCESO 

ILa prolongación de las audiencias en un 
juicio por Jurados, que pueda fastidiar a 
éstos, no es motivo para declarar que el reo 
se ha quedado sin defensa cuando consta 
que el defensor ha hecho uso de la palabra 
varias veces. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, abril dieciocho de mil nove" 
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

( 

Vistos: 
El diecisiete de julio de mil novecientos treinta 

y nueve, ante el ~nspector de Policía de :Palesti
na, Circuito Judicial de Istmina en el Chocó, el 
Comisario mayor de la fracción de Agua Negra 
denuncio a Leandro Murillo como autor de la 
muerte de Petronio Hurtado ocurrida el día an
terior a eso de las ocho de la mañana y después 
de un baile en que es de suponer que habría co
piosas libaciones, en la casa de Román Hurtado 
la noche del quince y dieciseis. 
R~ibidas por el Inspector de Policía de· l;'a

lestina las primeras declaraciones, remitió tales · 
diligencias al Prefecto de la Provincia y éste, a 
su vez, las envió al Juzgado de Circuito de Its 
mina y puso a órdenes de éste al sindicado Lean
dro Murillo quien se hallaba detenido en la cár
cel del circuito. 

Como el proceso estaba apenas iniciado, el 
Juez denetó la práctica de numerosas diligen
cias, entre otras, la autopsia del cadáver. Mien
tras el Prefecto Provincial, comisionado por el 
Juez del Circuito para la ampliación del suma
rio, recibía las declaraciones, fueron pasando días 
sin que se llevara· a cabo la autopsia pues el mé
dico primeramente designado, se excusó por mo
tivo de enfermedad; y aun cuando en el expe
diente aparece la· actuación de distintos funcio
narios para -conseguir que otro médico fuese a 
practicar la autopsia, lo cierto es que esta· dili
gencia por fin no se cumplió, pues no pudo lo
grarse que algún .facultativo la llevara a cabo. 
Tampoco fue posible allegar a los autos la parti
da de defunción (v. folio 45 vto.). 

Más tarde se pidió concepto a los médicos le
gistas de Cali quienes opinaron que la exhuma
ción del cadáver resultaba inútil dado que la de
función de Petronio Hurtado había ocurrido seis 
meses antes y que no siendo ósea la lesión que 
cau!;ó la muerte, era de presumir por las condi
ciones climatérica.S, etc., que la putrefacción del 
cadáver no permitiese ya efectuar la autopsia. 

No obstante estas deficiencias del proceso, en 
él obraba suficiente prueba testimonial para es
tablecer de modo claro que Petronio Hurtado fa
lleció minutos después de haber re-cibido una pu
ñalada en la región del cuello; y en la audiencia 
a~ te el Jurado se "hizo comparecer a los médico
legistas para que dictaminaran, basados en las 
declaraciones, sobre la causa de la muerte de 
Hurtado. 

Por otra parte, los testigos dicen que tan pronto 
como Petronio fue herido vieron a ·Leandro Mu
rillo que huía con una arma en la mano; algunos 
le oyeron decir al moribundo que era Leandro 
quien lo había herido; y hay dos declarantes: 
Santos Lizalda y José Alvarez González, que di
cen haber presenciado el hecho mismo: según 
estos testigos la acción de Murillo sobre Hurtado 
fue sorpresiva y fulminante. A todo lo cual se 
agregan ciertos antecedentes de enemistad entre 
Hurtado y Murillo cuya existencia: ha sido reco
nocida por el procesado. 

El Juez Segundo Superior de Cali, dictó el 
auto de proceder contra Leandro Murillo. provi
dencia muy razonada y serena que sirvió de, base 
a la formulación de las preguntas al Jurado so
bre ejecución material del hecho. propósito de 
dar la muerte. circunstancias de indefensión e 
inferioridad de la víctima y premeditación acom
pañada de motivos innobles y bajos. los cuales 
contestó afirmativamente el Jurado por mayoría 
de votos. Por solicitud de la defensa se preguntó 
también al Jurado si Leandro Murillo se hallaba 
en estado de intoxicación crónica producida por 
el alcohol o por otra sustancia cuando se cometió 
el hecho. y si lo ejecutó en estado de ira o in
tenso dolor causado por grave o injusta provoca
ción, cuestiones que el Jurado <!ontestó negati-
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vamente por cuatro votos contra uno afirmativo. 
De acuerdo con el veredicto la pena imponible 

era la correspondiente al delito de asesinato; y 
el Juez a quo señaló el mínimo de quince años. 
condenación que luego hub.o de confirmar el Tri-
bunal Superior. , o 

El procesado y su defensor han recurrido en 
casación y la Corte entra a ·decidir acerca de este. 
recurso. 

Dice ei señor Procurador Delegado: 
"Sólo ·Murillo ha pres'éntado ante la Corte dos 

memoriales que propiamente son alegatos de ins
tancia, y no demanda de casación. 

"Invoca las causales primera, segunda, tercera, 
cuarta y séptima del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal, pero sin hacer de ellas es
tudio separado. 

"Unicamente se refiere de manera especial a 
la nulidad del juicio, porque tres de los jurados 
que actuaron en la audiencia le cercenaron el de
recho· de defensa. 

"Sería, 'pues, pertinente a. este respecto la cau
sal cuarta d'e casación. 

"Por vía de amplitud, procede la Procuraduría 
a contestar el cargo. 

"Lo ocurrido fue esto: 
"Después de varias y prolongadas audiencia~, 

en que hablaron con toda amplitud el agente del 
Ministerio Público y el señor defensor, éste hizo 
en la última sesión una síntesis de sus puntos de 
vista, como aparece. del siguiente pasaje del a~ta 
respectiva: 

'Lee nuevamente -el defensor-· todas y cada 
una de las declaraciones recogidas; • recapitula 
sus puntos de vista en relación con las contra
dicciones, hace un minucioso examen de las fra
ses consignadas en los mismos testimon~os y con
cluye afirmando que en modo alguno se encuen
tran demostrados los elementos que para conde
nar requiere la ley. Ocupa en esto la defensa el 
largo de dos horas'. 

"En este momento y posiblemente ya cansados 
los jueces de hecho por el dilatado debate que. 
llevaban pendiente, resolvieron dirigirse por es·
crito al señor Juez de la causa declarándole que 
estaban suficientemente ilustrados en la materia 
y que le pedían les entregara los cuestionarios 
para proceder a dar su veredicto. 

"Esto exasperó el ánimo del señor defensor y 
renunció a continuar el uso de la palabra, ter
minándose así la audiencia. 

"Aunque· el acto no se clausuró de manera nor
mal, sin embargo, no puede decirse que la au
diencia se realizara menoscabando el derecho de 
las partes, pues el Fiscal ·y el defensor hablaron 
con toda libertad y extensamente durante varios 
días y en sesiones distintas, d~ tal "suerte que sí 
dispusieron de la oportunidad debida para sus
tentar como a bien tuvieron sus encontradas 
apreciaciones acerca del delito y de la responsa
bilidad del acusado. 

"En manera alguna Leandro Murillo se quedó 
sin defensa, pues la tuvo y muy vehemente por 
cierto, de parte de su defensor. 

"Basta lo dicho para que la Procuraduría pida 
atentamente a la H. Corte que no case la senten
cia recurrida del Tribunal Superior de Cali". 

Para resolver la Core considera: 
La sentencia del Juez de primera instancia e.s 

una pieza no inferior al auto de proceder que, 
como ya se dijo, fue una razonada y serena pro
videncia.-

Conviene destacqr, en lo relacionado con el ar
gumento propuesto para sustentar la casación, 
un aparte de aquella sentencia que permite apre
ciar en su justo valor el incidente ocurrido en la 
audiencia ante el Jurado. 

Dice así el Juez: 
"Considerando 1 Q N o afecta la. actuación causa 

alguna de nulidad, aún teniendo de presente los 
incidentes que ocurrieron durante la celebración 
de la audiencia pública. Ellos, no tienen la gra
vedad que se ha pretendido atribuirles, ni dan 
margen a ninguna investigación criminal. Se ex
plican, más bien, por la claridad del caso contro
vertido, por la fatiga de interminables debates, 
por la repetición constante de unos mismos argu
mentos, por cierta falta de cultura forense· que 
suele cobijar no sólo a las partes contrincantes 
sino a los mismos miembros del Jurado, por las 
ocupaciones y preocupaciones de éstos, en su ma
yoría empleados públicos o particulares, para 
quienes el factor tiempo es un elemento primor
dial de su vida y quienes no pueden mirar con 
indiferencia el paso inútil de horas que podrían 
aprovechar en lps menesteres de que derivan no 
sólo su sustento, pero el de sus familias". 

Como lo observa el Procurador Delegado, los 
escritos elevados a la ·Corte por Leandro Murillo 
"son alegatos de instancia y no demanda de Ga
sación". No obstante, la Sala ha querido estudiar 
y fallar ~n el fondo el asunto ya que si fuese 

fundado el cargo hecho no sólo contra la sen-



17'! Gli\.CIE'Jrli\. 

tencia sino -contra el pro-ceso mismo, de haberse 
surtido éste -contra un reo indefenso, la -casación 
habría prosperado no obstante las deficiencias de 
la demanda. 

Las expli-caciones que ha-cen tanto el Juez sen
ten-ciador -como el Procurador de la Na-ción acer
ca de los incidentes ocurridos entre el defensor 
y algunos miembros del Jurado durante las au
diencias hacen ver que el abogado de Leandro 
Murillo sí pudo usar y que efe-ctivamente em
pleó los medios de defensa a su alcance. 

No quiere, sin embargo, la Corte pasar des
apercibidos aquellos incidentes pues si es huma
namente. explicable la actitud de los miembros 
del Jurado al manifestar su fastidio ·e impacien
cia por las enojosas repeticiones en que el de- . 
fensor incurría y por la pertinaz continuación de 
un discurso en que decíª una y otra vez las mis
mas cosas, no por eso aquella actitud de los ju
rados es menos digna de reproche. 

Hasta el punto de que si esta Sala encontrara 
injusta o infundada la condenación del procesa
do; o si ella viera que el abogado defensor es
taba en capacidad de plantear ó desarrollar otros 
argumentos o demostraciones y que por el pre
juicio o el ánimo fastidiado de los jurados no 
logró hacerlo, la Corte acaso tomara pie en los 
incidentes de la audiencia para invalidar la sen
tencia recurrida considerándolos como una pri
vación de las garantías constitu-cionales relativas 
al derecho de defensa que implicaría nulidad. 

Pero justo es reconocer que en el caso de que 
se trata y no obstante lo censurable de la actitud 
que observaron algunos miembros del Jurado al 

dejarse -conocer del defensor el fastidio e impa
ciencia que los aquejaba, lo cierto es que el de
fensor sí llegó a excederse en la r"epetición de 
los mismos conceptos y las actas de las audien
cias dan la impresión de que· el señor abogado 
prolongaba intencionadamente su discurso con un 
ánimo dilatorio en que no es po.sible descubrir 
po.sibilidades de eficacia para la defensa de su 
cliente. 

Y estas co.nsideraciones . apartan a la Corte de 
la idea de invalidar el fallo aunque -se repi
te- .censurando la -conducta de los juzgadores 
que no supieron guardar la. debida circunspec
ción. 

Por lo expuesto.,· ·la Corte Suprema, Sala de 
casación penal, de acuerdo con el parecer del 
señor Procurador de la Nación y administrando. 
justicia en nombre de la República de Colo.mbia 
y por autoridad de la ley, NO INVALIDA la sen
tencia del Tribunal Superio.r de Cali de fecha 
catorce de abril de mil novecientos cuarenta y 
dos, en la cual se condena a Leand:r:o Murillo a 
sufrir la pena princiP.al de quin<:e años de presi
dio como responsable de la mu.=rte de Petronio 
Hurtado. · · 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase el expE;diente. 

Francisco lBruno-Campo IEiías li\.guirre- .JTosé 
Antonio Montalvo- Manuel .JTosé Salazar, Con
juez.-!Eduardo lPiñeros y JPiñeros, Conjuez.-.JTu
lio E. li\.rgüello R., Srio. en ppdad. 
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JPara. ade~uar o proporcionar la pena a 
determinado delincuente no debe atenerse 
el sentenéiador tan sólo a las circunstancias 
de mayor o menor peligrosidad como ocu
rría bajo la antigua legislación con las agra
vantes y atenuantes; pues a más de las cir
cunstancias el Juez debe apreciar también 
"la gravedad y modalidades del hecho de
lictuoso, los motivos determinantes" y "la 
Ptlrsonalidad del agente". (Artículo 36 del 
Código JPenal). ' 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Penal- Bogotá, veinte de abril de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor José Antonio 
Montalvo, 

·: Vistos: 

En el mes de abril de mil novecientos cuaren
ta se InlCIO una investigación sumaria en la Ins
pección 5fc\ Municipal de Cali; contra Francisco 
Ortega, por el delito· de corrupción de menores. 

Perfeccionado en lo posible el sumario, el Juz
gado Segundo Superior de aquel Distrito Judi
cial lo llamó a juicio y, tramitado éste por el 
procedimiento correspondiente, el Jurado decla- . 
ró responsable a Ortega por haber ·cometido 
aquel delito con ·una niña menor de diez y seis 
años y con otras ocho menores de catorce años: 
total, nueve casos de corrupción de menores. 

El Juez· del conocimiento, con base en ese ve
redicto y dando aplicación al artículo 325 del 
Código Pen,al condenó a Ortega a la pena princi
pal de cuatro años de prisión; y por tratarse de 
un concurso real· de delitos en número mayor de 
cuatro, le impuso como accesoria la pena de re
legación a una colonia agrkola penal también 
por cuatro años. 

Confirmó el Tribunal Superior de Cali esa sen
tencia condenatoria; el procesado interpuso ca
sación: y aun cuando los. escritos que envió a la 
Corte, como observa el señor Procurador de la 
N ación. ''no reúnen todas las exigencias de una 
demanda de casación", los. motivos que propone 

enfocan hacia la causal 1 le\, errónea interpreta
ción o indebida aplicación de la ley penal, según 
lo advierte el mismo señor Procurador Delegado 
quien tEmiendo en cuenta esa intención de los 
alegatos, estudia el asunto en el fondo bien que 
para oponerse a la invalidación del fallo re
currido. 

"Considera Ortega, dice la Procuraduría, que 
el Tribunal hizo mala aplicación .de la .ley penal 
por dos razones: 1 fe\ Porque no tuvo 'en cuenta el 
mínimo de la ~anción del artículo 325 del Código 
Penal, sino que se excediÓ de él. Y 2fl. Porque 
lo condenó a la pena accesoria de relegación a 
una colonia r::enal, sin ser aquí el caso. Por lo de
más, afirma el recurrente que no dis-cute el fon
do mismo del asunto, o sea el referente a la exis
tencia de los delitos de corrupción y a su res
ponsabilidad". 

Par:a ·resolver considera la Corte por separado 
cada uno de los motivos o aspectos que el recu
rrente propone: 

lQ Que ha debido ceñirse al mínimo leg~l la 
pena impuesta a él. 

Funda Ortega este motivo de casación en la 
idea de que se computaron contra él, errónea
mente, varias circunstancias de mayor peligro
sidad. El señor Procurad8r Delegado le da la ra
zón en lo que atañe a la prevista por numeral 
13, artículo 37 del ·Código Penal, "el perjudicar 
u ofender -con una misma acción, y no por mero 
accidente, a más de una persona", pues si a 0::-
tega ·se le juzgó y sentenció como resposable de 
delitos cometidos e11 concurso real, la pluralidad 
de he/~hos ya se tuvo en cuenta al aplicarle la 
sanción correspondiente al concurso y no es equi
tativo · cobrársela . de nuevo ·como ·:::ir·cunstancia 
de mayor peligrosidad, además de que ella sólo 
encaja cuando se trata de varios daños causados 
"eón una misma acción", como dice el Código, y 
en el caso de que se trata hubo múltiples accio
nes criminosas. 
· Pero agrega el señor Procurador que con.o los 

juzgadores de instancia consideraron que en este 
caso obra además la circunstancia 6fc\ del artículo 
37, Código Penal, -insensibilidad moral del de-
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lincuente-no atacada en casación, el sentenciador 
de instancia, lejos de violar la ley penal se atuvo 
al terminante mandato del artículo 39 del Código 
que no permite aplicar el mínimo de la sanción 
sino "cuando concurran únicamente circunstan
cias de menor peligrosidad": la presencia de una 
sola circunstancia de mayor peligrosidad impide, 
según esto, ceñirse al mínimo de la pena seña
lada por la respectiva disposición. 

A estas razones que aduce la Procuraduría, y 
prohija la Corte, se agrega que para adecuar o 
proporcionar la pena a determinado delincuente 
no debe atenerse el sentenciador tan sólo a las 
circunstancias de mayor y menor peligrosidad 
como ocurría bajo la antigua legislación con las 
agravantes y atenuantes; pues a más de las cir
cunstancias el Juez debe apreciar· también "la 
gravedad y modalidades del hecho delictuoso, los 
motivos determinantes" y "la personalidad del 
agente" (artículo 36 del Código Penal). 

Y es lo cierto que en el caso del presente re
curso tales factores no podrían inducir al juzga
dor de instancia a disminuir hasta el límite mí~ 
nimo la penalidad aplicable: las sanciones im
puestas por el Juzgado y el Tribunal pueden has-
ta considerarse benignas. · 

No prospera, pues, el recurso por el primer 
motivo invocado. 

2Q No era el caso de imponer la pena accesoria 
de relegación a una colcnia agrícola. 

Sobre este otro motivo -o· aspecto de casación 
dice el recurrente: 

"Lo segundo, es -decir, la pena a cuatro años 
de colonia, es el principal motivo del recurso de 
casadón que he interpuesto, porque no puede 
ser, ni me puedo conformar, señor Magistrado, 
con tal condena, que el Juzgado y el H. Tribu
nal profirieron con aplicación del artículo 33, 
inciso segundo del C. Penal. 

"Ciertamente se consigna allí la pena a colo
nia como accesor.la a la principal, cuando se trata 
de pluralidad de delitos y cuando el procesado 
es un elemenfo comprobadamente antisocia1 y 
peligroso, pero en mi caso no se trata de esto y 
en cuanto a aquello hay que distinguir. Eviden
temente, la ley relega a las colonias al individuo 
que ha infringido sus disposiciones en multitud 
de veces, pero es claro que tal disposición hay 
que interpretarla siempre que se trate, como an
teF elije, de delitos específicamente distintos, co
mo el robo. incendio, asesinato, que se imputaren 

al mismo individuo, pero nó cuando se trata de 

o 
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delitos de hábito, como el de corrupcwn de me
nores, que aunque es distinto individualmente 
considerado en cuanto al sujeto pasivo, es el mis
mo, genéricamente, porque la naturaleza de la 

. infracción es siempre la. misma. No quiere esto 
decir que yo afirme que se trata tampoco de un 
·delito continuado, de que aunque se trata de 
análogos actos sexualés las presuntas ofendidas 
son distintas, de donde deducen esos Despachos 
la pluralidad de delitos, si bien esto es jurídica
mente muy ·discutible, si se tiene en cuenta la 
identidad del sujeto activo o ·supuesto delincuente 
y la identidad de los hechos que dan a este el 
carácter de delincuente nato. 

"Pero la razón para protestar, comedidamente 
· por cierto, contra la condena a colonias, fuera de 
la anterior, es esta que es potísima e irrebatible: 
El suscrito sufre de impotencia sexual, como lo 
demuestra el mismo concepto médico legal, por
que su naturaleza es ajena a la cópula, luego no 
hay tal peligrosidad, como causal de la pena a 
las colonias, pues por motivo de mi impotencia 
desaparece, por el contrario, todo peligro de con
cepción o daño irreparable al pudor de persona 
de sexo opuesto. 

"Ese argumento sería atendible si se tratara de 
los delitos de violación o de estupro, en los cua
les sí es necesaria la capacidad sexual del hombre 
para el ayuntamiento carnal. Pero en la coi.Tup
ción nó, porque no requiere. para su existencia 
la conjunción carnal. . . . . . implica actos sustitu~ 
tivos del acceso carnal consumado en menores, 
ya para corromperlos o para iniciarlos en prácti
cas sexuales .anormales o de erotismo". 

A lo cual agrega la Corte que el procesado 
Francisco Ortega se encu~ntra cabalmente en el 
caso de que él mismo habla cuando dice que "la 
ley relega a las colonias al individuo que ha in
fringido sus disposiciones en multitud de veces" 
puesto que Ortega cometió el delito de corrup
cwn con nueve niñas, número no despreciable 
para reputarlo como un habitual ya que el Có
digo considera que bastan cuatro delitos, come
tidos conjunta o separadamente y que se juzguen 
en Ut;J- mismo proceso, para imponer la pena ac
cesoria de relegación a colonia agrícola. 

De lo dicho se ·deduce que tampoco por este 
aspecto prospera la casación. 

Finalmente: sea que se trate aqui de una abe
rración sexual o simplemente de una monstruosa 
perversidad moral, es lo cierto ·que la relegación 
a colonias resulta lo más indicado en busca de la 



G&ICIE'.Il'& .JT1IJ]])Il!ICII&~ 

regeneraQi.ón del req y de su readaptación a la 
vida social. 

' A mérito· de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, de acuerdo con el Procu
rador de la Nación Delegado en lo Penal y ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO IN
VALIDA la sentencia del Tribunal Sup~rior de 
Cali fechada el cuatro de junio de mil novecien
tos cuarenta y tres, en la cual se condena a Fran
cisco Ortega a la pena principal de cuatro años 
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de prisión, y cuatro de relegación a una colonia 
agrícola como responsable del delito de corrup
ción' de menores. · 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju
dicial y devuélvase el expediente. 

!Francisco Bruno - !Campo IEiías &guirre-.JTosé 
, .A\ntonio Montalvo - Carlos A~uro ]])líaz, Con

juez - Jorge lE. Gutiérrez Anzola, Conjuez -
. .JTulio lE. Arguello R., Secretario. 
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SE IDECJLAJRA QUE NO lHIAY lLUGAlR A ADEJLANTAJR PJROCEDl!Ml!ENTO AlLGUNO 
CONTJRA ElL IDOCTOJR GONZALO REST.IREPO POJR LOS CAJRGOS QUE, COMO A 

CONTJRAJLOR, lLE lHiliZO ElL IDOCTOR ]!AUJREANO GOM18Z 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, mayo catorce de mil nov.e
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado Ponente: doctor Ricardo Jordán 
Jiménez). 

Vistos: 

Con· fecha veintisiete de junio de mil novecien- . 
tos cuarenta, el doctor GONZALO R.ESTREPO, 
entonces Contralor 9eneral de la República, di
rigió al señor Procurador un oficio en que le exi
gía que procediera a investigar la actuación suya 
en el cargo que desempeñaba, la que había sido 
calificada de dolosa por el sen¡¡.dor d.octor Lau
reano Gómez, en la sesión parlamentaria del día 
anterior. 

No obstante que el señor Procurador se dio 
cuenta de que, de atender a los denuestos del dis
curso del senador· Gómez, sería necesario enjui
ciar a los tres órganos del Poder Público, porque 
a todos los cobijó la encendida oración, dispuso 
envi~r las diligencias que se habian practicado a 
esta entidad suprema. Y aquí se resolvió iniciar 
'la investigación que solicitaba el doctor Restrepo, 
previo el juramento que debía prestar el denun
ciante, doctor Gómez. 

Pero con todo y haberse resistido a pr~stario, 
es decir, a darle firmeza y solemnidad a sus pa
labras, el sumario se adelantó, y hoy le cumple 
decidir a la Sala si debe aceptarse la petición del 
Ministerio Público, referente a que se. declare· 
terminado el procedimiento en lo tocante al doc
tor Gonzalo Restrepo, ·y se envíe el proceso a úno 
de los Juzgados Superiores de Bogotá, para lo que 
competa al del conocimiento. 

IR. e s u 1 t a d o: 

19-Aparece en la investigación, que se ordenó 
llevar a término en auto de seis de septiembre 
de mil novecientos cuarenta, lo siguiente: a) ofi-

cio del Contralor doctor Gonzalo Restrepo a 
señor Procurador, fechado el 27 de julio de 1940 
b) versión taquigráfica del discurso del senadm 
doctor Laureano Gómez, pronunciado en la sesiór. 
del 26 de julio del mismo año; e) comunicaciór. 
al presidente del senado, :firmada por los seño· 

·res: Arturo Angel Echeverrí, Andrés Ayala Mu-
ñoz y Simón Arboleda'; d) manifestación del doc· 
tor Laureano Gómez, ante .el Juez instructor dE 
rio prestarse, con la réitificación de los cargos, < 
lo que él calificó de farsa; e.) elección del doctm 
Gonzalo Restrepo para Contralor General de le 
República, la que tuvo lugar en la sesión de lé 
Cámara correspondiente al 1 o de agosto de 1939: 
f) acta de posesión del mismo doctor Gonzalc 
Restrepo, fechada el 25 de oCtubre del año cita
do, para desempeñar tal cargo; g) explicación del 
Contralor doctor Germán Zea Hernández, acerca 
de los certificados expedidos para el pago de las 
recompensas a los veteranos; h) diligencia de 
inspección Q\!Ular e informes correspondientes, 
relativos a los expedientes en que se decía que 
existían certificados falsos; i) detalle de esos ex
pedientes; y j) declaración· der' señor Andrés 
Ayala Muñoz, ex-secretario de la C<mtraloría Ge
neral de la República, quien expuso la manera 
de allegar la documentación rela:cionada con las 
solicitudes de recompensa de antiguos militantes 
veteranos. 

C O n S·¡ d e r a n d O: 

19-Los dos cargos, concretos hechos por el doc
tor Laureano Gómez al doctor Gonzalo Restrepo, 
son: 19 que expidió certificados falsos a antiguos 
militares; y 29 qué dirigió un informe al H. Se
riado, con el fin de encubrir la responsabilidad 
del Habilitado del mismo en el delito de peculado 
que fué descubierto. 

29-Con relación al primer hecho, basta leer 
la. declaración del doctor Andrés Ayp.la Muñoz, 
quien dice· que los certificados y documentos tra
mitados en la Contraloría General de la Repú-
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blica, referentes a solicitudes de recompensas de 
antiguos mili tares veteranos los expide, no 'el 
Contralor, ·sino el Secretario, y explica: 

los bienes a él encomendados, se dirigió al Pre
sidente del· Senado, insinuándole que la caucwn 
del Habilitado fuese renovada por una fianza hi
potecaria, por una garantía prendaria o por una 
fianza de la .Compañía ColombiaJ:?-a de Seguros: 

"El día 12 de abril de 1940, dos Visitadores de 
la Coritraloría le hicieron una visita al Habilitado, 
en la cual le anotaron varias irregularidades, con
sistentes, en falta de ¡¡.lgunos registros -reglamen- ; 
tarios; en que los caudales oficiales no se man
tenían en su totalidad en el Banco de la Repú
blica, pues se había abierto otra cuenta en un 
Banco pa.rticular; y en ¡¡nomalías sobre la ma
nera de girar los . cheques y manejar los talo
narios. 

"La Contraloría tomó todas las medidas indi
ca<;l.as por la prudencia para corregir esas ano
malías y hasta acudió a medidas coerCitivas para 

"En la Secretaría hay un empleado encargado 
de pasar las circulares, pidiendo las informacio
nes a los Auditores Seccionales y al Juzgado Na
cional de Ejecuciones Fiscales, referentes a si los 
solicitantes ae certificados de paz y salvo están 
a paz y salvo con el Tesor.9 Nacional.. Una vez 
que lleguen las respuestas de los Auditores y del 
Juzgado, se forma el expediente respectivo a ca
~a una de esas solicitudes, y· con base en esas 
respuestas que dan, en que conste que no s-on 
deudores, la Secretaria procede a expedir los cer
tifi<;adoo riespectivos. Esos exP.edientes reposan 
en la Secretaría de la Contraloría, unos, y otros 
en el Archivo General de la misma Contraloría. 
Pero a mí no me consta que se hubieran expe
dido certificados falsos a ningún reclamante de 
esos de recompensas. Como lo digo, el Contralor 
no se entiende para la expedición de esos certifi
cados en nada. Lo hace la Secretaría". 

En la misma forma se expresaron los señores, 
Arturo Angel Echeverrí y Simón Arboleda en su 
comunicación dirigida al Presidente del Senado 
de la República. 

' hacerlas cumplir, tales como glosar: al responsa
ble la .totalidad de )os. fondos dejados de co.nsig
nar en el Banco de la· República, 'y elevar queja 
por ello al Presidente del ·senado, co~o superior 
que era del Habilitado señor Ordóñez Mutis. 

Y como, a<;l.emás, ninguno de los certificados en 
que los peritos advirtieron alteraciones -más 
bien insignificantes y ·que no afectaban su s~n
tido, destino y finalidad- aparece que lo hubiera 
expedido el doctor Gonzalo Restrepo, que no te
nía esa función, como ya se ha visto, la .:primera 
de las imputaciones queda sin respaldo alguno, 
en cuanto al doctor Gonzalo Restrepo. 

30-La otra imputación Jué examinada dete
nidamente por el señor Procurador Delegado en 
lo Penal, y a ella se refiere en los siguientes tér-
minos: 

"El señor Antonio Ordónez Mutis 
el cargo de Habilitado del senado del 
de 1935 al 30 de junio de 1940. 

desempeñó 
20 de julio 

"Por virtud de la Ley 89 de 1931, la Contralo
ría General de la República asumió la fiscaliza
ción de las Habilitaciones de .las Cámaras, pero 
quedando a cargo de ias Comisiones de la Mesa ..1 

de éstas lo referente a las ·cauciones o a seguros 
que deb.ían prestar los Habilitados, al tenor del 
artículo 19 de la Ley 44 de 1926. 

"A pesar de esta inconvenif¿nte excepción el 
Contralor, doctor Restrepo, como notase que la 
fin~nza constituida por el señor- Ordóñez Mutis 
no era suficiente para garantizar el manejo de 

"En dicha visita, el Habilitado presentó en el 
·arqueo sus dineros c-ompletos sin que se le hu
biera dedvcido, por lo ~anto, alcance alguno. 

"El día 24 de junio de 1940, el señor Contralor 
General recibió el siguiente ofi·cio procedente del 
Banco de la República: " .... ,. Para los fines a 
que haya lugar nos permitimos hacer saber a 
usted que por dos veces consecutivas nos ha pre
sentado el Banco Alemán Antioqueño el cheque 
número. 28799, girado por el Habilitado del Se
nado de la República a nuestro cargo y a favor 
de Ramón Sepúlveda por $ 2. 498.75, cheque que 
f10 hemos podido- cubrir por no ser suficiente el 
saldo a favor del girador ..... . 

"En vista de tal ay.iso, el señor Contralor dict0 
·la Resolución· número 351 de 25 de junio de 1940 
(al día siguiente de recibida la nota del Banco) 
comisionando al Sr. Jaime Ferro, Visitador, para 
practicar una vi'sita fiscal en la habilitación del 
Senado, y autorizándolo para proponer "la adop
ción de las medidas de control de fondos nece-
sarios para dicha oficina de manejo". 

"El mismo día 25 de junio, el Contralor expi
dió la R'esolución número 354, cuya parte resolu
ti:Va dice: "Artículo 19 Durante la visita que por 
Resolución número 351 de 25 de los corrientes 
está pra-cticando actualmente el visitador, Jaime 
Ferro, los cheques que gire el Habilitado del Se-
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nado de la República serán refrendados por el 
mismo Vistador". 

"Después de documentarse previamente sobre 
el particular, el visitador Ferro procedió a prac
ticar la vistia ordenada con una actividad, uria 
competencia y una rectitud que lo enaltecen, y 
logró descubrir un alcance en la habilitación de~ 
Senado, ·por valor tnicial de $ 45 .105. 06, cantidad 
ésta que· después quedó reducida a $ 20.925. 93, 
en virtud de las explicaciones y comprobantes 
que dio y presentó el señor Ordóñez Mutis. 

"Descubierto el peculado, la Contraloría pro
cedió con toda diligencia. a tomar las siguientes 
medidas: embargos preventivos de diversas pro~ 
piedades del Habilitado; suspenswn inmediata 
del Habilitado; suspensión inmediata del cargo 
de éste; denuncia ante el director de la Policía 
Nacional, por hallarse ése día domingo cerrados 
los Juzgados; captura del responsable, quien se 
pre:;;entó espontáneamente e11 el Palacio ae la Po
licía; denuncia escrita formulada por el propio 
Contralor ante el Juzgado 69 de Instrucción Cri
minal; y poner en conocimiento del Senado, en 
informe de 22 de julio de 1940 (que es el tachado 
por el doctor Gómez como documento tendiente 
a encubrir el desfalco), todos los hechos referen
tes al peculado de que era responsable el señor 
Ordóñez Mutis. Acompañó a ese informe la do
cumentada relación que le envió el visitador Fe
rro, lo mismo que las diligencias conducentes, a 
fin de que el Senado nombrase una comisión que 
las estudiara y pudiera proveer "a la reorganiza
ción de las Habilitaciones de las Cámaras esta
bleciendo la entidad que debe calificar sus fian
zas, y prescribiendo, si lo estimare conventente, 
un sistema ade-euado de control previo,. o auto
rizando expresamente a la Contraloría para es
tablecerlo". Asimismo, el Contralor le informó al 
Senado que la investigación a que dio lugar el 
alcance del señor Ordóñez Mu.tis, había sido en
tregada a las autoridades judiciaJes C<Jrnpeten-
tes ...... " 

A continuación, el señor Procurador Delegado 
en lo Penal dice qu~ si ha hecho una relac,ión 
permenoriiada de la actuación del Contralor en 
el caso del desfalco rometido por el Habilitado 
del Senado, ha sido con el fin de que resaite el 
celo, la actividad y la energía con que el Con-
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tralor pr~edió en ese asünto, agregando que ha 
blar de encubrimiento o de ocultación de part< 

. de ese funcionario, es algo que resulta sencilla 
mente inverosímil, puesto que fué en virtud d< 
la iniciativa del Contralor, de su cooperación efi 
cientísima y de la del Visitador Ferro, elogiad: 
en el informe de la minor.ia del Senado que es 
tudió el de la Contraloría corno se descubrió e 
delito y se dieron los pasos conducentes a san 
cionarlo. Y termina el señor Procurador, así: 

"No puede ser en<;ubridor quien hace todo. l1 
que está a su alcance· para descubrir el delito ~ 

obtener la sanción del responsable. Aceptar 1~ 

contrario, sería caer en una repugnante contra 
/dicción i~eológica y jurídka. 

"Por consiguiente; la conducta del ContraJo· 
aparece limpia de toda sombra que pueda siquien 
sugerir una duda sobre su probidad en relació1 
con el peculado del señor Ordóñez- Mutis .... 

"En consecuencia, la Procuraduría pide aten 
tamente a la H. Corte que se digne declarar ce 
saqo· todo procedimiento (:ontra el doctor Gon 
zalo Restrepo por los hechos que han sido ma 
teria de este sumario .... 

Cree la Sala que es suficiente lo expuesto po1 
el Señor Procurador Delegado en lo Penal y quE 
debe, en consecuencia, sin más consideraciones 
atenderse su concepto y admitirse su peticiói 
final. 

En mérito de In expuesto, LA CORTE SUFRE 
MA -Sala de Casación Penal-, administrand1 
justicia en nombre de la República y por auto 
rid_ad de la Ley, de acuerdo ron el concepto de 
señor Procurador Delegado en lo Penal, DE 
CLARA que no hay lugar a adelantar procedí· 
miento contra el doctor GONZALO RESTREPO 
y ordena cesar 'el iniciado ya, .por los cargos ana· 
!izados· anteriormente. 

Envíese el expediente· a los Juzgados Superio 
res de Bogotá, para que aquél a quien le fuen 
repartido decida lo que corresponda. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Insértese e1 
·la GACETA JUDICIAL. 

Francisco · Bruno - AgJtistin Gómez JI>rada -
Jorge Gutiérrez Gómez - Ricardo Jordán Jimé· 
nez - J[]lomingo Sarasty Jul~ lE • .A\rgÜello R.., 
Secretario. · · 

o 
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JRJECUSAC][ON DlE. UN MAGISTRADO. LA AMISTAD O LA ·ENEM][STAD COMO 
MO']['][VQS DE JRECUSACWN 

lLa enemistad, como la amistad -concep
tos relativos- llevan en sí la idea de la re
ciprocidad. SOIJ. sentimientos que plantean 
una situación entre dos o más personas: ca
riño o aversión. Así como no 'puede haber 
amistad sin correspondencia, es decir, de 
un sclo individuo hacia otro que ignora el 
afecto que despierta o produce, tampoco es 
posible la enemistad unilateral. lEn uno y 
otro caso el fenómeno es diferente: estima
ción ,:te una persona hacia otra, que per
manece, por ejemplo, insensible ante una 
demostración de aprecio; y total indiferen
cia, en cuanto al odio o a la mala voluntad 
de alguien en el otro supuesto, o sea, en el 
del enemigo. No hay, por lo tanto, esa rela
ción indispensable para crear ·o establecer el 
vínculo mutuo que la ley exige en los casos 
de impedimentos por la causal anotada. lP'e- · 
ro es .claro qRe si quien ama o aborrece, en 
la forma callada· que !le ha descrito, es el 
funcionario que tiene que ventilar un asun-

0 
to en que es parte el sujeto pasivo de estas 
expresiones del sentimiento, su deber moral 
y legal le impone manifestar ese estado es
piritual y abstenerse, en consecuencia, de 
actuar en el litigio o proceso. · 
Tampoco es cualquiera amistad o enemistad 

la. que sirve pa:ra los efectos que se están 
analizando. Aquella debe .ser l!N'FITMA, y 
'ésta debe ser GJR.AVJE. Así, no basta el sim~ 
ple conocimiento y trato social, por cordia
lidad que haya en él; y de la misma manera 
es inaceptable la invocación de un resque
mor o desacuerdo dé momento·, o de una dis
p\lta sin consecu~ncias y ya cancelada en el 
recuerdo. lP'orque enemistad grave es algo 
más que la mera antipatía y aún que la mis
ma repulsión. 'lEs el deseo incontenible y 
vivo de que el ser odiado sufra daño consi-. 
derable o el querer permanente de causár-

0 selo. · · 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, mayo diez y seis. de mil no
vecientos -cuarenta y cinco. 

(Magistrado Ponente: doctor- Ricardo Jordán 
Jiménez). 

Vistos: 
El diez y nueve de· febrero del año en curso, 

el doctor Arturo Valencia Arboleda, apoderado 
de Olmedo Londoñp, sindicado de los delitos de 
"extorsión y chaiüaje", en un proceso remitido 

. del Juzgado Superior de 'pereira al Tribunal de 
la misma ciudad, le dirigió un memorial al doc
tor Eduardo Orozco Ochoa,. Magistrado del Tri
bunal mencionado, recusándolo en ese negocio, 
por ·existir entre el doctor Valencia Arboleda Y 
el Magistrado nombrado enemistad grave (causal 
51!- del artículo 73 del Código de Procedimiento 
Penal). 

El Magistrado doctor Orozco Ochoa, en auto 
de prime~o de marzo, le exigió ~l recusante que 
presentara la prueba en que 0 apoyaba su aseve
ración. Y el doctor Valencia Arboleda· acompañó 
entonces las declaraciones de los dÓctores Arcesio 
Caicedo A~erbe y Uriel Cardona; recibidas en el 
Juzgado 19 Municipal de' Pereira el dos de marzo. 

Dicen, en· su orden, así.: 

" ... Por haber estado presentes en fecha que 
no la recuerdo, hace unos diez meses talvez, pre
senCié, como lo presenciaron muchas personas 
que allí había ·presentes en uno de los Clubs de 
esta ciudad, que el doctor Eduardo Orozco Ochoa, 
Magistrado del Tribunal de Pereira, le lanzó al 
doctor Arturo Valencia Arboleda frases hirien
tes, que no las recuerdo, pero sí estimé de gra
ves, tales que, debido a la cultura del ofendido, 
no pasó el asunto a' una mayor gravedad. . . . Es 
verdad, así -lo he notado aparte de la manifesta
ción del doc.tor Valencia Arbo1eda, que a canse-. 
cuencia del suceso expresado, desde aqueila épo
ca se ha ,creado un ambiente pesado de enemis
tad entre ellos, que estimo muy grave. . . Al doc
tor Valencia Arboleda le he oído comentar en 
repetidas ocasiones que en esa corporación se 
juega a los dados, perg personalmente nada me 
consta al respecto,· ni sé nada más acerca de los 
hechos de que en 'este aparte. se trata". 

". . . Es verdad que ·hace más o menos un año 
que en el Club Yanuba de esta ciudad se sucedió 
un altercado muy grave entre los expre~ados doc

·tores Valencia A. y Orozco O., lanzándole é~te a 
.Valencia A. frases muy ·ofensivas faltándole al 
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repeto de manera muy grave. Es imposible re
cordar literalmente esas frases, pero por lo hi
rientes, sí recuerdo que ese altercado estuvo· gra
ve. . . . Afirmo por hechos que he presenciado y 
por lo manifestado por Valencia A. que entre es
tos señores se constituyó un ambiente 'de ene
mistad que se ha prolongado hasta la fecha, el 
que he tenido como grave. . . . N o solamente al 
doctor Valencia Arboleda sino a diferentes per
sonas les he oído comentar que en el recinto del 
Tribunal de P_ereira se juega a los da<;Jos, desde 
hace mucho tiempo, es decir, durante la presi
dencia del doctor Orozco Ochoa de esta Corpo
ración, quien así los ha tolerado y también inter
venido en ellos, en horas de trabajo". 

Á este episodio, ocurrido con el doctor Valen
cia Arboleda se refiere el doctor Orazco Ochoa 
en los 'siguientes términos: 

4 

". . . . En junio de mil novecientos cuarenta y 
tres se nos hizo el honor de la presentación; 'co
rría en forma regular nuestra amistad hasta que 
hace algo más de un año tuvimos un pequeño 
incidente, al cual se le quiere dar en la hora de' 
ahora la categoría de altercado con capacidad de 
producir enemistad grave. Pocas semanas 'des
pués del incidente, en el salón que se destinó pa
ra recoger fondos con un fin social, como si nada 
hubiera ocurrido el doctor Valencia Arboleda, en 
forma galante proporcionó- algunos pesos al sus

crito para una diversión, claro está que con ca
rácter devolutivo, que lo fue en la misma reu
nión. Aún más, se hizo una pequeña compañía 
en la diversión: Ese día creyó quien suscribe esta 
providencia cancelado todo incidente y quedaron 
canceladas también todas las ·cuentas con el doc
tor Valencia Arboleda, pues nada se quedó a de
ber po¡; el uno ni por el otro. Siguió el doctor 
Valencia Arboleda gestionando sus negocios has
ta hace pocas semanas en la misma forma de an
tes. El catorce de junio del ai}o pasado estuvi
mos en una diligencia judicial en ·la cual figu.
raba el aludido profesional como ·ápoderado; hace 
unos dos meses ¡:n la misma casa del doctor Va
lencia Arboleda departía amigablemente cori él 
y se comentó la lamentada muerte de Sor Cris
tina de la Cruz (q. e. p. d); pocos días después 
de esta visita telefónicamente hablé cbn el doc
tor Valencia acerca de los escritos de los perió-
dicos sobre el trágico suceso ...... Fácil y má~ 
cómodo sería para el suscrito MagistJ;ado satisfa
cer al doctor Valencia Arboleda declarándose se
parado· del conodmientq de sus múltiples nego-
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cios tanto en lo civil como en lo penal, evitán
dose estos enojosos incidentes, mas se ha abste
nido y se abstendrá de haeerlo por cuanto se 
tiene el concepto de que estos empleos éonllevan 
una función de servicio público y no de mejor
estar· personal". 

En el mismo auto (23 de marzo) en· que, por 
no haber admitido como ciertos los hechos en 
que la recusación se funda dispuso el Magistra
do pasar , a esta Sala la actuación para que aquí 
se decida el incidente, se hallan estas razones 
que da el Magistrado para haber demorado pro
nunciarse inmediatamente en cuanto a la cues
tión propuesta por el recusante: 

" ..... Por cuanto con poca lógica el legi,slador 
de 1938 al expedir el Código de Procedimiento 
Penal proveyó para · la secuela de recusaciones 
en asuntos penales en una forma distinta a la or
denada por el ·Código de Procedimiento Civil, 
como _quiera que de conformidad con el artículo 

. 442 o del c. J. cono.cen del incidente sobre recu
sación de un Magistrado lo:s demás que forman 
la Sala respectiva" y en consonancia con el ar
tículo 76 dél Código de Procedimiento Penal la 

· recusación se propondrá ANTE EL JUEZ 'QUE 
?CONOCE DEL ASUNTO, quien si no acepta los 
hechos, enviará el proceso al superior, y por 
cuanto existe también una recusación del doctor 
Valencia Arboleda contra el suscrito en un ne
gocio civil, se Creyó conveniente demorar unos 
pocos días la resolución de la solicitud del doc
tor ·valencia Arboleda. As( al llegar a la Hono
rable Corte Suprema de Justicia la recusación 
en lo concerniente a lo penal, se conocerá por la 
Alta Entidad lo resuelto en lo civil y se podrá 
evitar ~a posible ocurrencia de que el funciona
rio ahora recusado siga conociendo de los nego
cios civiles y separado de los penales 1 (pues este 
Tribunal es promiscuo), y .siendo una misma la 
causal manifestada para ello. 

"Se transcribe a continuación la providencia 
dictada por los HH. Magistrados Julio Eastman 

. D. y Carlos López García, en orden a la recusa~ 
ción del doctor Arturo Valencia Arboleda: 

"En libelo de 26 de febrero de este año, el doc
tor Arturo Valencia Arboleda, personero jurídi
co de don Joaquín Botero en el ordinario pro
puesto por ·don Fabio Mejía, recusó al Magistra
do doctor J. Eduardo Orozco Ochoa, enunciando 
como fundamento la causal 15 del artículo 435 
del C. J. y por ser legal se pidió el informe· de 
rigor al Magistrado re<:usado quien sostuvo en él 



GACIE'.Ir..& Jr liJ lDi JI e JI ..& .JL 183 

1ue con el doctor Arturo Valencia Arboleda no 
~xistía por su parte enemistad manifiesta, como 
.o comprobaba el hecho de haber estado visitán
:lolo en su propia casa en íntima y 'cordial mani
:estación de condolencia, donde departieron ami
~ablemente, hace dos meses más o menos. 

"Consecuencia 'del informe de que se ha ha
blado, fue la apertura a pruebas del incidente 
para que el recusador comprobara los hechos 
fundamentales dé su' pretensión. · 

"Tres declaraciones allegó el recusador: la de 
don Ramón Baena quien manifestó no ser cierto 
ni estar informado de lo que se le preguntaba; 
la del doctor ..&rcesio Caicedo Ayer be .quien dice: 
'Hace aproximadamente un afio en uno de los 
Clubs de esta ciudad, se encontraban varios se
ño~es jugando poker entre los cuales estaban el 
doctor Arturo Valencia Arboleda y el doctor 
Eduardo Orozco Ochoa y por cuestión de cartas, 
se suscitó entre los dos un altercado, en el cual 
el doctor Orozco Ochoa, dirigiéndose al doctor 
Valencia Arboleda, le dijo que él no era un ca-, 
ballero. Aquí terminó el incidente que yo pude 
oír desde un punto cercano a la mesa y desde 
ese entonces para acá he podido observar. que 
entre estos señore"s no se ha continuado. ·la 'anti
gmt amistad'; y la declaración de don Lázaro 
Nicolls quien dice que el doctor Arturo Valen
cia ha criticado 'a todo el personal del Tribunal 
porque en, él se juega a los dados y especial
mente a su Presidente doctor Eduardo Orozco 
Ochoa, del cual ha dicho que juega en hora de 
trabajo y en las horas de la noche. 

"Lo anterior no prueba enemistad entre los. 
doctores Valencia Arboleda y Orozco Ochoa, sino· 
animadversión del primero para con el segundo 
y lo que las gentes llaman tenerlo en desestima 
y pronunciarse mal de sus costumbres y· de sus 
deberes como funcionario, lo cual según uno de 
los declarantes hace el doctor Valencia Arboleda 
con· relación a todo el personal del Tribunal des
de hace más o menos un año". 

Se considera: 

La enemistad, como la amistad -"-Conceptos re
lativos-, llevan en sí la idea de la reciprocidad. 
Son sentimientos que plantean una situación en
tre dos o más personas: cariño o aversión. Así 
como no puede haber amistad sin corresponden
cia, es decir, de un solo individuo hacia otro que 
ignora el afecto que despierta o produce, tam-

poco es posible la enemistad unilatera~. En uno 
y otro caso el fenómeno es diferente: estimación . 
de una persona hacia otra, que permanece, por 
ejemplo, insensib-le arite una demostración de 
aprecio; y total indiferencia, en cuanto al odio o 
a la mala. voluntad de alguien en el otro supues
to, o sea, en el del enemigo. No hay, por·lo tan
to, esa relación 'indispensable para crear o esta
blecer el vínculo mutuo que la. ley exige en los 
casos de impedimentos por la causal anotada. 
Pero es claro que si .quien ama o aborrece, en la 
forma callada que se ha descrito, es el funciona
rio. que tiene que ventilar un asunto en que es 
parte el sujeto p·asivo de estas expresiones del 
sentimiento, su deber moral y legal le impone 
manif~star ese ~stado espiritual y abstenerse, en 
conse'cuencia, de actuar en· el litigio o proceso. 

Tampoco es cuaiJ.quiera amistad o enemistad la 
que sirve para los efectos que se están analizan
do someramente. Aquélla debe. ser íntima, y ésta 
debe ser grave. Así, ·no basta el sim-ple conoci
miento y ·trato social, por cordié~lidad que• haya 
en él; y de la misma manera es inaceptablt¡! la 
invpcación de un resquemor o desacuerdo. de: 
momento, o. de· una disputa sin consecuencias y 
ya cancelada en el recuerdo. Porque enemistad 
grave .. es algo más· que la mera antipatía y aún 
que la misma repulsión. Es el deseo inconteni
ble y vivo de que el sér odiado sufra daño con
siderable o el querer permanente de/.causárselo., 

El doctor Eduardo .Qrozco Ochoa ha asegurado, 
en su condición· de Magistrado de un Tribunal de 
justiCia, que él no experimenta ningún género 
de ·animadversión con respecto al -doctor Arturo 
Valencia Arboleda, y es preciso creer en la bue
na fe de sus palabras, faltando, sobre todo, prue-
ba en contrario. · 

No le corresponde a la Sa.la ocuparse en lo 
que conderne a la murmuración o comidilla de 
que el Tribunal de Pereira se ha convertido en 
una timba y de que ~n él se mezclan dive~sio
nes propias de garito, y quiere y desea tener ese 
comentario como u:na simple suposición, dada la 
'enormidad que entrañaría la evidencia o com
probación de tamaño desaf.uero. 

De consiguiente, .no procede declarar separado 
al doctor Eduardo Orozco Ochoa del conoci'
miento del proceso que se adelanta contra Ol
medo 'Londoño por los delitos mencionados al 
principio de esta providencia. Así se resuelve en 
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esta Sala de la Corte, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la 
Ley. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la GA
CETA JUDICIAL y devuélvase. 

!Francisco !Bruno lll.gustíin Gómez IP'nda -
Jforge lEnrique Gutiéuez Jl\.nzoia - Ricardo Jfmr
dán Jiménez - IDomingo Sarasty - Jfuli.o lE. 
Argüello JR., Secretario 

; 
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CAUSAL 2~ DJE CASACWN lEN MA'K'lEllUA PENAL.-SIGNIFICACIÚN DEL VERBO 
"ACECHAR". - SIGNIFiCACiON ])JE LA PALABRA "ASECHANZA" 

' 

l.-Ya ·la Corte ha expresado que la cau
sal 2'!- de casación en materia penal no tie
·ne aplicación en los juicios por Jurado. 

2.-Acechar · ~s·, según el Diccionario de 
la Academia de la n...engua·p ·"observar, 
aguardar. ·cautelosamente con algún propó

. sito". Y colocarse en acecho o estar en ace-
cho es lo .mismo que mirar a escondidas y 
con cuidado. 

3.-n...a asechanza, que se confunde. con la 
insidia, noción que no es la misma que se 

'expresa con la palabra ·acecho, acción de· 
acechar o observar ·con cuidado y con algún 
¡¡ropósito, .traduce exactamente engaño o 
artificiO< para dañar a otro. o lo que es lo 
mismo, que la víctima de la asecll.anza debe 
ignorarla, pues de lo contrario no habría 
artificio, ni el sujeto.'seria engañado. n...uego 
si el -individuo escogido para hacerle daño 
conoce lo que se le espera y está preparado, 
la acción así ejecutada se desnaturaliza o 
no alcanza la cate.goríá de. extremadamente 
grave. 

Corte Suprema de_ Justi-cia - Sala de Casación 
Penal ·-:- Bogotá, mayo diez y seis de mil no
vecientos cuarenta y~ ~inco. 

(Magistrado Ponente: doctor Ricardo Jordán 
Jiménez). 

Vistos: 

En la :;¡udiencia pública gue se celebró el diez 
y seis de ".gosto de mil novecientos cuarenta ·y 
cuatro, como trámite final del juicio adelantado 
a VIRGILIO BURBANO DAZA por el delito de 
.homicidio (asesinato), el señor Juez 19 Superior 

·.de Popayán le formuló al Jurado, de acuerdo con 
el auto de proceder, la- -siguiente única cuestión: 

"El acusado Virgilio Burbano es responsable 
de haber ocasionado la muerte a David. Parra, 
mediante u~a herida causada con arma corto
punzante (cuchillo), en la región pectoral izquier
da, que inter€só ia piel, los músculos intercosta
les, la pleura, el pulmón izquierdo y el lóbulo 
izquierdo del hígado en una extensión de dos 
centímetros, y sorp.rendiendo a la víctima inde-

fensa · o insegura, habiéndose colocado en asecho 
"(sic)" el. agresor, víctima que falleció doce ho
ras después por ·consecuenCia de una anemia agu
da dehid¡¡' a la- lesión ;de vísceras tan vascula
rizadas como el pulmón y el ·hígado, hecho ese, 
el de la herida, ocúrrida el doce de octubre de 
mil nove~ientos cuarenta y uno, en la población 
de Argelia, Municipio de Patía, Circuito Judi
cial de El Bordo, Distrito Judicial de Popayán". 

El veredicto del Jurado fue el siguiente: 

"Sí es responsable, habiéndose colocad¿ el agre
sor en asecho, "(sic)" pero no sorprendiendo a 
la víctima indefen~a o i~egura". 

En. desarrollo de ese veredicto, d Juez con
denó a Virgilio Burbano Daza, con·' aplicación del 
artículo 363 del Código Penal, a la sanción prin
cipal de diez y seis años de presidio, por concu
·rrir una circunstancia de mayor peligrosidad (la 
Bll- del artículo 37 del Código cifaqo), sentencia . 
que el Tribunal Superior de Popayán confirmó 
el· veinte de octubre d~ mil novecientos cuarenta 

·y cuatro. 
Virgilio. Burbano Daza interpuso, el veinticinco 

de octubre del año citado, recurso de casació_n, 
que el Tribunal' de Popayán le concedió el vein
tiocho del·mismo mes y que fue admitido ~quí en 
la Corte el veinticuatro de enero de este año. 

Concepto de la Procuraduría 

. 1. 
El señor Procurador Delegado en lo Penal se 

abstuvo de considerar la 'demanda de casación, 
suscrita en Popayán por el recurrente, en virtud 
de lo dispuesto en el artículo 71 del Acto Legis
lativo número 19 de 1945, vigente desde el diez 
y seis de febrero úlÜmo, artículo que dice así: 

"En adelante sólo podrán ser inscritos como 
' abogados los que tengan título profesional". 

"Nadie podrá litigar en causa propia o ajena, 
si no es abogado inscrito. ¡3in em~Jergo, la ley es
tablecerá excepciones". 

La. Pro_curaduría, con argumentos muy· aten
didibles en sus puntos generales, destaca las ra

·zones• q~e hay, no ya para seguir los mandatos 
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de esa disposición -constitucional, pues esto no 
puede estar S).ljeto a vacilaciones, siendo impe
rativo su -cqmplimiento, sino para prohijar su 
permanencia en el estatuto fundamental de la 
República. Y pide que se declare desierto el re
curso, por cuanto la demanda no . fue elaborada 
por un perito en derecho. 

Cree, no obstante, la Sala que en este caso sí 
debe aquélla estudiarse, porque el recursO de 
casación se interpuso antes de que estuviera en 
vigencia la reforma -constitu-cional de 1945, de 
cuyo articulado ha-ce parte la norma antes -citada 
y copiada. 

Este re-curso, presentado oportunamente y por 
quien podía hacer uso de él, es uno de aquellos 
que por estar pendientes al tiempo en que una 
ley nueva introduce un cambio en la me-cánica de 
la litis -contestatio, no puede decidirse en la for
ma solicitada por el Ministerio Públi-co, porque 
ello equivaldría a negar un derecho existente 
cuando el interesado se a-cogió a él. 

Es verdad que la demanda se presentó cuando 
ya estaba en vigencia el artku)o 71 del Acto 
Legislativo ·número 19 de 1945. Pero como esta 
demanda es la consecuen-cia o el desarrollo de 
un derecho que había sido bien con-cedido y de 
un reéurso igualmente bien admitido, no consi
derarla, por carecer de una formalidad que en
tonces no se exigía, equivaldría a I:etrotraer los 
efectos de la reforma a un tiempo pretérito, en 
perjuicio del procesado. · 

Por lo tanto, la Sala pasa a estudiar el escrito 
de casación, en el que se invocan las causales 1 ~. 
2~. 3~. 4~ y 7~ del artículo 567 del Código de Pro-
cedimiento Penal. "' 

]Fundamentos de la Demanda 

Caw;;al P·-Dice el demandante que es proce
dente esta -causal porque en la sentencia se apli-có 
el artículo 363 del Código Penal en vez del 362 
ibídem, que era el infringido, -confÓrme a las res
puestas del 'Jurado, el que, en sentir del recu
rrente, des-cartó el asesinato. 

Causal 2l.l-Se alega en su apoyo que el Tri
bunal sentenciador interpretó erronéamente el 
veredicto del Jurado y apreció mal algunos he
chos del proceso. 

Causal 3l.l-Se funda, como se ha-ce -con respec
to a la anterior ,en el desacuerdo entre la sen
tencia y el. veredicto. Di-ce, en lo pertinente, el 
escrito: · 

JUDl!CllA\lL 

"Esta -causal. es perfectamente procedente ya 
que según se dejó visto atrás, el Jurado de Con
cien-cia al emitir el veredicto negando las -condi
cione~ de indefensión o de inseguridad de parte 
del occiSo, tuvo por mira favorecer mi condición 
ante la ley penal, y condenarme -como respon
sable de un delito de homicidio dentro. del ar
tículo 362, sin agravantes de asesinato. Así se 
desprende del acta de audiencia en que el de
fensor pidió a los Jueces de conciencia, como pe
ti-ción subsidiaria,_ que negaran que hubiera exis
tido indefensión 'o inseguridad de parte de la víc
tima y que me -condenaran simplemente por ho
micidio dentro del artículo 362 del C. Penal. Si 
los Jurados aceptaron esta petición de la defensa 
y negaron la existencia de la indefensión o la 
inseguridad, agregándolo así de su puño y let:ra 

· en los -cuestionarios, es porque querían d'escartar 
los agravantes .del asesinato puntualizados en los 
numerales 19 a 99 del ·artículo 363 del C. Penal". 
··Causal 4l.l-:-El texto de la· parte correspondiente 
a los fundamentos de esta causal, en la deman
da, es como sigue: 

"El presente proceso se inició en 1941, se for
muló los cuestionarios conforme al C. de Proce
dimiento Penal y se realizó la audiencia pública 
conforme a la Ley 4~ de 1943. 

"Estimo que los cuestionarios de0ieron formu
larse conforme a la Ley. 411- de 1943 y no confor
me al C. de Procedimiento Penal, menos involu
crar dos procedimientos para la fecha de la au
diencia: cuestionarios formulados conforme al 
C. de Procedimiento Penal y veredicto del Ju
rado (con facultad para agregar, enmendar y de
liberar) según la nueva ley 4'~ de 1943. O haber 
efectuado la audiencia también conforme al C. 
de -Procedimiento Penal". 

Causal 711--Esta causal la presenta como · con
dicional el recurrente. Es decir, que si no se acep
ta que el Jurado quiso colocar el "asecho" como 
circunstancia de mayor peligrosidad, para defi
nir un delito de homicidio simple, entonces el ve
redicto es contradi~torio, puesto que al mismo 
tiempo que niega ia indefensión e inseguridad 
de la víctima, reconoce la ·existencia de la ace
chanza. 

Finaliza la demanda con esta petición princi-
' pal: que se invalide la sentencia que •lo .condenó 

a diez y seis años de presidio, de conformidad 
con el artículo 363 del Código Penal, y se le im
pongan nueve años se presidio de acuerdo con el 
artículo 362. 
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Como peticiones subsidiarias formula estas dos: 
a) ·Que se convoque a un nuevo Jurado; y 
b) Que se declare nulo lo actuado a partir del 

auto por medio del cual se elaboró la cuestión 
sometible al Tribuna~ Popular. 

Considera la Corte 

En el orden de importancia de las causales in
vocadas, la 41l- debe estudiarse en primer lugar; 

Dice ella sí, en el texto legal: 
"Cuando la setencia sea violatoria de la Ley 

procedimental por haberse pronunciado en un 
juicio' viciado de nulidad". 

Ya se han, visto los argumentos del recurr~nte, 
los cuales consisten .:_en este particular- en que 
se involucró el procedi~iento, es decir, que mien-

. tras que el cuestionario se formuló de acuerdo 
con la Ley 94 de 1938, la audiencia se. realizó de 
conformidad con la Ley 4!!- de 1943. Pero esa ase
veración no es exacta, puesto .que al Jurado _se le 
presentó una única cuestión, de acuerdo con el 
artículo 28 de la Ley últimamente citada, y el 
Jurado contestó, ajustándose también a la misma 
Ley (artículo 29). Y así se hizo, o sea, que' en 
vez de los cuestionarios múltiples se presentó so
lamente una pregunta a la consideración del Juri," 

· por;que ~ tiempo de celebrarse la audiencia (16 
de agosto de 1944) se hallaba ya en vigencia· la 
Ley ·41l- de 1943. 

Causal 2~-"Cuando por errada interpretación 
o aprecia·ción de los hechos, en la sentencia se les · 
haya atripuído un valor probatorio que no tienen, 
o se les haya negado el que sí tienen, o no se les 
haya tomado en cuenta ~ pesar de estar acredi
tadas en el proceso, o cuando resulte manifiesta 
contradicciÓn entre ellos; siempre que sean ele
mentos constitutivos del delito, determinantes, 
eximentes o modific.adores de la re;;ponsabilidad 
de los autores o partícipes, o circunstancias que 
hayan influido en la determinación de . la 
sanción". 

Una de las razones en que esta causal aparece 
fundada por fl demandante (que la sentencia no 
estuvo de acuerdo con el veredicto) hace parte 
de otra causal (la 3!!-) y, por consiguiente, está 
fuera de lugar en el escrito de casación. 

Y en cuanto a los otros puntos, referentes a 
aprec'iaciqn equivocada de los heehos y de las 
p'ruebas, como equivalentes de "injusticia noto
ria", según dice el reclamante, o de contraeviden
cia, como lo expresa la nueva ley, ya la Corte ha 

expresado que ella, la causal 21l-, no tiene aplica
ción en los juicios por Jurado. 

C,ausal 7~-"Cuando la sentencia se haya dic
tado sobre un veredi:eto evidentemente <¡Ontra-
dictorio". · · 

Para decidir si está en lo cierto el demandante 
cuando afirma qu~ el Jurado incurrió en contra~ 
dicción al contestar que Virgilio Burbano Daza 
es responsable de haberie dado' muerte a David 
Parra, habiéndoke colocado en "asecho", más no ' . sorprendiendo a la víctima "indefensa o insegu 
ra", es preciso hacer antes una brevísima recons
trucción del funesto episodio. 

Entre Virgilio Burbano Daza y David Parra 
existía enemistad por motivos de poca significa
ción. El día 12 de -octubre de 1941, varias horas 
antes del delito, aquél provocó a éste, sin .que 
Parra aceptara el reto. A raíz de este primer 
incidente, Burbano Daza se puso a ingerir licor 
embriagante y. a. proferir amenazas de muerte 
contra David Parra; y para darle más acento a 
sus palabras se proveyó de un cuchillo que le 
quitó a Eliécer Chilito. Como a las seis de la 
tarde ·del doce de octubre, Parra fue advertido 
de que en ¡¡.lgún sitio, por el cual él tenía que 
pasar para ir a su casa, se encontraba escondido 
y con propósito de agredirlo Virgilio Burbano 
Daza;.· En efecto al .acercarse David Parra a la 
casa. de Anita Díaz, ya de noche, Virgilio Bur
bano salió de .su escondite y lo acometió, con las 
consecuencias ya conocidas. 

Según 'esta relación, que está fundada en nu
merosas pruebas y cuyo valor no hay motivo al~ 
guno para desconocer o poner siquiera en duda, 
existen dos hechos muy claramente establecidos: 
19 Que David Parra sabía (e· iba preparado para 
defenderse, pues se había armado con una pei
nilla o machete) que Virgilio Burbano Daza se 
hallaba atalayándolo en un determinado lugar 
del camino, para agredirlo; y 29. ·Que en efecto 
Virgilio Burbano. esperaba, en 1~ descrita acti
tud, a su enemigo, para salirle al paso en hora 
oportuna. 

Acechar es; ·según el diccionario de la Acade
mia de la Lengua ·"observar. aguardar cautelo
samente coi].· algún propósito", Y colocarse en 
acecho o estar en acecho es lo mismo que mirar 
a escondidas y con cuidado. 

Causales 1 ~ y 3~ 

"Cuando la sentencia sea violatoria de la Ley 
penal, por errónea interpretación 'o por indebida 
aplicación de la misma". 
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"Cuando la sentencia no esté en consonancia 
con los cargos formulados en el auto de proceder 
o en desacuerdo con el veredicto del jur~do". 

Las funda el sustentante /en el mismo argu
mento, y .lo hace con acierto. Porque si se reco
noce, como habrá que reconocer, que la senten
cia no está de acuerdo .coh 'el veredicto del Ju
rado, debe invalidarse aquélla por mala aplica
ción de la Ley penal, puesto qtie el desacuerdo 
entre las dos piezas mencionadas repercute ge
neralmente en la causal 11/o. 

Si el Jurado fue lógico y _e~acto .al negar la 
indefensión o inseguridad de Parra, la figura de
lictuosa imputable a Virgilio Burbano no podía 
ser ya un" asesinato; y, por lo mismo, al sancio
nar al delincuente por este hecho, se violó la ley 
penal. · ,. 

Creyó el sentenciador que por haber. el Jurado 
asentido en que Virgilio Burbano se había colp
cado en "acecho", sin atender a que descartaba 
los elementos de. indefensión e inseguridad dei 
agredido, el delito era el planteado en ,el artículo 
363 del Código Penal. Y allí estuvo el error. Por
que la asechanza, que se confunde con la insidia, 
noción que no es la misma que se expresa con. 
la palabra acecho, acción de acechar u observar 
con cuidado y con algún propósito, traduce exac
tamente engaño o artificio para dañar a otro. O 
lo qU'e es lo mismo, que la víctima d~ la ase
chanza debe ignorarla, pues. d'e lo contrario no 
habría artificio, ni el sujeto sería engañado. Lue
go si el individuo escogido para· hacerle daño so
noce lo que se le ·espera y está preparado, la ac
ción así ejecutada se desnaturaliza o no alcanza 
la categoría de extremadamente grave. 

Para que el delito cometido por VÍrgilio Bur~ 
bano Daza -en el caso que se examina- pu
diera recibir la denominación específica de ase
sinato tendrían que haber coincidido los dos ele
mentos: el subjetivo del agente y el subjetivo ·del 
paciente, que es también objetivo con relación 
al acto. O dicho de otra maner,a: ·que a la acción 
cautelosa de Burbano, quien pretendía coger des
cuidado a Parra, debía sumarse el despreveni
miento de éste, como sujeto pa~ivo del a9to cri
minal preparado. 

Y si el Jurado desintegró la figura, dejando 
sólo un homicidio de propósito, su respuesta, su 
veredicto, .fue interpretado equivocadamente, y 
al relacionarlo con la Ley penal se aplicó mal 
ésta. 

Re,sume la Sala así lo estudiado: 

J u li!l rr .e rr .& JL 

a) No es el ·caso de convocar nuevo Jurado 
(consecuencia del reconocimiento de la causal 
71/o), porque no ha habido veredicto contradic
torio; 

b) No es el caso de devolver el proceso para 
que se reponga el procedimiento (consecuencia 
del reconocimiento de la causal 4ll-); porque no 
hay nulida·d en la actuación; y 

e) Sí es el caso de invalidar la sentencia y dic
tar la que corresponda (consecuencia de haber 
reconocido· las causales 3ll- y P'), porque se inter
pretó equivocadamente el veredicto y se aplicó 
indebidamente la Ley penal. 

1 

!Fallo de la Sala 

Al hacer el reemplazo de la sentencia recu
rrida en casación, debe atenderse a las modalida
des del delito, a los motivos determinantes ·y a 
las circunstancias de mayor y de menor peligro
sidad del procesado. 

Los ant.ecedentes judiciales de éste van a con
tinuación:_ 

El ¡o de abril de 1938· fue condenado por el 
Juez del Circuito de El Bordo ·a dos meses de re
clusión por heridas, en riña y como provocador, 
Bélito cometido el 24 de octubre de 1936.' Esta 
sentencia fue confirmada por el Tribunal Supe-
rior de Popayán el 8 de junio de 1938. ' 

El 11 de junio de 1941 fuE> condenado por el 
Juez del mismo Circuito a seis meses de prisión, 

. pQr heridas, sih riña, hecho ocurrido el 9 de oc
tut:re de 1939. 1Esta se!ntencia fue confirmada 
po~ el Tribunal Superior de Popayán el 11 de di
ciembre de 1941. 

A pesar de estos datos, no se le puede deducir 
a Virgilio Burbano Daza reincidencia porque en: 
uno de los delitos fue provocado, en el otro la 
pena fue de arresto, por lo que no había lugar a 
calificar. reincidencia de acue'rdo con el Código 
anteÍ'ior, cuando ese delito se <:ometió, y porque 
la sentencia recaída al tercero no se había pro
nunciado (la de segunda instancia) cuando .co
métió el referente a este proceso. 

Pero· sí son esos antecedentes reveladores .de 
peligrosidad. Y como, por otra parte, el haberse 
colocado en acecho para atacar y hE;!rir con ven
taja, es una modalidad que igualmente indica 
que se trata· de un sujeto peligroso, y· que no 
hubo un motivo serio que lo determinara a co
meter la acción, no se le podrii imponer el mí
nimo de la sanción establecida en el artículo 362 

' 
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del C. Penal, ni tampoco el máximo por concu
rrir por lo menos una circunstancia de menor pe
ligrosidad (artículo 36 y numerales 2<? y 8<? del 
artículo 37 y 5<? del artículo 38, Código Penal). 

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPRE
MA -Sala de Casación Penal-, administrando 
justicia en nombre de la República y por auto- e, 

. ridad de la Ley, en desacuerdo cqn 'el concepto 
del Señor Procurador Delegado en lo Penal, IN
VALIDA PARCIALMENTE la sentencia del Tri
bunal Superior de Popayán fechada el veinte· de 

. octubre de . mil novecientos cuarenta y cuatro, 
en la cual se le impuso a VIRQILIO BURBANO 
\DAZA la sanción principal de diez y seis años 

'. 

de presidio, y en su lugar se le condena a diez 
años de la misma clase de sanción. 

Quedan en firme las demás de que trata la sen
tencia de primera instancia, advirtiendo que la 
interdicción del ejercicio de derecho y funciones 
públicas es por el término de diez años. 

Cópiese, notifíquese, insértese· en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. 

Francisco Bruno - &gustín Gómez JI>rada -
Jrorge JEnrit:jue Gutiérrez &nzola - Ricardo Jor
dán .Hménez - IDomingo Sarasty - Jrulio lE. 
Argüello. R., Secretario. 1.. 

j 
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DOCUMJEN'l'O O PRUEBA SECRETA-· OBJETO DEL RECURSO IDE REVJI:SION 

1.-IDocumento o prueba secreta quiere 
decir documento reservado y oculto, prueba 
reservada u oculta. Por consiguiente, e_n un 
juicio criminal, que por su naturaleza es 
público y en el que precisamente tanto los 
elementos pri>batorios del delito como los 
que conciernen a la responsabilidad deben 
estar presentes en el proceso, para que las 
partes y en especial el acusado los conozcan 
y pueda éste defenderse de los cargos, sería 
inadmisible que ese medio de convicción se· 
mantuviera en reserva, para al final sor
prender el acusado con una sentencia no 'es
perada por él y contra la cual no estuvo en 
capacidad de ejercitar el derecho de la de-' 
fensa. Y de allí la necesidad de establecer 
un ·recurso extraordinario para tales posibi
lidades. 

2.-Es bien sabido, y así lo ha expresado 
en repetidas ocasicnes la Sala de Casació'n 
Penal de la Corte, que el recurso de revi
sión no tiene por objeto -confrontar la sen
tencia con la ley, pues no se trata con ese 
recurso extraordinario de reponer un fallo, 
sino el proceso mismo. 1()1, lo que es igual, 
que el recurso de revisión no tiende ni pue-· 
de tender a corregir el error del Juez o del 
Tribunal sobre la cantidad o calidad de la 
pena impuesta, ya que él no es una tel'cera 
instancia sino que se inspira en una legal 
certidumbre de· que el reo debió ser absuelto 
por cualquiera. de las razones que contempla 
el art. 571 de la Ley 94 de 1938, razones que 
se compendian o en que el hecho criminoso 
no existió, o en que habiendo existido re
sulta al fin inocente el condenado, o irres-

1 ponsable, o en que la condenación obedeció 
a pruebas secretas extrañas al proceso, o que 
provino de la imposibilidad del caso prime
ro de aquel artículo. lEn el caso del proceso, 
lo que la Corte no puede permitir, so peli
gro de desnaturalizar el recurso de revisión, 
es ordenar que se haga un nuevo proceso, 
invalidando el ya terminado, es decir, que se· 
vuelva a juzgar a quien no ha demostrado · 
ser inocente, para que se disminuya una 
pena impuesta en un juicio válido, por in
debido que parezca el exceso señalado. Es 
cierto que la finalidad del recurso de revi
sión es la de corregir un error judicial. Pero 
no toda clase de errores; porque para ello 
la ley ha establecido medios adecuados. n..a 
inequidad de un fallo que se base en no ha
berse condenado a un inocente sino en ha
bérsele sancionado con rigor, conmueve y 

excita a que se repare la falta. Pero si ello 
no es posible, porque no se supo por el in
teresado acudir a la medida legal indicada 
y establecida para el caso, no sería de nin
guna manera aconsejable violar esa ley, am
pliándole sus términos, reformándola y des
conociéndole sus propósitcs, so pretexto de 
enmendar una posible y no comprobada vio
lación de otra. 

Corte Suprema de Justicia-- Sala de 'Casación 
Penal-Bogotá, mayo diez y ,seis de mil nove
cie~tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Ricardo Jordán 
Jiménez) 

Vistos: 
1 

José de los Santos Nanclares ha presentado 
demanda de revisión contra la ~entencia del Tri
bunal Superior de Jl4edellín, fechada el diez y 
ocho de febrero de rhil novecientos cuarenta y 
cuatro, en la que se le condenó, entre otras san
ciones, .a la principal de tres años de presidio y 
a· ra accesoria de cinco años de relegación a una 
colonia agrícola penal, por haber herido con ins- ' 
trumento cortante y punzante a Juan de Jesús 
Corral, quien quedó con una perturbación fun
cional permanente, que consiste "en 1-a- pérdida 
de los movimientos de flexión y extensión de los 
dedos" (índice, medio, anular y meñique de l.a 
mano derecha), hecho consumado el veintiocho 
dé diciembre de mil novecientos cuarenta y uno, 
en jurisdicción de Santa Fe de Antioquia. 

El escrito de revisión viene acompañado de 
los siguientes documentos: 1 <.> copia de la sen
tencia de primera instancia del Juzgado del Cir
cuito de Santa Fe de Antioquia, en la cual se 
condenó al mencionado Nanclares a 'la sanción 
principal de dos años de prisión por las lesiones 
causadas a Juan de Jesús Corral, calificándolo 
como primer reincidente; 2<? copia de la Vista 
del Fiscal dél Tribunal Superior de Medellín, en 
la cual pide 'el Agente del Ministerio Público que 
se confirme la sentencia del Juez del conoci
minento, pero disminuyendo la sanción a vein-. · 
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tiún meses y diez días de prisión; 39 copia de la 
sentencia de segunda instancia dt:;l Tribunal Su-· 
perior de Medellín, por medio de· la cual se re
formó la de p¡;imera instancia, en cuanto a la 
calidad y cantidad de las sanciones impuestas, 
pues· el Tribunal corrigió el error del Juez, o 
sea el haber aplicado el artículo 373 en vez del 
374 del Código Penal y . ·computó una segunda 
reincidencia; 49 copias de la's sentencías de pri
mera y de segunda instancia dictadas por el· 
Juzgado 2·9 del Circuito de Frontino y el Tribu
nal Superior de Medellín, fechadas el 13 de ju
nio de 1936 y el 23 de abril de 1937, respectiva
mente,· en las .cuales se condenó a José de los 
Santos Nanclares, por otro delito de heridas co
metido el diez y siete de febrero de mil nove
cientos treinta y cinco, a la pena de diez y ocho 
meses de reclusión; y 59 certificado del Secre
tario del Juez del Circuito de Santa Fe de' An
tioquia, que dice: 

"El suscrito Secretario del Juzgado del Cir
cuito de· .Antioquia,' Certi~ica: que a folios 42 del 
expediente que contiene· la causa por lesiones 
personales contra José de los Santos Nan¡:lares 
se h¡¡tlla una simple atestación de (¡Úe el referi
do Nanclares, según la Oficina del Detectivismo 
de Medellín, sufrió una co~den~ por heridas en 
el año de mil novecientos veinticuatro, :;;in que 
•allí aparezca copia de las sentencias respectivas. 
Que es la verdad" . 
. El demandante invoca las ,causales 3~ y 4~ del 

artículo 571 del Códig0 . de Procedimiento Penal, 
que dicen en su orden: 

"Cuando alguno ·esté cumpliendo condena y Ee 
demuestre que es falso algún testimonio, peri-· 
tazgo, do_cumento o prueba de cualquier otra 
clase que haya podido determinar el fallo res
pectivo". 

"Cuando la sentencia condenatoria, a juicio de 
la Corte Suprema, haya sido obtenida por algún 
documento u otra prueba: secreta que no existía 
en el proceso".· 

Y las f4nda en lo siguiente: 
"19 Sobre la imputación de lesiones persona

les a Juan de Jesús Corral, fui condenado por 
· el señor Juez cie este Circuito a sufrir la pena 
de dos años de prisión, aplicando dicho señor 
Juez el mínimum señalado por el inciso segundo 
del artículo 373 del Código Penal, aumentando 
cuatro meses por razón de circunstancias desfa
vorables, como también. aumentando lo que cre
yó del caso por concepto d~ una reincidencia. 

No obstante hubo en esta 'providencia un error 
simplemente aritmético, consistente en la apli
cación de o·cho meses, como tercera de diez y 
seis, en vez de cinco meses diez días, ·como bien 
lo observó el señor Fiscal, cuya vista acompaño 
en copia; 

"29 El Tribunal Superibr consideró que la dis
posición aplicable era e~ inciso segundo del ar
tículo 374 del C. P., y fue así como me impuso 
la pena de tres años de pres_idio, aplicándome, 
además, ·como pena accesoria, cinco años de re
legación a una Colonia Agrícola Penal, sobre la 
base de una doble reincidencia que no existe ni 
se eÍl<Cuentra comprobada en el ·.proceso; " 

"39 Es verdad que el artículo 34 del C. P. trae 
la Felegación a una Colonia Agrícola Penal; pero 
esta pena es aplicable de la segunda reinciden
cia en adelante,· entendiéndose por reincidencia 
el· nuevo delito cometido antes de transcurridos 
diez años de ejecutoriada la última condena; . 

"49 También lo es que en el expediente que 
constituye mi causa existen dos copias de unas 
sentencias · debidamente identificadas, ·por las 
cuales se me condenó a dos años de reclusión, 
por infracción cometida el díá: diez y siete de 
febrero de mil novecientos treinta y cinco; pero 
en él no existe copia de ninguna otra sentencia 
que venga a imputarme' la segunda reincidencia 
de que habla el artículo ·34 que he citado. Y tan
to es así, que el señor Secretario· del Juzgado 
del Circuito, en cuya cárcel· me ·encuentro, cer
tifica que en el exp'ediente sólo existe a fs. 42, 
la· simple atestación que hizo la oficina del De
tectivismo, al librársele un exhorto, sobre que 
fui condenado a trece meses y quince días de 
reclusión por sentencia del H. Tribunal Supe
rior, fechada el diez y ocho de marzo de mil no

-vecientos veinticuatro, sentencia ésta que mal 
podría ten~rse en cuenta;, porque da.ta desde casi 
una veintena de .años. Ahora, tan seguro estaba 
el señor Juez de la causa de que este delito no 
constituía reincidencia, para efectos de mi con-· 
denación, que no hizo traer. a los autos copias 
de esas sentenCias; y · 

. 1 ' 

"59 En las· 'copias que acomp~ño a esta soli-
citud puede verse la .exac.titud de los hechos a 
que me he referido, y como considero que ellas 
hacen. suficiente prueba,. no estoy disp_uesto a 
producir otras ante esa alta Entidad,· porque la 
circunstan-~ia de mi excesiva pobreza no me per
miten constituír un abogado en la capital de la 
República. Así que oiré notificaciones en la éár-
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cel del circuito en donde me enrnentro o en el 
lugar designado por el señor Director General 
de Prisiones, a quien le fueron enviadas las co~ 
pif!S de sentencias ~ecaídas en la causa que da 
origen al recurso que interpongo". 

Término probatorio 

Durante el término respectivo no se adujeron 
pruebas, y la Sala no accedió a· la solicitud de 
la Procuraduría, destinada a que se dictara un 
auto para mejor proveer, con el fin de averi
guar si r=n 'efectc; el Tribunal Superior de Me
dellín había tenido en qué apoyar su decisión 
en cuanto a la condena accesoria de relegación 
a una Colonia Agrícola Penal, es deci¡;-, para ha
ber conde~ado a José de los Santos Nanclares, 
como reincidente, por segunda vez. · 

En esa oportunidad dijo el señor Procurador 
lo siguiente: · 

" ..... Según se desprende de las diligencias 
traídas para sustentar el recurso, falta en el pro
ceso la comprobación de que antes de la senten
cia del 18 de febrero de 1944, dictada por el Tri
bunal de Medellín, Nanc~ares fue condenado 
más de una vez en los diez años anteriores a la 
última infracción. No aparece sino copia de las 
sentencias de primera y segunda instancia, dic
tadas el 13. de junio de 1936 y el 23 de abril de 
1937, por el Juzgado 2<? del Circuito de Frontino 
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refiere a las dos cond!'!naciones anteriores, como 
se acredita con ~1 certificado expedido por el Se
cretario del Juzgado del Circuito de Antioquia, 
con fecha 13 de marzo de Hl44. 

"Ahora bien: El recurso de revisión debe con
cederse, en concepto de la Procuraduría, no sólo 
cuando se acredita, por los medios establecidos 

·en la ley, ia total., irresponsabilidad del condena
do o su inocencia absoluta, sino cuando la pena 
s·e ha llevado a injustos extremos sobre la base 

. de elementos que no existen. En el fondo, se 
trata de reparar una injusticia y esa injusticia 
bien puede. tener su origen en sistemas errados 
de investigación· que permitieron reconocer un 
delito donde' no 1~ había, o la responsabilidad de 
dos o más personas donde sólo podía declararse 
la de una, o en los documentos q_ue determinen 
una: pena mayor, aunque no desvirtúen la. res
ponsabilidad del sentenciado. 
· "Es lo cierto que la pena accesoria de· cinco 
años de relegación en una colonia penal se im
puso indebidamente. Por lo menos eso es lo t¡:Ue 
aparece hasta ahora, de las copias traídas por el 
interesado. De manera que hay motivo suficiente 
para reabrir el proceso y estimar jurídicamente 
en él las condiciones personales del reo, sus an
tecedentes delictivos, a fin de aplicarle una ade
cuada y razonable condena". 

!Considera la Sala 

y por el Tribunal Superior de MeB.ellín, respec- O es de luego ·la causal 31!- de revisión no es aquí 
tivamente. Tales sentencias pusieron fin a un pertinente, ni siquiera se ha intentado funda:r:la. 
proceso por lesiones personales cometido por Porque no se ha demostrado -lo que además no 
Nanclares contra Efraínt.'Villa". '- era posible-- que la sentencia del Tribunal Su-

En atención a lo que la Sala resolvió en lo· perior de Medellín, se apoyó en testimonios fal
tocante a la solicitud del Agente dei Ministerio sos o documentos de la misma clase o, en fin, en 
Público, éste, sin disponer de ningún otro d'ocu- pruebas de esa índole. 
mento para manifestar su opinión se vio preci- !Causal 4~-Se refiere ella, como se vio al prin
sado a pedir la revisión del proceso, fundándose cipio, al caso en que el fallo condenatorio lo haya 
en las razones que ahora se verán. determinado una prueba o documentos secretos 

!Concepto de la lP'rocuraduría 

· " ..... Es de advertir que la circunstancia de la 
reincidencia del procesado, tal como lo declaró 
el Tribunal Superio:r de Medellín, no fue deba
tida en las instancias, ni a ella pudo hacer refe
rencia el reo, pues fue una apreciación hecha por 
el juzgador de segundo grado, sin bé!se ninguna 
que permitiera formularla. La sentencia atribu
ye a Nanclares la calidad de reincidente partien
do de una prueba inexistente, cual es la que se . 

que no existían en el proceso. 
Documento o prueba secreta quiere decir do

cumento reservado ·y· oculto, prueba reservada u 
oculta. Por consiguiente, en un juicio criminal, 
que por su naturaleza es público y en el que pre
cisamente tanto los elementos probatorios del de 
lito como los que conciernen a la responsabili
dad deben estar presentes en el proceso, para que 
las partes y en especial el acusado los conozcan 
y pueda éste defenderse de los cargos, sería in
admisible que ese medio de convicción se man
tuviera en reserva, para al :final sorprender al 
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acusado con una sentencia no esperada por él y 
contra la cual no estuvo en capacidad de ejer
citar el derecho de la defensa. 'y de allí la ne
cesidad de establecer un recurso extraordinario 
para tales posibilidades. 

Y ahora se pregunta: i.rosé de ios Santos Nan
clares está. en alguna de esas hipótesis, es decir, 
se le condenó a él valiéndose de una prueba mis
teriosa, y se sorprendió al declarársele respon
sable del delito de lesiones en la persona de Juan 
de Jesús Corral? 

Esto es lo que -se va a estudiar y a decidir. 
Es· bien sabido, y así lo ha expresado en repe

tidas oc_asiones esta Sala de la Corte, que el re
curso de revisión no tiene por objeto confront.ar 
la sentencia con la ley, pues no se trata con ese 
recurso extraordinario de reponer un fallo sino 
el proceso mismo. O lo que es igual, que el re
curso de revisión no tiende ni puede tender a 
rorregir el error del Juez o del Tribunal sobre 
la cantidad o calidad de la pena impuesta, ya 
que él no es una tercera instancia sino que se 
inspira en una legal certidumbre de que el reo 
debió ser absuelto por cualquiera de las razones 
que contempla el artículo 571 de hi. Ley 94 de 
1!}38, razones que se compendian o en que el he
cho criminoso no existió, o en que habiendo exis
tido resulta al fin inocente el condenado, o irres
ponsable, o en que la condenación obedeció a 
pruebas secretas extrañas al proceso, o que pro
vino de la imposibilidad del caso primero de 
aquel artículo (sentencias de 10 de diciembre de 
1942, 25 de mayo de 1943 y 12 de noviembre de 
1943, de la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, publicadas en los números 

<.> 
1996 y 1997, 1998 y 1999, y 2001 a 2005 de la Ga-
ceta Judicial). 

De consiguiente, si se accediera a lo que el re
currente persigue y apoya· el Ministerio Públi-· 
co, se habría apartado la Sala de los fines del re
curso de revisión, dándole el típico carácter de 
una tercera instanci~. Porque la condenación de 

, José de los Santos Nanclares·n·o obedeció a prue
ba cuya falsedad se hubiese comprobado, o a do
cumento secreto extraño al juicio .. 

Es muy posible que una pieza · indispensable, 
:no para -dictar sen_tencia condenat:aria, sino .para 
haco/ un cómputo que daba lugar. a la fijación 
de. una pena accesoria, no se hubiera agregadp 
al proceso en la forma legal, bien por no existir 
en realidad, o por descuido del funcionario, o 
que esa sanción accesoria se basó en una simple 

13--Gaéeta-Tomo LIX 

certificació,n, o· que_ ésta se interpretó errada
mente. 

En todos estos supuestos, el procesado tenía el 
camin·o legal de recurrir en casación, invocando 
como pertinentes las causales 111- y 211-, o· aquélla 
solamente, que es la que' tr~ta de la indebida apli
cación •de la ley penal. 

Pero lo que la Corte no puede permitir, so pe
ligro de desnaturalizar el recurso de revisión, es 
ordenar que se haga un nuevo proceso, invali
dando el ya terminado, es decir, que se yuelva 
a juzgar a quien no ha demostrado ser inocente, 
para que se disminuya una pena impuesta en un 
juicio válido, por indebido que parezca el exceso 
señalado. · 

Es cierto que la finalidad del recurso de revi
sión es la de corregir un error judicial. Pero no 
toda clase de errores; porque para ello la ley ha 
establecido medios á\:lecuados. La inequidad de 
un fallo que se basa no en haberse condenado a 
un inocente sino en habérsele sancionado con ri
gor, conmueve y excita a que se repare la falta. 
Pero si ello ho es posible, porque no se supo por
el interesado acudir a ia medida legal indtcada y 
establecida '-para el. caso, no sería de ninguna ma
nera. aconsejable violar esa ley, ampliándole sus: 
térmill;OS, ··reformándola y desconociéndole sus 
propósitos, so pretexto de enmendar una posible 
y no comprobada violación de otra. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley; en desacuerdo con el 
concepto del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, NIEGA el recurso de revisión del proceso 
que se· siguió ante el Juzgado del Circuito de 

, Santa Fe de Antioquia y el Tribunal Superior 
de Medellín, en el cual esta Corporación . dictó 
sentencia condenatoria imponiéndole a Jose de 

- los Santos Ñ\mclares, entre otras sanciones,· tr~s 
años de 'presidio, como principal, y cinco años de 
relegación a una Colonia Agrícola Penal, como 
accesoria, por el delito de lesiones personales. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y archívese. 

!Francisco Bruno-Agustín Gómez !Prada-Jor
ge !Enrique Gutiérrez Anzola- Ricardo Jordán 
Jiménez -:- IDomingo Sarasty - Julio 1E. Argüello 
R., Srio. en ppdad. ·· 
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VWLlENCliA ·CARNAL 

A\.1 dar apnicación al artículo 317 del Có
digo Penal, numeral il.9, quedan comprendi
das allí todas las consecuencias NA\.'.ll'1UJRA\.
JLJES, leves . o graves, que sobrevengan a la 
v!ctima por razón de su estado de virgi
nidad, es decir, aquellas lesiones genitales 
que suelen acompañar a la desfloración 
como resultado deU acto mismo, las cuales, 
incluídas ya en el aumento que ordena la 
disposición citada, no puéden luégo influir 
en un nuevo aumento de sanción. De modo 
que el desgarramiento del periné y de la mu
cosa vulvar a ese nivel, no pueden consi
derarse en este caso como un hecho inde
pendiente del coito· consumado, que impli
que voluntaa del resp,onsable par,a hacer 
más nocivos los efectos del delito, y, por 
tanto, no hay razón para cargar'e al reo un 
agravante previsto )1a como circ111nstancia 
modificadora de aquel, porque lo prohibé 
expresamente el artículo 317 citado. 

Corte Suprema de Justicia - Sala d~ Casa~ión 
Penal - Bogotá, mayo dieciséis de1mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. Agustín G,ómez Prada) 

VllS'.ll'OS:· 

Como res¡xmsable de violencia carnal en la me
nor Natividad Varela fue condenado Isabelino Re
yes Prieto a diez aiíos de prisión por el Tribunal 
Superior de Cali, en fallo de 2 de marzo de 1943, 
contra el cual recurrió en casación ··el procesado. 

En una imperfecta demanda, que, sin1 ·embargo, 
tendrá en cuenta la Corte, invoca el reo la cau
sal }!). del artículo 567 de la Ley 94 de 1938, res
paldada con el .argumento de que ef; error en la 
aplicación de la ley proviene del cómputo de 
"agravaciones" no acreditadas en el proceso. 

Por su parte, el señor Procurador delegado con
ceptúa que debe casarse la sentencia· para dismi
nuir la sanción, ya que en aquella sólo se tuvie
ron en cuenta circunstancias de mayor peligrosi
dad y se desechó una. favorable a Reyes Prieto, 
cual es la de haber procurado éste de manera 
espontá~ea anular las consecuencias del delito. 

Antes de entrar al estudio de la citada sen ten-. 
cia se advierte que como el magistrado' impedido 
en este negocio, doctor Jorge Gutiérrez Gómez, 

._. ya no a-ctua en la Corporación, h~ perdido su ra
zón de ser la actuación del Conjuez, puesto que 
no hay -impedimento en ninguno de los magistra
dos de la Sala Penal. 

Co'mo la demanda se limita a tachar el exceso 
· de pena, con ba,se en ·la causal antes mencionada, 

es preciso analizar brevemente los fundamentos 
de dicha sanción. 

En el fallo de. primerá instancia se halla el re
lato de los hechos, en la siguiente forma: 

"El H. Tribunal Superior recordó, en esa pro
videncia, cómo en momentos en que Armando 
Ochoa, a eso de las nueve y rrietlia de la noche 
del diez de mayo de mil- novecientos cuarenta y 
uno, caminaba acompañado de la citada menor 
que era doméstica de s.u casa, por la cuadra com
prendida' entre las calles .18 y 19 de la carrera 
12 de ·esta ciudad, fue asaltado intempestivamente 
por un individuo de color más bien moreno, no 
mal trajeado él, quien, poniéndole un cuchillo so
bre el pecho, le dijo: "hágame el favor, soy· au
toridad", y como habiéndole replicado que debía 
probarle que en realidad er:a autoridad, el sujeto 
en referencia, tomándolo de un brazo y amena
zándolo con el arma que , portaba, se dirigió a 
otros dos sujetos que por allí se encontraban, di
ciéndoles: 'ola, ola muchachos, cójanlo', soltándose 
entonces Ochoa del asaltante y saliendo ·en carre
ra hacia su cas¡:¡ ·con· .el fin ,de ar:rparse; cómo en 
esta forma. Ochoa dejó en poder de sus perse
guidores a la men<?r Natividad Varela quien fue 
tomada por el sujeto de que ~e viene hablando y 
quien la llevó del brazo hacia una manga. vecina , 
en donde amedrentándola primero con el dicho 
de que era policía y amenazándola en seguida 
con un cuchillo niquelado de cachas negras y de 
hoja grande, hizo uso carnal de ella, por la fuerza, 
mediante amep.azas de que le rtundiría el cucl)illo 
dentro del cuerpo, quedando la menor desflorada 
en ta! acto, y' cómo, en fin, ese sujeto resultó ser 
el procesado a quien se llamó a juicio". 
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Con base en lo anterior, al Jurado ,le fueron 
sometidas tres cuestiones relativas a la ejecución , 
material del hecho, la falta de consentimiento de 
la ví-ctima y su estado de virginidad, las cuales 
respondió 'afirmativamente. 

De acuerdo con este veredicto, a Reyes Prieto 
·se le impuso el máximo previsto en el artículo· ' 
316 del Código Penal, aumentado en 'una cuarta 
parte de conformidad con el numeral 1" del ar.
tículo 317 ibídem, por cuanto mediaban circuns
tancias de mayor peligrosidad que son las . si-
guientes: · 

a) Haber incurrido en dos condenaciones de 
policía; 

b) haberse valido del concurso de dos personas 
para la eje·cución del.hecho; 

e) haberlo ejec'utado de manera que demuestra 
notoria insensibilidad moral; .Y' 

: d) haber hecho. más nocivas las consecuencias 
del hecho, porque la desfloración produjo a la 
víctima una incapacidad de quince días. 

Ninguna de menor peligrosidad se tuvo en cuen
ta, no obstante que, como lo observa el señor 
Procurador, el reo procediendo en conformidad 
con lo preceptuado en el artículo 322 del cjtado 
CÓdigo, pretendió a.nular o disminuir las· conse
cuencias del delito (folios. 5 v. y 29), propósito 
éste que ha debido apreciarse según el nurrieral 
79 del artículo 38 ibídem. 

Al respecto transcribe el señor. Procurador el 
siguiente pasaje, contenido en la diligencia de ca
reo entre el procesado y la víctima: 

Por otra parte, si bien es cierto que los_ tres 
primeros motivos de agravación, que tienen"ple
no respaldo en el proceso; estuvieron correcta
mente computados, no ocurre lo mismo con la úl
tima causal, o sea la prevista en el numeral 12 
del artículo 37. 

En efecto: al darse aplicación al artículo 317, 
numeral 19 quedan comprendidás allí todas las 
consecuencia~ naturales, ·leves o graves, que so
brevengan a la víctima por razón de su estado de 

. virginidad, es de.cir, aquellas lesiones genitales que 
suelen acompañar a la desfloración como resul
tado del acto mism,o, las cuales, Íncluídas ya en 
el aumento que ordena la disposición citada, no 
pueden luégo influír en un nuevo aumento de 
sanción. Además, no. debe olvidarse que tales lec 
siones son más explicables tratándose de una mu
jer de catorce años. 

De modo que él desgarramiento del periné y 
de la mucosa vulvar a ese nivel, no pueden con
siderarse en este caso como un hecho indepen
diente del coito consumado, que implique volun
tad del responsable para hacer más nocivos los 
efectos del delito, y, por tanto, no hay razón para 
cargarle al reo un agravante previsto ya como 
circunstancia modificadora de aquél, porque lo 
prohibe e·xpresamente el artículo 37 tantas veces 
mencionado. 

De lo· dicho s~ deduce que la pena correspon
diente· a Reyes Prieto debe ser lá de seis años 
de prisión, teniendo en cuenta la pena corres
pondiente' al delito mismo, las tres circunstancias 
indicadoras d~ mayor peligrosidad, la de menor 

"Luego que la menor terminó, continúa el pro- peligrosidad antes señalada y el aumento ordena
cesado diciendo: esta menor, cuando yo terminé- do por el numeral Ü' del artículo 317 del código 
de desflorada, me dijo: 'qué voy a hacer con esta penal. 
ropa así, qué hará ini mamá ahora?' y yo le dije: Prospera, pues, la causal H. 
'No tema, yo respondo por todo, yo me caso 00n En consecuencia, la Corte. Suprema, adminis-
usted, pues esta muchacha n'o me disgusta Y sien- trando justicia en nombre de la República y por 
to hasta cariño por ella'. Toma la palabra la me- autoridad de la ley, resuelve: 
nor para decir: 'Es verdad que este señor, cuan- 1" Invalidar la sentencia del Tribunal Superior 
do ü~r~inó de hacer eso conmigo Y yo le dije de Cali, de 2 de marzo de 1943, en cuanto im
qué haría mi mamá al verme así, él me dijo, que puso como pena principal a Isabelino Reyes Frie
respondería de todo Y que se casaría c.onmigo, to diez años de prisión por el delito de violencia 
pero no me caso con este señor porque no·t~QgQ.-"'carnal en la menor Natividad Varela· 
edad, ni sé qué c.la,¡;e de persona es este· séñor, . 29 En· su luga:r;-, condenar a Isabelino' Reyes Frie-
ni lo· conozco, ni tengo afán de ·casanr.e". to a sufrir la pena principal de seis años de pri-

y agrega la Procuraduría qu,e "La manifesta- sión, por el delito de que se trata, pena que ·ha 
ción del propósito de Reyes, de ·contrzer matrimo- de pagar en el lugar que designe el gobierno y 
nio con la menor, está reiterada en la se·gunda descontando todo el tiempo qu·e haya estado en 
diligencia de careo practicada entre los dof, lo detención preventiva por el mismo delito y con
cual es así. firmar la sentencia en lo demás, pero con la ad-
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vertencia de que la interdicción del ejercicio ·de 
derechos y funciones públicas ha de durar por un 
período igual al de seis años y que la suspensión 
de la patria potestad durante el tiempo de la con
dena queda reducida a los mismos seis años. 

Notifíquese, cópiese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

!Francisco Bruno - A\gustin Gómez · lP'rada -
.1forge Gutiérrez Anzona - lltñ<:ardo .1fordán .1fimé
nez - Domingo Sarasty - .JTunio lE. &rgüello JR., 
Secretario. 
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!Cuando la orden de detención se dicta 
c:omo consecUencia del auto de· proceder, 
aquella forma un . todo indivisible con éste 
para los efectos de los recursos que sean 
procedentes. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, mayo di~ioch'o de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vl!S'JL'OS: 

En _providencia de 21 de agosto último resol
vió el Tribunal Superior de Bogotá llamar a res
ponder en juicio criminal al doctor Jesús Igna< 
cio Caicedo Lozano, por el delito de detención 
arbitraria y "decretar la .detención preventiva" ·del 
mencionado doctor Caicedo Lozano, fuera de otras 
resoluciones cuya cita no es importante para de
cidir la solicitud que· ahora va ·a estudiar la Corte. 

El doctor Caicedo Lozano y su defensor pidie
ron reposición de dicha· providencia y el pri~ero 
ratificó en su escrito el recu~so de apelación que 
había interpuesto contra el enjuiciamiento al serie 
notificado. El señor Fiscal del Tribunal (19), tam
bién. apeló del llamamiento a juicio. 

El Tribunal negó la reposición solicitó, en auto 
de 18 de abril del presente año y dispuso librar 
las órdenes del caso para obtener la captura del 
doctor Caicedo Lozano, que. se llevó a, ef~cto el 
24 del mismo mes. En este último proveído, dice 
así el Tribunal: 

"Como el procesado doctor J. Ignacio Oaicedo 
Lozano y el fiscal· 1<? del Tribunal doctor Cama
cho Latorre, han interpuesto el recurso de apela, 
ción contra el auto de enjuiciamiento y contra la 
orden de detención. preventiva contenida en la 
misma providencia, esas solicitudes deben resol! 
verse de conformidad con lo pedido, la primera 
en el efecto suspensivo, y la segunda, en el efecto 
devolutivo". 

El doctor Caicedo Lozano, al llegar el proceso 
a la Corte en virtud de la apelación interpuer-

ta, pide su libertad inmediata alegando, en sín
tesis: 

"He considerado H. H. Magistrados qu~ la ac
tuación del H. Tribunal, en este particular, no. es 
jurídica, pues no hallo explicación para el des
d~blamiento de la integridad legal del auto en
~ausatori~, y por lo mismo, he entendido que la 
providencia destro de la cual se halla contenida 
la· orden de detención no tiene· aún vigencia ju
;ídica y que procede en consecuencia mi libertad 
incondicional inmediata". 

La Corte corrió traslado de-la solicitud a la Pro
curaduría General de la Nación, que contestó di
ciendo que debía resolverse de plano por tratarse 
de -una libertad incondicional; pero la Corte in
sistió en el traslado, por creer que tratándose, 
coino se trata, de delito que fue considerado por 
el Tribunal c~mo merecedor de ·pena de prisión 
(pues de otra suerte no hubiera podido ordenar 
la detención), comportaba detención preventiva y. 
por ende,· libertad provisional, que era en reali
dad la solicitada. La Procuraduría contestó el 
traslado en forma favorable al peticionario, según 
se verá en seguida: , 

Dijo así la Procuraduría, en lo pertinenté: 

" ... el auto de proceder y el de detención cons
tituyen aquí una sola providencia: el último se 
dictó como una consecuencia del primero, forman
do así un solo todo, una sola pieza ju.rídica indi-
visible. ' 

"Luego es por demás irregular que si ese auto 
Ímico se apeló y la apelación fue concedida en el 
efecto suspensivo, por tratarse de. un llamamiento 
a' juicio, no puede hacerse ·el desdoblamiento o 

1 desnaturalización de la providencia en que incu
rrió el Tribunal, cumpliendo una parte de lo allí 
mandado, como era la detención del doctor Caí
cedo Lozano. 

"Es cierto que el auto de detención es por na
turaleza de cumplimiento inmediató, pero preci
samente por esa circunstancia tal proveído debe 
dictarse de tal manera que pueda llevarse a tér
mino sin dÜaeión, sin obstáculo procesal de nin
gún orden. 
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"Y ·como al articularse la orden de detención 
dentro del propio auto de proceder, como algo· 
que le accede a éste, es natural y lógico que todo· 
lo que interrumpa el cumplimiento de la pieza 
principal, ha de incidir necesariamente en la par
te accesoria que le acompaña. 

"Es elemental que la apelación de una provi-
, dencia concedida en el efecto susp~nsivo, hace 

legalmente imposi.ble cumplir los efectos de la 
providencia· mientras el l'ecurso no sea resuelto 
por el superior. y como esa es la situa,ción pro
ces:¡¡! que se confronta aquí, tiene razón el peti
cionario de que se le ponga en libertad incon. 
dicional, puesto que la orden de captura fue pre
cipitada, hallá'ndose pendiente un recurso que pri
vaba al infer:ior de jurisdicción para· cumplir cual
quiera de las órdenes contenidas en el auto recu
rrido. 

~ 

"Ahora bien: si se objeta que la orden de de-
tención es de inmediato cumplimiento y que el 
auto que la decreta es sólo apelable en el· efec
to devolutivo, a ello se contesta que esa situa
ción sólo se presenta cuando aqu-élla se dicta en 
el correspondiente auto, en aquél que ordena el 
artículo 383 del Código de Procedimiento Penal. 
Pero cuando la detención, como ocurre aquí, hace 
parte del auto de proceder,' el cumplimiento in
mediato de ella se hace nugatorio, si esta última 
providencia es apelada; entonces interfiere un obs
táculo procesal, el efecto suspensivo del reeurso, 
que, por disposición terminante de la ley, im
pide ejecutar lo resuelto por el inferior mien
tras el Juez ad-quem falla la alzada. 

"En todo caso, se presenta aquí .una situación 
conflictiva de orden procesal, la atinente a la 
pronta efectividad de la orden de detención, y la 
que concierne a la prohibición de cumplir un auto 
recurrido en el efecto suspensivo, ~stando pen
diente la apelación, surgiendo, por lo tanto, una 
duda que, de. acuerdo con el conocido principio 
general de derecho y con disposiciones expresas 
de nuestra ley (artículo 204 del t. de P. P. y 45, 
Ley 153 de 1887), debe desatarse en favor del 
procesado. "Los casos dudosos,. dice el artículo 45 
citado, se resolverán por interpr~tación benigna". 

La Corte considera: 

El auto de proceder y la orden de detención se 
dictaron dentro de la misma providencia y con
tra ella se concedió la apelación en los dos efec
tos: en el ·suspensivo para el enjuiciamiento y 
en el devolutivo para ·la detención. 

Jl[J.JlliJICJIAlL 

Como. el.código de procedimiento penal no ex
plica cuáles son los efectos de las dos formas del 
recurso de apelaCión, es necesario estar en este 
particular :a lo preceptuado por el código de pro
cedimiento civil (artículo 7CJ de la Ley 94 de 1938), 
en cuanto no se oponga a la naturaleza especial 
de aquel. Según este código, las apelaciones se 
conceden en el efecto suspensivo, o en el devolu
tivo (artículo 490). Cuando, se otorgan en el de
volutivo, nci se suspende la jurisdicción del juez 
del conocimiento ni Ú1 ejecu<:ión de la sentencia 
·o auto apelado: (artículo 49!n; pero cu~ndo se 
otorgan en el efecto suspensivo, se suspende Ú1 
jurisdicción (artículo 147, ordinal 1 <>) y, natural
mente, la ejecución de la sentencia o auto ape
lado, hasta que recaiga el fallo del superior (ar
tículo 501). Es, pues. la misma ley la que'ha se
ñalado los efectos de las dos :Eormas de apelación 
que pueden interponerse contra las providencias 
judiciales en el ranio civil y en el penal. 

Conforme con esto, . hay oposición en los efec
tos de dichas dos formas de apelación y resulta 
que la suspensiva arrastra a la devolutiva impi
diendo la ejecución de la providencia apelada y 
suspendiendó la jurisdicción del inferior mientras 
el recurso se decide. Contra una providencia no . 
puede, pues, concederse simultáneamente la ape
lación en los dos efectos, en ningún caso, porque 
no sólo son diferentes, sino completamente opues
tos. Y -de ello resultaría -como habría ~que de
cirlo aquí- que el juez a quo seguiría con juris
dicción y podría cumplir una parte de la provi
dencia apelada y al mismo tiempo carecería de 
jurisdicción y no podría: cumplir otra parte de la 
misma providencia. En el presente caso el Tribu
nal remitió todo el expediente a la Corte y no 
dejó copia alguna para seguir actuando, porque 
no podía hacerlo. 

En consecuencia, no podía cumplirse la deten
ción del doctor Caicedo Lozano ·mientras ~a Cor
te no revisara y no revise el auto de proceder, 
mediante el trámite que la ley señala y que no 1 
se puede pretermitir. Ambas .resoluciones fueron 
dictadas dentro de la misma providencia, y. no 
en forma que siquiera en gracia de discusión pu
dieran separarse, sino que fue decretada la deten
ción precisamente como consecuencia natural y 
accesoria del enjuiciamiepto. De esta suerte, inte
rrumpida la jurisdicción del Tribunal y el cum
plimiento de la resolución principal, que es el en
juiciamiento, quedaba interrumpido también el 
cumplimiento de la accesoria, que es la detención. 
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Es· verdad que el auto de detención es por na
turaleza de cumplimiento inmediato, como :el mi
nisterio público lo advierte, y que puede ser ape~ 
léido solamente en efecto devolutivo (artículo 187 
del C. de P. P.); pero como atinadamente se con-· 
testa también en· el concepto de la Procura(iuría, . 
eso sólo puede acontecer cuando la detención se 
decreta en el auto correspondiente, que es el in
dicado por el artículo 383 del Código de Procedi
miento Penal, y que .puede y debe dictarse desde 
que exista la pr~eba indispensable. Mas cuando 
hace parte· de otra providencia apelable y ape
lada en el efecto suspensivo, se hace imposible 
su inmediato cumplimiento· y la apelación en el 
efecto devolutivo no produce el resultado que le 
es propio. Precisamente por ello ha de dictarse 
esa resolución de manera 'que' pueda realizarse 
sin un obstáculo procesal como ·el apuntado: 

y no se diga que ya en esta corporación existen 
los fundamentos neCesarios para detener al sin
diqado y que, por tanto, no debe aplazarse el 
cumplimiento de la detención; porque esos funda
mentos o razones no son otros que los que fueron 
necesarios para diétar el. auto de proceder, que se 
van a revisar cuandÓ la ,Sala entre a considerar 
en,.. la oportunidad debida el enjui-ciamiento. 

En resumen, para sustentar -la tesis del Tribu
nal, sería menester dividir en dos partes o consi
derar como dos providenciás la que ha sido ob-

jeto de la apelación, y la técnica procesal no per
mite considerarla así. 

No quiere terminar la Corte sin, recoger la doc
trina que ha señalado el problema estudiado aho
ra en este proceso, para los fines jurisprúdencia
les que .la corporación está obligada a llenar: que 
cuándo la orden de detención se dicta como con
secuencia del auto de proceder, aquella forma un 
todo indivisible con éste, para los efectos de los 
recursos que sean procedentes. 

No sobra advertir tampoco que ni la opinión 
del ministerio público ni esta resolución, tocan el 
fondo mismo de la· providencia recurrida. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con la Procuraduría General de la 
Nación y administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, ordena po
ner en libertad inmediata al peticionario Jesús Ig-

'nacio Caicedo Lozano, por no esta~ e!l firme la 
providencia por medio de la cual se decretó su 
detención. 

· Notifíquese', cópiese y cúmplase. 

Francisco Bruno - Agustín Gómez Jl.>rada -
Jorge lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jimé
nez - Domingo Sarasty Julio lE. Argüello R., 
Secretario. 
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SAI...VAMJENTO DJE VOTO DJEr..· MAGISTRADO Dr. DOMINGO SAJRASTY M. 

Bogotá, veintiuno de mayo de mil novecientos 
cuarenta y cinc-o. 

Con el respeto que merecen los H. H. Magistra
dos que integran la Sala Penal de la Corte, salvo 
mi voto, PSJr no estar de acuerdo en la parte re
solutiva del auto de mayo dieciocho de mil nove-
cientos cuarenta y cinco. . 

Si como resultado de la . investigación se satis
facen los requisitos del artículo 429 del. Código 
de Procedimiento Penal, con la comprobación del 
cu¡erpo del delito, y si por ~tra _parte ,se esta
bleee la. imputabilidad del sindicado mediante 
un testimonio que ofrece serios motivos de cre
dibilidad, o por medio de graves indicios, ·la con
secuencia lógica de esa providencia· debe ser la 
detención del procesado, aunque se halle gozando 
del beneficio de libertad provisional, siempre que 
el delito imputado esté sancionado con las penas 
de presidio o de prisión. Si la detención· es prci
<ledente en los casos contemplados en el artículo 
379 de la obra citada, con mayor razón se justi
fica cuando se demuestran los elementos objetivo 
y subjetivo del delito. 

El artículo 416 del Código de Procedimiento 
Penal faculta al funcionario de instrucción o al 
juez de la causa para revocar o cancelar, en cual
quier tiempo y de oficio, .la gracia de la libertad 
provisional. Comprobado_que el delito investigado 
es de aquellos que están exentos de tal beneficio, 
o que el prooesado está entre las per~on~s execp
tuadas del goce de la gracia de excarcelación. es 
indudable que las órdenes de este precepto de
ben cumplirse imperativamente, máJCime cuando 
ellas se hallan contenidas en el, auto de, enjuicia
mÍento. 

El cumplimiento. de la orden de detención debe 
llevarse a efecto sin esperar la ejecutoria o la 
revisión ·del auto que la contempla. Las provi
dencias dictadas en el curso del sumario son de 
efecto inmediato, pues ellas no causan ejecutoria 
sino en el juicio. (Artíeulo 195 del Código de Pro-
cedimiento Penal). · 

Si el fundamento de la detención provisional 
estriba en la necesidad de defender los intereses 
generales de la sociedau, garántizando con ella 
la seguridad de las personas y de las cosas, así 
como el orden público, estableciendo la compare
cencia al juicio o la ejecución del fallo condena
torio, evitando la fuga u ocultación del procesa
do, es natural, lógico e imperativo que su cum
piímiento debe ser inmediato y efectivo, ya cuan
do se la profiera o bien cuando se revoca la 
excarcelación de que se estaba disfrutando. La 
detención,· como o-rden o medida precautelativa, 
debe ejecutarse inmediatamente después de dicta
da; pues, ninguna importancia .tendría su cum
plimiento tardío. cuando el procesado ha evadido 
la acción de la justic}a. · 

Dejar en libertád al procesado y no hacer efec
tiva la detención, porque ella se ordena en el auto 
de enjuiciamiento, y éste no se halla ejecutoriado, 
por estar pend~ente un recurso de apelación, es 
un principio que no se respi:üda en ningún postu
lado del Código de Procedimiento Penal. 

El auto de proceder es la consecuencia lógica 
de. la determinación del cuerpo del delito y de la 
imputaBilidad de su autor. (Artículo 429 del C. 
de P. P.). Toda .otra determinación que en él se 
tome es adjetiva, secundaria, pero en ningún caso 
esencial. "Así, cuando en éste se ordena la- de
tención del sindicado, la causa del proveído no 
es el enjuiciamiento, sino la existencia de prue
bas suficientes para detener y ser -el delito algu
no ·de l.os que requieren esta medida preventiva. 
Por eso está prohibido ordenarla .cuando se pro
cede por aquellos que no la aparejan". 

El articulo 379 del Código de Procedimiento 
Penal dice que "cuando la infracción por que se i 

· procede tuviere señalada pena de presidio o de· 
prisión, el procesado será detenido"; a su vez, el 
artículo 406, numeral !<?,·establece que no se po
drá conceder excarce~ad6n por los "delitos con
tra la libertad individual". Y como el delito im
putado al doctor Jesús Ignacio Caicedo Lozano 
está comprendido en estos dos mandatos de la ley 
procedimental, y en el Capítulo Segundo,. Título 
XI, Libro II del Có.digo Penal, que trata de la 
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"detención arbitraria", es indudable que la de
tención es procedente .. 

La detención debe ser de efectos inmediatos, 
sin esperar la revisión o ejecutoria del auto que 
la contempla, porque, de· lo contrario, dicha me
dida sería nugatoria. Esta es la paráctica seguida 
por la mayoría de los Tribunales del pais. Es 

/ 
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cierto que la forma o concesión del ·recurs·o es 
irregular, pero ello, como se ha dicho anterior
mente, -en nada afecta lo substancial del auto pro
cesatorio. 

l!))omingo Sarasty 

Julio JE. &rgüello R., Secretario. 

·" 
• 1 
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VWI.ENCKA CARNAL 

l.-Aun cuando en muchos casos pueda 
ocurrir que la violencia empleada para fi
nes carnales se identifique con el abuso que 
el criminal hace de las circunstancias de in
ferioridad personal de la víctima, no puede 
la Corte aceptar esa identificación como re
gla absoluta. !Puede ocurrir, por ejemplo, 
que en una mujer dotada de notable fuerza 
física logre perpetrar el violador' su d~lito 
mediante el empleo de medios que co11stitu
yen fuerza y violencia, sin que la víctima 
esté de suyo en condiciones de inferioridad. 
lEl inciso 2'-' del artículo 316 del Código !Pe
nal contempla una presunción de violencia, 
presunción de derecho que no admite prue
ba en contrario, o simplemente trata de eri
gir en delito contra el honor sexual la unión 
carnal con persona todavía no apta para 
ello? 

2.-!La ley reconoce al juzgador de instan
cia el poder discrecional de individualizar 
la sanción. Jll[oy no se determina la pena en 
su cantidad por las solas circunstancias de 
mayor y de menor peligrosidad, como se ha
cía en el antiguo Código con las agravantes 
y atenuantes; sino que es preciso tomar en 
cuenta, además, la gravedad y modalidades 
del hecho delictuoso, los motivos determi
nantes y la JlersQnalidad del procesado. (Ar-
tículo 36, c. lP .) • · 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal.:_ Bogotá, mayo veintiuno de. mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado' ponente: Doctor Domingo Sarasty) 

VISTOS: 

Martín Fonseea ha recurrido en casación .con
tra la sentencia del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de San Gil, confirmatoria de la que 
dictó el Juez 1 <? Superior de ese Distrito, que lo 
cpndena a cinco años de prisión por el delito de 
violencia carnal. 

El hecho sobre el cual versa este proceso puede 
resumirse así: Graciano Rodríguez, quien, según 
parece, reside con su familia en el municipio ·de 
El Valle, Departamento de Santander, dejó a su 
hija Anita, niña de ocho años y medio de edad, 

en la casa de los esposos Luis Ulloa y 'Rosa María 
Murillo, situada en la vereda de Vega de lPiayas, 
del mismo municipio, "para que acompañara· a 
la esposa de Ulloa" -dice el padre de la ofen
dida-; y el día 16 de octubre de 1941, a eso de 
las once de la mañana, un sirviente de la misma 
casa, llamado Martín Fonseca, violó de manera 
inmisericorde a la impúber. 

Aun cuando Fonseca manifestó en su indaga
toria 'tener dieciseis años de edad, al expediente 
vino copia de 1~ correspondiente partida de bau
tismo, de la cual resulta que cua~do cometió el 
delito contaba ya veintitrés años. 

También se estableció en el expediente la edad 
de la niña, tan gravemente perjudicada, así como 
el hecho de su desfloración. 

Llamado a juicio ~artíh Fonseca por el delito 
de violencia carnal de que trata el Código Pe
nal en su Libro Segundo, Título XII, Capítulo 1 <>, 
el juicio se efectuó con intervención del jurado, 
que declaró que Fonseca er.a responsable del he-
cho que se le imputaba. · \_, 

El Procurador de la Nación, Delegado en lo 
Penal, refiriéndose al mernprial por medio del 
cual el procesado interpuso recurso .de casación, 
dice: "En su escrito, a· pesar de sus deficiencias, 
hay un ataque al fallo por indebida aplicación 
de la ley penal". Y destaca los pasajes de tal es
crito, 'que dicen lo siguiente: 

" .... inte¡rpongo el recurso de casación ante la 
Honorable Corte Suprema de ifusticia contra la 
mencionada sentencia del Honorable Tribunal, 
porque la considero violato:ria de la ley penal 
por indebida aplicación de la misma. 

"En efecto: el artículo 316 del Código Penal 
señala pena de d'os a ocho años de prisión; y el 
caso mío no presenta las características mencio
nadas en los dos artículos siguientes; no concu
rrió ninguna circunstancia que acuse en mí ma
yor peligrosidad (art~culo 37); mi personalidad, 
rodeada de las circunstancia:; atenuantes que se 
expresan en la sentencia, coloca mi responsabi
lidad en el caso de imponer la pena mínima, pero 
los juzgadores buscaron el medio proporcional 
entre el máximo y el mínimo (cinco años), ·con 
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~vidente violadón del artículo 39 según mi pa
:ecer en relación con los actos ejecutados". 

Observa la Procuraduría _que el Tribunal sen
tenciador se limitó a transcribir los conceptos 
:lel Juzgado a quo, y agrega: "En esas condicio
nes, la Sala revisora se ha solidarizado con los 
=rrores .de aquel funcionario". 

Anota el señor Procurador Delegado como erro
res del fallador los siguientes: 

a) Haberle cargado al reo é'omo circunstancia 
de mayor peligrosidad la contemplada en el nu
meral 79 del artículo 37 :~el Códig<;> Penal; "abu
sar de las condiciones de inferioridad personal 
del ofendido. o de circunstancias desfavorables al 
mismo" siendo así -dice el Procurador- que "la 
violen~ia atac~ el consentimiento de la persona 
ofendida y supone forzosamente en ésta condi
ciones de inferioridad para resistir la acción de- ' 
lictiva"; 

b) Haber hecho un aumento indebido de la 
sanción mínima señalada por el artículo 316 del 
Código Penal. Sobre este segundo punto, dice la 
Procuraduría: 

"La sanción mínima señalada en el artículo 
316, dos años de jrisión, se aumentará hasta en 
una cuarta parte, es decir, hasta en seis meses 
más, cuando concurriere alguna de Ui.s circuns
tancias enumeradas en el. artículo 317. Para el 
presente caso se ha tomado en· consideración 
aquella· que contempla el numeral primero y que 
dice: 

'Artículo 317.-La pena señ'alada en el articulo 
anterior se aumentará hasta en una cuarta parte 
en los casos siguient~s: 

'19 Si el delito se ·comete en la persona de. una 
mujer virgen o de irreprochable honestidad'. 
·"Pero ese au.mento de seis meses es tin má~imo. 

que só.lo debe imponerse cuando ocurran cir
-cunstancias de mayor peligrosidad en el delin
cuente. Agravar la pena con el referido máximo 
establecido por el artículo 317 y luego computar 
circunstancias de mayor peligrosidad, y con base 
en éstas, decretar una nueva agravación, implica 
también una grave aberración en el criterio del 
juzgador. Por ese· segundo aspecto, la sentencia 
debe ser invalidada". 

Para resolver, considera la Corte: 

Aun cuando en muchos casos pueda ocurrir 
que la violencia empleada para fines carnales se 
identifique con el. abuso que el criminal hace de 
las circunstancias de inferioridad personal de la 
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víctima, ·no puede la Corte· aceptar esa identifica
ción como regla ab.soluta. 

Puede ocurrir, por ejemplo, que en una mujer 
dotada de notable fuerza física, el violador logre 
perpetrar su aelito mediante el empleo de me
dios que constituyen fuerza y violencia, sin que 
la víctima esté de suyo en condiciones de infe
rioridad. 

El artículo 316 del Código Penal contempla dos 
figuras del delito: en el inciso primero, el acceso 
carnal con persona adulta "mediante violencia 
física o moral"; y el inciso segundo considera 
delictuoso el mero acceso carnal cuando ·el sujeto 
pas.ivo 'sea menor de catorce años. 

¿Se 'trata en este segundo caso de' una presun
ción de violencia, presunción de derecho que no 
admite prueba en contrario? 

¿O, se trata simplemente· de erigir en delito 
contra el honor sexual la unió-n carnal con per
sona no apta todavía para ello? 

Conviene · plantear estos interrogantes, aun
cuando en el. caso de que_ ahora· se trata no sea 

·necesario formular una respuesta ca tegóríca, por 
lo que en seguida se dirá. 

Es cierto que el juzgador de instancia computó 
como circunstancia de mayor peligrosidad, en 

·contra del proce~ado, el abuso de las condiciones 
de inferioridad personal de la ofendida; mas, no 
se atuvo a esa sola circunsancia de mayor peli
grosidad, pues la sentencia dice lo siguiente: 

"Está igualmente demostrada en los autos la 
bue~a conducta anterior del procesado, l~ mismo 
que su pobreza y falta de ilustració n. Pero al 
propio tiempo la consumación del acto carnal en 

. una niña de tan corta edad, . pone de manifiesto 
una mayor insensibilidad moral en Fonseca, que 
lo exhibe como individuo peligroso para la so
ciedad". 

Según la apreciación del Tribunal, obran en 
contra del reo dos circunstancias de mayor peli
grosidad: las de los n!lmerales · 69 y 79. De ma
nera que, aun aceptando la tesis del señor Pro
cura_dor en el sentido de descartar aquélla, siem
pre habría que _tener e_n cuenta la otra. Y como 
basta que, obre una de tales circunstancias para 
que no pu~da imponerse el mínimo de la sanción, 
el Jue?: y el Tribunal debían en este caso aplicar, 
como lo hicieron, una pena superior a dicho mí- · 
nimo. Y así, no hubo, por este aspecto, indebida 
aplicación de la ley penal. 

Ahora: partiendo qe esa base, el otro punto de 
imp~gnación de la sentencia pierde su importan-
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cia práctica, desde el momento ·en que se reco
noce al juz~ador de instancia el poder discrecio
nal de individualizar la sanción. , 

Varias vecés ha llamado la atención la Corte 
hacia este punto capital de la reforma penal: hoy 
no se determina la pena' en su c¡mtidad por las 
solas circunstancias de mayor y de menor peli
grosidad (como se hacía en el antiguo Código 
con las agravantes y atenuantes), sino que es 
preCiso t'omar en cuenta, adem~s, la gravedad y 
modalidades del hecho delictuoso, los motivos de
terminantes y la personalidad del procesado (ar
tículo 36 del Código Penal). 

Y una vez que se acepte, como se prl¡'!ciso há
cerlo en este caso, que no podía ni debía el Tri
bunal atenerse al mínimo de la pena imponible, 
puesto ~e consideró probada la circunstancia de 
insensibilidad mor~l del procesado (aparte de la 
otra que desecha la Procuraduría), bien difícil 
sería para la Corte cambiar la cuantía de la san-· 
ción calculada por el Juez de derecho sobre aque-
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llos factores de que trata el artículo 36 del e 
dig'o Penal y que no se han debatido en casació 

Por lo expuesto, la Co~te· Suprema, Sala • 
Casación Penal, oído el <:oncepto del señor Pr 
curador de la Nación y administrando justi< 
en nombre de la República de Colombia y p 
autoridad de la ley, NO INVALIDA la sen ten e 
del Tribunal Superior de San Gil, fechada 
veintiseis de noviembre de mil novecientos cu 
renta y cuatro, 'en la cual se condena a Mart: 
Fonseca a la pena.principal de cinco años de p1 
sión, como responsable del delito de violencia ca 
nal, consumado en la persona de la menor Ani· 

· Rodríguez. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACET 
JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Francisco lRruno-A\gustin Gómez JI>rada-JJor¡ 
lE. Gutiérrez A\.- Ricardo Jordán Jiménez-D 
mingo Sarasty M.- Julio lE. &rgüello R., Sri 
en ppdad. 
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CASACJION POR DlÉSACUlERDO DlE:L VlERJEDliC'li'O .CON LA 'sEN'li'lENCJIA ACUSA-
. DA lEN UN PROCJESO POR HOMICJIDW . . 

Ya había dicho la Corte, en un caso simi
lar al de autos, que, "cuando el Jurado con
testa afirmativamente el primer cuestionario 
de homicidio, es decir, la pregunta de si el 
procesado fue el ejecutor material del hecho 
y al propio tiempu ni~ga el segundo cuestio
nario, esto es, el referente a la intención o 
propósito de matar, puede suceder' que el 
ánimo de los jueces de conciencia sea el de 
aceptar que hubo un· caso fortuito, o el de 
afirmar que el resultado del hecho superó _a 
la intención del agente, o deducir que sólo 
hay nexo de causalidad f~ica entre la acción 
del procesado y la muerte !fel otro, pero que 
falta el nexo de causalidad moral; en el pri
mero de estos tres supuestos d~aparece la 
imputación, en el segundo se presenta la mo
dalidad del homicidio ultraintencional y en 
el tercero, dejando subsistente la imputabi
lidad física, queda negada la responsabili
dad ... " Ahora: contestando afirmativamente 
el primer cuestionario ---ejecución material 
del hechO- per9 negativamente todos los 
demás, no hay base segura para condenar 
porque las diferentes modalidades del homi-· 
cidio son igualmente prol!ables y entonces 
ll'esulta arbitrario optar ·por una de1 ellas. 
"IP'odría, pues, declararse ya resuelto el pun
to y prescindirse de añadirle algo más a lo . 
que parece claramente explicado. Pero a pe
sar de ello, no sobra decir que siempre será 
arriesgado interpretar extensivamente el ve
Jredicto y que esa clase de interpretación es 
muy expuesta al error. Quizás por eso los 
autores del Código de Procedimiento Penal 
se interesaron en ofrecer fórmulas concisas 
--que algunos llamaron casuísticas- para 
elaborar el cuestionario. Con ello se preten
día evitarle al juez de derecho la tarea de. 
traducción de una respuésta confusa o am
bigua, que es una manera de desprenderse 
el Jurado de su misión o de renunciar a ella, 
para dejarle al Juez de derecho la solución 
del caso. 1l · esto era precisamente lo que 

· ocurría cuando, por oscuridad en las res
puestas, debido, por ejemplo, a la deficien
cia en el interrogatorio o ·cuestionario, el 
funcionario del conocimiento se veía preci
sado a convertirse en Juez de conciencia, 
determinando una· pena cualquiera antes de 
patroCinar una absolución injusta en su per
sonal convencimiento. Pero es claro que ese 
sistema por estar fundado en la adivinación" 
del pensamiento ajeno· con el de~entraña-

[J 

miento de un criterio poco expr_eso, tenía y 
~i.ene el peligro inherente a todo lo que s~a 
fruto de la conjetura. !Es posible que, estric
tamente, la negativa del Jurado a la cues
tión atañedéra al propósito de matar de par
te del homicida, no corresponda a un deseo 
inequívoco. de absolver, 1 si se ha contestado 
afirmativamente la cuestión primera, refe
rente al hecho material de haber dado muer
te. Pero tampoco podrá asegurarse que esta 
única afirmación equivalga ·!J. decisión al
guna. 1l en tal supuesto hay, para sostener 
la sentencia absolutoria, un punto de ·parti
da, cuya juridicidad no se puede desconocer; 
la negación de responsabilidad, implícita en 
el rechazo del propósito de dar muerte, 
cuandJ> se ha expuesto a la consideración 
del Jurado un delito de homicidio puro y 
simple. 

· Corte Suprema de Justicia-Sala d.e Casación Pe~ 
nal-Bogotá, mayo veintiuno de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Jordán 
Jiménez) 

VISTOS: 

o 
En el paraje de "El León", Corregimiento de 

U ramitas, Municipio de Cañasgordas, jugaban ·a 
los naipes, desde las primeras horas de la tarde 
del diez y siete de mayo de mi) novecientos trein
ta y nueve, Ulpiano Usuga y Lisardo C~staño, 
amigos entre sí. Este había ofendido a aquél con 
palabras en uno de los incidentes del juego, pero 
Usuga no tomó en cuenta el ultraje, y siguieron 
jugando. Personas que estaban presentes habían 
tenido, sin embargo, la precaución de. despojarlos 
a ambos de los machetes. Ya como a las seis p. m., 
al parecer sin motivo, se trabaron en una riña, 
"estrujándose", según dich0 de los testigos, y a 
poco Castaño cayó sin pronunciar palabra que de
nunciara su estado de gravedad o al menos que 
acababa de ser ·herido. No obstante, resultó con 
una lesión en el quinto espacio intercostal izquier
do, habiendo el instrumento vulnerante -que se 
ignora cuál fue- atravesado la pleura y penetra 
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do en la aurícula derecha. El lesionado. murió una 
o dos horas después, pero del sitio de los aconte
cimientos no se recogió arma alguna, y el impu
tado Usuga negó el hecho. 

Con tales datos se procedió a la invesfigación 
·,penal, y en el juicio que se adelantó contr'a DI
piano Usuga .se l~ presentaron al Jurado·, reunido 

. en audiencia pública el cinco de febrero dé mil 
novecientos cuarenta y dos, las siguientes pre- . 
guntas: 

.11!- "¿Os hallais plenamente convencidos d.e que 
Ulpiano Usuga, hirió •con arma punzante .o cor
tante (arma blanca) a Lisardo Castaño en las úl
ti.mas horas de la tarde'del diez y siete de·mayo. 
de mil no-vecientos treinta y nueve en el paraje 
'El León', del Cortegimiento de Uramita o Juntas 
de Uramita perteneciente al municipio de Cañas
gordas, heridas que le causan;m la muer;te, pocas 
horas después en el mismo lugar? 
, "21!- ¿El a-cusado Ulpiano Usuga hirió a Lisardo 

Castaño conforme a la pregunta anterior, con el 
propósito de matar? 

"31!- ¿Supuesto que Ulpiano Usuga haya herido· 
a Lisardo Castaño y le haya causado"la muerte 
como se pregunta en la cu!2stión primera, Usuga 
obró impulsado por la necesidad de defenderse, 
de una violencia actual e injusta contra su perso
na y la defepsa fue proporcic;mada a la agresión?" ' 

Las respuestas fueron: a la primera "Sí"; a la 
segunda y a la tercera '\No". 

El Juez 39 Superior de Medellin, entendiE¡ndo 
que el veredicto había sido negativo de respon
sabilidad, dictó sentencia absolutoria; pero el Tri
bunal de la misma ciudad no creyó que esa· fue-· 
ra la manera de interpretar. el veredicto, que en 
su sentir indicaba· que el Jurado había declarado 
responsable a Usuga por hqmicidio ultraintencio
nal, y procediendo de acuerdo con este criterio, 
en providencia de diez de septiembre de mil ,no
vecientos cuarenta y tres, revocó el fallo consul
tado y le impuso a Ulpiano Usuga la sanción prin
cipal de cuatro años de presidio, considerando, 
se repite, que el Jurado había definido un homi
cidio ultraintencional. 

Contra esta sentencia, interpuso recurso de ca
sación el defensor de Ulpiano Usuga, y en. el es
crito de veintisiete de marzo del año próximo pa
sado lo sustentó invocando· como pertinentes las 

. causales 1 !!- y 3~ del artíCulo, 567 del Código de 
Procedimiento Penal. 

La primera, que es una consecuencia de la ter
cera, está fundada en indebida aplicación de la 
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ley penal, o sea, en haberse impuesto una sanció 
no correspondiente a la determinación del Jur] 
y la otra (lá tercera) aparece sustentada con da 
motivos que hacen parte de la misma causal: VE 

redicto en desacuerdo con los cargos formulada 
en el auto de ·proceder y con la sentencia. 

Concepto de la lP'rocuraduría 

El señor Procurador Delegado en lo Penal n 
creyó necesario en este caso extenderse demasi< 
do, convencido seguramente de la sencillez de l 
cuestión planteada en la demanda, que él ha con 
sidera:do suficientemente aclecuada a los fines qu 
con ella se persiguen, pues pide "que se .invalid 
la se!ltencia recurrida del Tribunal Superior d 
Medellín y en su lugar se absuelva al procesad 
Ulpiano Usuga del delito de homicidio invest: 
gado en este negocio". 

Para llegar a la conclusión anterior razona a~ 

el Agente del Ministerio Público: 
" ..... Como se vio por los cuestionarios tram 

critos, el Jurado sólo r~con:oció el nexo de impu 
tabilidad física, negando· doblemente el nexo d 
causalidad psíquica o· moral. Doblemente, porqu 
rechazó la cuestión sobre legítima defensa, caus 
de justificación q-qe lleva envuelta la intenció. 
de ejecutar un acto materialmente dañoso par 
defender la integridad personal amenazada. Si ~ 

Jurado hubiera reconocidp la existencia de la le 
gítima, defensa, negando el propósito homicida s 
había producido una evidente contradicción, pe 
lo ya dicho. Pero, habiendo negado rotunda y sü 
temáticamente tanto el cuestionario expreso sobr 
el propósito de matar, como el que implícitamen 
te envuelve un reconocimiento de la intenció 
homkida, el Jurado desintegró' la figura delicti 
·va que en este caso se construye sobre dos base1 
el nexo de' causalidad física y el nexo de causa 
lidad psicológica·. Falta, pues, el segundo de le 
elementos enunciados, tan importante como E 

primero para la integración del delito de homici 
dio". 

Considera la Sala 

El problema suscitado en la demanda del de 
fensor de Usuga ha sido ya examinado en est 
Sala detenidamente en el caso de Julia Garcí 
Abril. El Jurado contestó en esa oportunida 
afirmativamente la primera pregunta relativa < 
hecho (hómicidio) y negativamente en las dos s: 
g~ientes (propósito y riña imprevista). 
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También allí se le presentó al Juez de primera 
instancia la misma dificultad, y de igual mane- 1 

ra fue resuelta, es decir, absolviendo. 
Y también entonces el Tribunal respectivo (el 

de lbagué),c revocó la sentencia, para condenar. 
La decisión de la Sala de Casación en aquel 

fallo (dos de abril de mil novecientos cuarenta y 
tres) fue favorable al recurrente, a quien se ab
solvió, no c;¡bstante que no se -alegó perentoria
mente el segundo ~otivo de la ~ausal tercera 
(desacuerdo ·élel veredicto con la sentencia), como 
sí se ha hecho en este ~aso de Ulpiano Usuga. 

Partes importantes del fallo de que se viene 
hablando soh: 

" ..... Cuando el Jurado contesta ·afirmativa
mente el primer cuestionario de homicidio, es 
decir, la pregunta de si el procesado fue el· eje
cutor material del hecho y al propio tierppo nie
ga el segundo cuestionario, esto es,. el referente 
a intención o propósito de matar, puede suceder 
que el ánimo de los jueces de concien<'ia sea el 
de aceptar que hubo un ·caso fortuito, o el de 
afirmar que el resultado del hecho supP-ró a la 
intención del agente, o deducir que sólo hay nexo 
de causalidad física entre .la acción del pro~;esado 
y la muerte del otro pero que· falta el nexo d~ 
causalidad moral; en el primero de estos tres su
puestos desaparece la imputación, én el segundo 
se presenta la modalidad del homicidio ultrain
tencional y en el tercero, dejando subsistente la 
imputabilidad física, queda negada la respcmsa
bilidad. 

" ...... Ahora: contestando afirmativamente el 
primer cuestionario -ejecución material del he
cho- pero negativamente todos· los demás, no 
hay segura base para condenar porque las dife
rentes modalidades del homicidio son igualmente 
probables y entonces resulta: arbitrario optar por 
una de ellas. 

"De resolver el enigma creado por el veredicto 
en el sentido de .que el reo siempre es responsa
ble, cuál es el motivo para decidirse por el ho
micidio ultraintencional? 

"¿Por qué no admitir más bien que hubo ex
ceso en la legítima defensa? ¿0, que el hecho 
ocurrió por la concurrencia de concausas?" 

Podría, pues, declararse ya resuelto el punto y 
prescindirse de añadirle algo más a lo que parece 
claramente explicado. Pero a pesar de ello, no 

sobra decir que ~iempre será arriesgado inter
pretar extensivamente el veredicto y que esa cla
se de interpretación es muy expuesta al error. 
Quizás por eso los autores del ·código de Proce
dimiento ·Penal se interesaron en ofrece fórmu
las concisas -que algunos llamaron casuísticas
par~ elaborar el cuestionario. Con ello se pre
tendía evitarle al Juez de derecho la .tarea de la 
traducción de una respuesta confusa o ambigua, 
que es una manera de desprenderse el Jurado de 
su misión o de renunciar a ella, para dejarle al 
Juez de derecho la solución del caso. Y esto era 
precis,amente lo que ocurría cuando, por oscuri
dad en 1as respuestas, debido, por ejemplo, a la 
deficiencia en el interrogatorio o cuestiónario, el 
funcionario del conocimiento se veía. precisado a 
convertirse 'en Juez de conciencia, determinando 
una pena cualquiera antes de patrocinar una ab
solución injusta en su personal convencimiento. 
Pero es cla·ro que ese sistema, por estar fundado 
en la adivinación del pensamiento ajeno con el' 
desentrañamiento de un criterio poco expres0, te
nía y tiene er' peligro inherente a todo lo que sea 
fruto de la conjetura. 

Es posible que, estrictamente, la negativa del 
Jurado a la cuestión atañedera al propósito de 
matar de parte del homicida; no corresponda a un 
deseo inequívoco de absolver, si se ha contestado 
afirmativamente la cuestión primera, referente al 
hecho material de haber dado muerte. Pero tam
poco podrá asegurarse que esta única afirmación 
equivalga a decisión alguna. Y en tal supuesto 
hay,' para sostener la sentencia absolutoria, un 
punto de partida, cuya. juridicidad no se puede 
desconocer; la negación de la' responsabilidad, im
plícita eh el rechazo del propósito de dar muerte, 
cuando se ha expuesto a la consideraci{m del Ju
rado un delito de homiCidio puro y simple. 

Débe, por lo tanto, declararse fundad~ 1~ cau
sal tercera de casación, en cuanto se alega res
pecto de ella desacuerdo del veredicto con la sen
tencia acusada. 

En mérito de lo expuesto, 'la Corte Suprema, 
Sala le Casación Penal; administrando justicia en. 
nombre de la República y por autoridad de la 
ley, de acuerdo con el concepto del señor Procu" 
rador Deiegado en lo ·Penal, INVALIDA la sen
tencia del Tribunal Superior de Medellín, fecha
da el diez de septiembre de mil novecientos cua
renta y tres, en la cual se condenó a Ulpiano Usu
ga a la sanción principal de cuatro años de presi
dio, y, en su lugar ABSUELVE al mismo proce-
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sado del delito de homicidio en la persona de Li

sardo Castaño. 
Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 

JUDICIAL y devuélvase. 

,. ' ,_ 

6 

!Francisco JBruno--Ji\gus~ín Gómez !P'rada-Jmrge 
JE. Gutiérrez. Anzola - ntñcar-lllo J ou-dán Jiménez
l!}omingo Sarasty M. - Julio lE. Ji\Irgúielf}-o lit., Srio. 
en ppdad. 
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EX'll'JRADICKON DE CIUDADANOS DE P AliSES DISTINTOS AL QUE LA PIDE 
Y CONCEDE 

][.-ILa nacionalidad del procesado cuya 
extradición se pide no es factor que la im
pida, ya que lo contrario equivaldría a con
sagrar la impunidad de los extranjeros que 
delinquen en países distintos a aquel de que 
son ciudadanos, y a: privar de todo valor los 
principios universales de la territorialidad Y 
extraterritorialidad de la ley penal. 

l!H.-Conforme a las normas del Acuerdo 
Bolivariano de 1911, aún vigente, basta que 
se haya dictado auto de detencion para que 

· se pueda conceder la extradición, lo que 
constituye una excepción al régimen del es
tatuto procesal penal colombiano, que re
quiere auto de proceder. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de · Casadón 
Penal-Bogotá, abril nueve de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Ma?istraP,o ponente: Dr. Francisco Bruno). 

e . 
El Gobierno ha solicitado de la Corte Suprema 

concepto sobre la extradición, pedida por el se
ñor Embajador de la República del Ecuador, del 
ciudadano chileno Jorge Callarte Toro, acusado 
de estafa por dos mil sucres en perjuicio del señor 
Víctor Villafrán Vera, Cónsul General de Chile 
en la ciudad de Quito. 

A la mencionada solicitud se adjuntaron los si
guientes documentos: 

a) Copia del denuncio criminal presentado por 
el perjudicado contra Callarte Toro; 

b) Copia del auto de detención dictado por el 
Intendente General de Policía de la Provincia de 
Pichincha (Ecuador), y 

e) Copia del artículo 540 del Código Penal de 
la República del Ecuador, por el cual se .reprime 
el delito de estafa con prisión de seis meses a cin
co años. 

Sometida al procedimiento que señalan los ar
tículos 15 del Decreto 2200 de 1938 y 395 del C. 
de P. C., la Corte procede a emitir el concepto 
solicitado, previas las consideraciones que en se
guida se hacen, con fundamento en el Acuerdo 
sobre extradición suscrito por los países boliva
rianos en Caracas el 181 de julio de 1911, aproba-

14--Gaceta-Tomo LIX 

do por la Ley 26 de 1913 y cuyas normas ........con
forme al artículo 9 del Código Penal- son, en 
este caso, de obligada aplicación. 

La extradición solicitada por cualquiera de 
aquellos países está subordinada a las siguientes 
condiciones, ya aquí cumplidas: 

a) Que se haya dictado auto de detención con
tra el p-rocesado; 

b) Que la. pena con la cual se sanciona el de
lito exceda, en su máximum, de seis meses de 
privación de la libertad con arreglo a las leyes 
del Estado que solicita la extradición y del que 
la concede; 

e) Que las pruebas de la infracción justifiquen, 
de acuerdo con la legislación colmpbiana, el auto 
de detención, y 

d) Que el delito esté comprendido en la enu
meración del artículo II del mencionado Acuerdo 
sobre extradición. 

En efecto,· de acuerdo con la ley colombiana el 
delito de Callarte Toro se sanciona con la pena 
de uno a siete años de prisión (artículo 408), co
metido e investigado aquí habría fundamento · 
para dictar auto de detención, y la estafa -con
forme al numeral 10 del artículo II del Acuer
do- es delito por el cual puede concederse ex.
tradición. 

El procesado Callarte Toro, en la contestación 
al traslado, se opone, fundado en que "según el 
tratado bolivariano, es condición sine qua non 
para que la extradición prospere jurídica y le
galmente que la petición de extradición recaiga 
sobre un súbdito del país que la solicita, y está 
plenam~nte demostrado -dice- que yo soy de 
nacionalidaci chilena y no ecuatoriana"; ''tampo
co -afirma en otra parte de su escrito- puede 
aceptarse tal solicitud, porque contra mí no ha 
recaído auto de proceder, ya que según la -legis
lación del Ecuador y la de Colombia, dicho auto 
tiene que notificarse personalmente al sindicado, 
para que haga uso de los recursos legales, ya que 
es sabido que ese auto, una vez apelado, no pro
duce ejecutoria hasta que no reciba la aproba
ción del superior y a mí no se me ha notificado 
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tal auto; y hablo de auto de proceder porque am
bos países tienen en su legislación la misma deno
minación. 

Las objeciones de Callarte Toro son' infunda
das, pues ni el Acuerdo de 1911, ni la legislación 
penal, hacen la excepción invocada en cuanto a 
nacionalidad; y si en verdad el artículo 709 del 
Código de Procedimiento Penal establece, como 
condición, que se haya dictado auto de proceder 
contra aquél cuya extradición se pide, el Acuer
do Bolivariano (artículo VIII) aporta una modi
ficación a la norma procesal penal referida, en 
cuanto que basta el auto de detención para que la· 
solicitud prospere. 

Además, como Callarte Toro ha sido ya enjui
ciado por el Juzgado 6<:> del Circuito Penal de Bo
gotá, y actualmente recluído ·en la Cárcel de este 
:Distrito Judicial, también por delito de estafa, 
-debe cumplirse la norma del artículo VII del 
.Acuerdo, según el cUéi.l "cuando la persona recla
·mada se hallare procesada o condenada por el Es
-tado requerido, la entrega, cuando a esto se pro-
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cediere, no se efectuará sino cuando el recia 
do sea absuelto o indultado o haya cumplido 
condena o cuando de algún modo queda ter 
nado el juicio"; la Resolución que se funda en 
presente concepto, en consecuencia, deberá 
comunicada al Juez 6<:>. del Circuito Penal de 
gotá. 

En consecuencia de lo expuesto, la Corte. 
prema _:_Sala de Casación Penal- emite conc€ 
to favorable a la extradición de Jorge Collai 
Toro, solicitada por el Gobierno de la RepúblÍ 
del Ecuador, procesado aquél por el delito de E 

tafa cometido en perjuicio del señor Víctor Vill 
frán Vera, Cónsul de Chile· en Quito, en algu 
de los días comprendidos entre el 21 de junio 
el 28 de septiembre del año pasado. 

Notifíquese al procesado y devuélvase al l\ 
nisterio de Gobierno. 

Francisco ~runo'--Campo !Elías Aguirre-Jor 
Gutiérrez Gómez-l(ticardo Jordán .Jiménez-J( 
Antonio MontalvO..:.....Julio lE. Argüello, Secretar 
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JFACUL1'ADJES DlE LOS.JUECJES SUPEJRJ OlRES lEN LA :U:NSTJRUCCION DE LOS 
SUMARIOS 

:0:.-La calidad de jefes de instrucción de 
los procesos que se adelanten dentro de su 
jurisdicción que la ley (artículo 64, C. JI>. JI>.) 
otorga a los Jueces de Circuito, no_se opone 
a la que la misma norma confiere a los Jue
ces Superiores para aprehender directamen
te la instrucción del sumario o designar el 
funcionario competente que deba encargar
se de la investiga-ción. 

:0::0:.-lEl uso de esta facultad no configura 
ni puede configurar el abuso de autoridad 
definido y sancionado por ei artículo 171 
del Código Jl>enal, ni menos el de usurpa
ción de funciones del artículo 182 del mis
mo estatuto. 

Corte Suprema de Justicia Sala de Casación 
Pep.al-Bogotá, abril nueve de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

La Corte decide, por _medio de esta providen
cia, la apelación que el Fiscal del Tribunal de 
Buga interpuso contra el auto de la misma Cor
poración, del 18 de marzo de 1943, por el cual 
sobreseyó definitivamente en favor del doctor 
Bernardo Ospina Duque, acusado de abuso de au" 
toridad y otr~ infracciones por los señores Al
fonso Delgado, Manuel" J. Gil y Alejandro Zúñi
ga, delito -según éstos- cometido en ejercido 
de sus funciones de Juez Superior del Distrito 
Judicial de Buga y consistente en haber pedido 
al Juez Penal de Cartago y al Juez Municipal de 
La Victoria el sumario que ante el primero de 
estos funcionarios ·se seguía contra el Presidente 
y Secretario del Jurado Electoral de La Victoria 
por falsedad de documentos públicos. 

l!.-Resul~andos (hechos) 

a) El dia 1 <? de septiembre de 1941, los seño
res Alfonso Delgado, Manuel J. Gil y Alejandro 
Zúñiga presentaron denuncio -ante el Juez de 
Circuito Penal de Cartago- contra los señores 

Alfonso Aragón y Juan de Dios Vásquez, Presi
dente y Secretario, respectivamente, del Jurado 
Electoral de La Victoria, por haber revalidado e 
inscrifo cédulas electorales sin Resolución del 
mismo Jurado; 

b) El mismo día el Juez Penal de Cartago abrió 
la investigación y ordenó trasladarse a La Vic
toria -lo -que se realizó en la mañana del si
guiente día- con el objeto de practicar diligen
cias de inspección ocular en los libros y docu
mentos del Jurado Electoral, y el cinco del mis
mo mes, es decir,- tres días déspués, dictó auto de 
detención contra los procesados previa imputa
ción de falsedad en do-cumentos públicos y envió 
el expediente al Juez Municipal de La Victoria 
para que ampliara la investigación; 

e) El diez del mismo mes, a solicitud del pro
cesado Ar~zón, el Juez Superior de Buga pidió 
el expediente al Juez de Cartago y al comisiona
do de La Victoria, el primero de los cuales CChl1-

testÓ que "faltaba relievar en dkha investiga-ción. 
si se trataba de un delito de falsedad en docu_
mentos, de competencia del Juez Superior o más 
·propiamente de un delito contra el sufragio, de
finido por el artículo 289 del C. P. de competen
cia de ese despacho (del de Circuito)", que "al 
efecto se había ordenado minuciosa ampliación, 
de la cual podría ponerse en claro 'la verda<iera 
configuración" y que "si de esa ampliación el ne-

. gocio resultaba de la competencia del Juez Su
perior se le remitiría inmediatamente"; el Juez 
MuniCipal ·de La Victoria -a su vez- contestó 
en un principio que no enviaría el sumario sin 
antes consultar al Juez de Cartago, de quien era 
comisionado, pero tres· días después resolvió en
viarlo al Juez Superior por conducto de aquél; 

d) El Juez Supérior de Buga, en vista de la re
nuencia del Juez de La Victoria, se trasladó allí 
personalmente el .15 de septiembre y dictó auto 
avocando la investigación y ordenó la entrega 
del sumario y una inspección ocular en el Jura
do Electoral para "ratificar las fechas y demás 
elementps que constaban en la inspección ocular 
pra-cticada por el Juez de Cartago el día tres de 
septiembre";. 
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e) El 17 de septiembre el mismo Juez Superior, 
a solicitud del abogado de uno de los procesados, 
revocó el auto de detención dictado por el Juez 
de Circuito Penal de Cartago contra los procesa
dos Aragón• y Vásquez, cuando estaba pendiente 
una apelación, y 

f) El 22 de septiembre los señores Delgado Gil 
y Zúñiga presentaron -ante el Procurador- ·de
nuncio criminal contra el doctor Bernardo Ospina 
Duque, acusado de abuso de .autoridad cometido 
en ejercicio de sus funciones de Juez Superior 
de Buga, denuncio que, ·enviado al Tribunal de 
este Distrito Judicial, dio lugar al auto de aper
tura de la investigación expedido el 15 de di
ciembre de 1941. 

llll- Resultandos (Conclusiones de las partes) 

a) El procesado doctor Ospina, así como su de
fensor, explican que el primero, al solicitar el · 
sumario, hizo uso de la facultad que le otorga el 
artículo 64 del Código de Procedimiento Penal, 
por cuanto se trataba de infracción cuyo conoci
miento le correspondía; 

b) El Fiscal del Tribunal, en su concepto para 
la calificación del sumario, afirma que el doctor 
Ospina al pedir el sumario al Juez Municipal de 
La Victoria, a sabiendas de que era· comisionado, 
se excedió en la atribución del artículo 64 y 
cometió acto arbitrario, consistente en haber he
cho caso omíso de las disposiciones que sobre 
Jueces Comisionados establece el Título IX ·del 
Libro I del Código Judicial, aplicables a la ins
trucción y perfeccionamiento de los sumarios e 
infringió con ello el artículo l. 71 del Código Penal; 

e) El nombrado Fiscal, en el mismo concepto, 
afirma que el doctor Ospina, al revocar, a sabien
das de que había sido apelado, el auto de de
tención dictado por el Juez Penal de Cartago, se 
arrogó fundones que no le estaban atribuidas 
en el Capítulo II, Título V, Libro I del Código 
Judicial, sino que esas funciones eran privativas 
del Tribunal Superior, violando así el artículo 182 
del C. P. sobre usurpación de funciones públicas, y 

d) El Procurador Delegado en lo Penal -opues
tamente al Fiscal del Tribunal que solicitó auto 
de proceder por abuso de autoridad y usurpación 
de funciones- solicita se confirme el sobreseí
miento definitivlil, fundado en los artículos · 45, 
64 y 277 del Código de Procedimiento Penal. 

JIV- Considel!'andos: 

Probados como están los siguientes hechos: 

a) Que el Juez ae Circuito Penal de Cartagc 
inició la investigac1ón por el delito de falsedac 
en documeñtos públicos imputado a los señore~ 
Alfonso Aragón y Juan de Dios Vásquez, y que 
cinco días después de iniciada dictó contra lo¡ 
procesados auto de detención, contra el cual solc 
el primero interpuso recurso de apelación sin que 
conste se le ·haya concedido, y el mismo día en
vió el sumario al Juez Municipal de La Victoria 
para que lo perfeccionara; 

b) Que -en virtud de solicitud del apelante
el Juez Superior de/ Buga pidió el sumario tanto 
al Juez de Circuito Penal de Cartago como al 
Juez Municipal de La Victoria, y . 

e) Que el mencionado Juez Superior, recibirle 
el expediente de manos del Juez de La Victoria1 

en virtud, de auto por éste dictado, continuó lo 
investigación. 

Considera la Corte: 

a) Corresponde a los Jueces Superiores de Dis
trito Judicial -conforme al. ordinal e) del artí
culo 45 del Código de Procedimiento Penal- co
nocer, con la intervención del J:urado, del delito 
de falsedad en documentos públicos; 

b) Aunque el Juez de Circuito Penal --con
:forune al artículo 64 del mismo Código- es el 
Jefe de intrucción en todos los procesos que se 
adelanten dentro del territorio de su jurisdioción, 
el Juez Superior -en los delitos cuyo conoci
miento le corresponda- puede aprehender direc
tamente la instrucción del sumario o designar 
el funcionario competente que deba encargarse 
de la investigación; 

e) El uso de la facultad mencionada, sea ante 
el Juez de Circuito Penal, sea ante el Juez Mu
nicipal comisionado no constituy~ 'el acto arbi
trario o injusto contra una persona o contra una 
propiedad; definido y sancionado por el artículo 
171 del Código Penal, ni mucho menos el ejerci
cio de funciones públicas sin autorización legal 
(artículo 182), puesto que el doctor Ospina. Du
que ejercia las de Juez Superior en virtud de 
nombramiento y posesión~ sin que el caracter de 
interinidad le impusiera limitación alguna; 

d) El motivo alegado por el Juez Penal de Car
tago para no enviar el sumario al Juez Superior 
-falta de precisión en el proceso sobre la infrac-



Gli\CIE'll'li\ Jfl!JJI)I][([)][Ji\JL 2ll3 

cwn cometida, falsedad en documentos públicos, 
o delitos contra el sufragio- era suficiente para 
justificar la persistencia del Juez Superior ya que 
es muy extraño que un Juez que califica provi
sionalmente un delito en su auto de detención 
afirme después que la investigación no precisa 
aún si se . trata del delito que fundó la detención 
o de otro delito distinto que, al no ser sancionado 
con presidio o prisión, excluye la detención; 
· e) La revocatoria del auto .de detención decre
tada a solicitud de parte, cuando ya el Juez Su
perior había aprehendido el conocimiento, no 
constituye usurpación de jurisdicción ni de fun
ciones, y aunque Aragón apeló de aquel auto, no 
hay constancia de que se le hubiera ·concedido, 
con tanto mayor razón cuanto que fue el mismo 
apelante quien solicitó - estando pendiente la 
concesión del recurso o el recurso mismo- que 
el Juez Superior pidiera el sumario y después 
que revocara la detención, .y 

f) Si el' hecho imputado al doctor Bernardo Os-

J ' 

pina Duque, en su calidad de Juez Superior de 
Buga no constituye infracción --como no la cons
tituye- es de obligada aplicación el artículo 437 
(numeral 1 Q) del Código de Procedimiento PenaL 

En consecuencia, la Corte Suprema - Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, y de acuerdo con el Procurador Dele
gado en lo Penal, confirma el auto del Tribunal 
Superior de Buga, del 18 de marzo de 1943, por 
el cual sobreseyó definitiv·amente a favor del doc
tor Bernardo Ospina Duque, por el delito de abu
so de 'autoridad que se le imputó, en su carácter 
de Juez Superior del Distrito Judicial de Buga. 

Cópiese notifíquese Y. devuélvase. 

!Francisco Bruno - Campo Elías li\guirre -
Jorge lE. Gutiérrez Anzola (Conjuez) -Ricardo 
Jordán Jiménez -· José Antonio 1\lontalvo - Ju
lio E .. Argüello, Secretario. 
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CARACTERES DIJFERJENCIALES DEL HOMICIDIO UL1'RAIN1'lENCWNAIL 
Y lEL IM PERFECTO 

1! - lEs el propósito, claramente estableci
do, el más importante elemento de- dife
renciación del homicidio ultraintencional y 
del homicidio imperfecto (frustrado), pues 
si en éste fue causar la muerte, en el otro 
apenas causar lesiones. 

][][-Cuando el Jurado declara la inexis
tencia del propósito- homicida, no es jurídi
~o sancionar el delito como lesiones que 
causaron la muerte, pues éllo equivaldría a 
desconocer el veredicto y a crear, por lo 
tanto, un motivo de casación de la sentencia. 

][][][ - JEI desacuerdo entre un primer ve
redicto declarado contrario a la evidencia 
de los hechos y la sentencia fundada· en el 
segundo veredicto, no es el desacuerdo que 
motiva la tercera causal de casación, porque 
no puede haber desacuerdo ni acuerdo entre 
la sentencia y un veredicto privado de fuerza 
jurídica. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá abril tre<!e de mil nove<!ientos 
<et¡fl¡renta y cinco. 

(Magistrado Ponente: Dr. FRANCISCO BRUNO) 

Vistos: 

]Roberto Mario !Bueno lllluque ·interpuso casa
ción contra la sentencia_ del Tribunal Superior de 
Manizales, del 20 de noviembre de 1942, por la 
cual fue condenado con aplicación de los artícu
los 17 y 362 del Código Penal, a la pena de cinco 
años y cuatro meses de presidio, como respon
sable del delito de homicidio frustrado en la per
sona de Luis >Alfonso Buitrago, cometido en la 
primera hora de la noche dei veintiuno de junio 
de mil nove<!ientos cuarenta y uno, en el Corre
gimiento de ."Dos Quebradas", Municipio de San
ta Rosa de Cabal, departamento de Caldas. 

Sometido el recurso a las normas procedimen
tales del caso, y obtenido el concepto del Procu
rador Delegado, se procede a decidirlo, previa 
referencia a los he<!hos, a las actuaciones judicia
les y a las tesis presentadas tanto por el Procu
rador como por el mismo recurrente. 

:U: - JEl delito y sus modalidades 

El Procurador Delegado -en su concepto- re
sume los hechos en la forma siguiente, que la Sa
la acoge. 

"En las primeras horas de la noche del día vein
tiuno de junio de 1941, en la región de "Frailes" 
del Municipio de Santa Rosa cie Cabal, se halla
ban ~arias personas libando licor en la cantina 
de Pedro Valencia. 

"Luis AlfQnso Buitrago y Roberto. Mario Bueno 
tuvieron allí un disgusto, porque el primero no· 
quiso continuar tomando licor con el úitimo. 
Bueno ofendió a Buitrago con expresiones gra
ves como la de "hijo de puta", por lo cual éste 
reaccionó dándole a aquél una bofetada. 

"Bueno entonces esgrimió una peinilla que por
taba, y la intervención de los compañeros consi
guió el desarme de Bueno. Con todo viéndose de
sarmado y ofendido por la trompada, se retiró del_ 
estable<!imiento con dire<!ción a su casa, pero lan
zando estas amenazas: "me voy p_ara la casa a 
traer 'un revólver o una escopeta para ese "hijo 
de puta", refiriéndose a Buitrago. 

"Efectivamente, al poco ,rato regresó con una 
escopeta y, colocándose desde la calle apostado a 
una cerca de alambre, desde allí martilló tres ve
ces su escopeta tendida hacia Buitrago, hasta que 
el arma dio fuego y dos de sus proye<!tiles fueron 
a hacer blanco en el rostro de Buitrago, quien 
estaba desprevenido. Un balín se le incrustó su
perficialmente en la mejilla izquierda y otro que 
penetró más en la región frontal del mismo lado. 

"En vista de este suceso, los presentes en la 
cantina se encerraron. Bueno salió corriendo ha
cia su casa, pero luégo regresó con su padre y em
pezó a desafiar a los que estaban encerrados, es
pecialmente al herido Buitrago y a Octavio Ló
pez, persona ésta que le había quitado la peinilla 
a Bueno al iniciarse los he<!hos". 

1!1! - llllesarrollo 'del 11roceso 

Como etapas del proceso, cuya referencia es 
ne<!esaria para la mayor- claridad del estudio que 
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rresponde a la Corte, se anotan las siguientes: 
a) El auto de proceder, en el cual se dejó cons
ncia del propósito de Bueno de dar muerte a 
Iitrago y de la figura de tentativa de homicidio 
1putada al primero; 
b) El veredicto del primer jurado, al cual se 
·opusieron el hecho material (el disparo y las 
siónes), el propósito, la mala calidad de los me
os empleados para causar la muerte, la preme
tación acompañada de motivos innobles o ba
's y las condiciones de indefensión e inferiori-· 
ld de la víctima, veredicto que no fue declarado 
mtrario a la evidencia por la no aceptación del 
ropósito; 
e) El veredicto del segundo jurado, que aceptó 

ts primeras tres cuestiones y negó las demás, 
~feren tes a~ asesinato ; 

d) La sentencia de primer grado, por la cual 
.ueno D'uque fue condenado ---<:on aplicación de 
JS artículos 16 y 362 del estatuto ,penal- a la pe
a de cuatro años de presidio, por el delito de 
.omicidio imperfecto, (tentativa), y-

e) La sentencia de segundo grado, que modificó 
01 de primera, en cuanto ---<:on aplicación de los 
rtículos 17 y 362- aumentó la. pena a cinco años 
· cuatro meses de presidio, pero considerando el 
lelito como homicidio· frustrado. 

[[][- lLa demanda y las objeciones del J!"rocuradcr 

El recurrente -en su demanda de casación, que 
;e acepta en virtud del criterio de amplitud apli
:ado a estos memoriales redactados sin la técn}ca 
1ue exige este recurso-alegó las causales prime
:a, tercera cu~rta y 

1
séptima del artículo 567 del 

~statuto procesal penal, y que fundó, más o me
lOS en las siguientes razones, que la Corte de
;entraña: 

a) Hubo violación de la ley penal par cuanto se 
aplicaron las normas del homicidio a un ,delito 
de lesiones personales, ya que el recurrente, -
por el estado de embriaguez- no tuvo el 'propó
sito de dar muerte a Buitra,go; 

b) La sentencia no está en consonancia con los 
cargos formulados en el auto d~ proceder por la 
misma razón y porque en la sentencia se sancionó 
un delito no referido en aquel aúto: 

e) La sentencia se dictó sobre un juicio viciado 
de nulidad, por las mismas razones, y ,. 

d) El veredicto es contradictorio, porque ha 
debido dictarse- la sentencia sobre el primero y 
no sobre el segundo. 

El Procurador -en su concepto- analiza se
paradamente cada una de las causales propuestas 
.por Bueno, especialmente en cuanto a la inexis
tencia del propósito homicida que el recurrente 
alega como fundamento de casi todos los motivos 
de casación propuestos, propósito que conforme a 
los datos acreditados en la causa está plenamente 
probado, y solicita, en la parte final de su con
cepto, no se invalide la sentencia. 

][V.-- lEstudio de las causales 

Ei recurrente· -Se repite- impugna 'la senten
cia del Tribunal Superior de Manizales, por los 
motivos que determinan los numerales 19, 39, 49 
y 7Q, y del artículo 567 del estatufo procesal pe
nal, que la Corte estudia en seguida -separada
mente- no obstante la analogía de razones en 
que funda cada una de las causales alegadas. 

a) Violación de la ley penal 

Bueno Duque supone que hubo errada inter
pretación o indebida aplicación de la Ley Penal, 
por cuanto no tuvo el propósito de dar muerte a 
Buitrago y éste fué víctima de lesiones persona
les que apenas le produjeron una incapacidad de 
trece días; el problema, pues,. reside en la exis
tencia o inexistencia del propósito homicida, que 
el Jurado declaró probado en su segundo vere-
dictp. . 

'El Tribunal habría sancionado el delito de le
siones personales,· en vez del homicidio imperfec
to, si el propósito de dar muerte no apareciera 
tan claro en el proc~so, y que los testigos pre
senciales afirman inequívocamente. 

Entre ·los hechos -que aquéllos revelan con la 
mayor precisión- sobre el propósito, pueden enu
mc;rarse los siguientes: · 

a) La contienda entre Bueno y Buitrago, pro
vocada por la injuria de aquél, contestada con un 
bofetón, y el intento de Bueno de atacar a Bui
trago con machete, impedido por sus compañeros; 

b) La amenaza ~momentos después cumplida
de ir a su casa y traer un :¡;evólver o escopeta pa
ra dar muerte a Buitrago; 

e) El disparo que, con la escopeta, hizo.Bueno 
contra Buitrago, desde afuera de la tienda de Pe
dro Valencia, y que le produjo las lesiones cer
tificadas por los médicos-legistas; 
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d) La fuga e inmediato regreso de Bueno, acom
pañado de su padre y hermano, al sitio donde 
aquél agredió a Buitrago, a provocar e injuriar 
a quienes allí estaban; y 

e) La confesión hecha por Bueno ante el fun
cionario instructor de haber sido él y no otro, el 
autor del delito. 

Probado así el propósito y aceptado por los 
Jueces de hecho, no podía el fallador desecharlo; 
y por eso, cuando se negó en el primer veredicto, 
Juez y Tribunal hubieron de convocar a nuevo 
Jurado, en virtud de la contradicción entre esa 
parte del veredicto y los hechos acreditados en el 
proceso. 

b) JEI·desac~rdo con el auto de proceder 
y con el veredicto 

No son bien claras las objeciones que hace el 
recurrente para fundar la causal tercera, pero 
entre ellas sugiere una que -aunque ilógica
conviene analizar: la oposición entre la sentencia 
y el primer veredicto. 

El Tribunal estaba inhibido para fundar su sen
tencia ·en este primer veredicto, ya que -precisa
mente el haberse negado el propósito de dar 
muerte- originó· la declaradón de contradioción 
con los hech1os y la convocatoria de nuevo jura
do, con tanto mayor razón cuanto que -en virtud 
del artículo 537 del estatuto procesal penal- el 
nuevo veredicto, fundado o no fundado, tiene ca
ráCter de definitivo y ef Tribunal estaba obligado 
a acogerlo en su integridad. 

Tampoco hay desacuerdo entre la sentencia y el 
auto de proceder, pues si el Juez calificÓ el qe
Iito como tentativa de homicidio, el Tribunal -
al confirmar aquel· auto- modificó la califica
ción y adoptó la de homicidio frustrado que sos
tuvo en la sentencia, y ya con el respaldo de los 
jueces de hecho quienes, en la respuesta al ter
cer cuestionario, precisaron la figura del delito. 

e) lLa nulidad. por violación de la ley 

No explica el recurrente cuáles son las razones 
que lo llevaron a sostener la cuarta causal o sea 
la de. que la sentencia fue dictada 'Sobre un juicio 
viciado de nulidad procesal, y como apenas se 
limita a decir que son las mismas en que fundó 
la primera, la Corte -por cuanto ya fueron ana
lizadas- se abstiene de repetir o extender lo 
dicho. 

.nu liil rr errA IL 

Las causales de nulidad procesal -además- \ 
son taxativas, y en cuanto a nulidad sustancial, 
no hay materia que induzca a la Corte a hacer 
un estudio a fondo sobre violación de la norma 
constitucional, ya que a Bueno Duque se le pro
porcionaron y· garantizaron, ampliamente, todos 
sus derechos a la defensa. 

d) lEI veredicto contradictorio 

1 

No es pertinente la objeción hecha a la senten-
cia según la cual fue dictada sobre un veredicto 
evidentemente contradictorio; la causal no con
siste -como lo supone el recurrente- en la con
tradic-ción entre el primer veredicto declarado 
opuesto a los hechos acreditados en el proceso, y 
el segundo, que es definitivo, sino en la que pue
de surgir entre los diversos cuestionarios pro
puestos al jurado y por éste afirmativamente con
testados, como el caso -aquí mismo sucedido
del primer veredicto, uno de cuyos cuestionarios, 
.el del propósito, fue negado, y otro, el de la in
doneidad del arma, afirmado. 

V- liilecisión del recurso 

. Del anterior estudio se concluye que el recu
rrente no comprobó ninguna de las causales in
vocadas y que, por lo tanto, el recurso no puede 
prosp~rar. 

En consecuencia la Corte· Suprema - Sala de 
, Casación Penal - administrando justicia en nom
bre de lo República y por autoridad de la Ley, 
y de acuerdo con el concepto del Procurador De
legado en lo Penal. 

Resuelve: 
a) Declarar que el recurrente no fundó ninguna 

de las caUsales de casación invocadas en su de
manda, y 

b) Nci invalidar ---como no invalida- la sen
tencia del Tribunal Superior de Manizales por la 
cual condenó a Roberto Mario Bueno Duque. a la· 
pena de cinco años y cuatro meses de presidio, 
por el delito de .homicidio imperfecto en la per
sona· de Luis Alfonso Buitrago. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y deVuélvase. 

!Francisco Bruno - Campo lElías Aguirre -
Jorge Gutiérrez Gómez - Ricardo Jordán Jimé
nez - José Antonio Montalvo - Julio lE. .A\.r
güelló, Secretario.· 
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.NOC:WN DJE LA JENFEJRMEDAD, LA DJESFIGUJRAOON Y LA PERTUJRBACION EN 
JEL DEUTO DJE !.lESIONES 

li.-lLa ley penal sanciona el delito de le
siones personales en atención a la especie 
de daño causado y a su duración, principio 
éste de que deriva la clasificación triparti
ta de enfermedad o incapacidad para el tra· 
bajo, defo,rmidad física o desfiguración fa
cial y perturbación funcional, tronsitorias o 
permanentes. • 

lili.-lLa incapacidad o enfermedad, la de
fgrmidad .o desfiguración y la perturbación 
funcional pueden coexistir o tener la misma 
duración, en cuyo ,caso se impone la sanción 
más. grave, esto es, la que corr.esponde a la 
desfiguración o a la perturbación, sin que 
su desaparición las asimile, por su duración, 
a la enfermedad o incapacidad. 

llliJI.-lLa pérdida de dientes es lesión que 
produce desfiguración facial reparable y 
perturbación funcional transitoria, del órga
no de la masticación, y la implantación de 
dientes artificiales no quit~ a la pérdida de 
los naturales su carácter de desfiguración 
facial y perfurbación funcional transitorias. 

:U:V.-lLa noción de órgano se explica por 
la función que ejerce, y su perturbación 
puede ser total o parcial. 

Corte Suprema de Justicia - Sala ·de Casación 
Penal-Bogotá, abril catorce de mil novecien
tos cuarenta y cinco. . . 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

Gerardo Andrade Erazo interpuso casacwn con
tra la sentencia del Tribunal·Superior de Popa
yán, del 14 de septiembre de 1943, que le impuso 
----con aplicación de los artículos ~74 (inciso 19) 

y 384 del estatuto penal- la pena de un año de 
presidio por el delito de lesiones personales en 
riña imprevista en la persona de Laurentino Ra
mírez, cometido en la ciudad de Popayán en la 
noche del 4 de julio de 1941, lesiones consistentes 
en la perdida de euatro dientes superiores causa
da por un golpe de machete y que el Tribunal 
sancionó como desfiguración facial y perturba
ción fu~cional, una y otra transitorias. 

Cumplidas las normas procedimentales del 'caso, 

y obtenido el concepto del Procurador Delegado 
-quien pide no se case la sentencia- la Corte, 
en el pre;;ente fallo, decide el recurso propuesto. 

El recurrente invoca las causales primera y se
gunda, ésta como principal y aquélla como con
secuencial, del artículo 567 del Código de Proce
dimiento Penal, fundadas· -respectivamente- en 
las siguientes razones que la Corte resume: 

a) El . Tribunal -en su sentencia- apreció 
erradamente el último dictamen médico-legal, se
gún el cual la perturbación funcional y la defor
midad física desaparecieron mediante prótesis 
dental (implantación de dientes artificiales), y 

b) El Tribunal, en la misma sentencia, por cau
,sa de aquella apreciación errada, violó la ley pe
nal, al aplicar el articulo 374 en vez del artículo 
372 del Código Penal. 

I.-JPericias médico-legales 

Como el problema planteado por el recurrente 
· gir;a en torno a las p~ricias médico-l~gales, se 

transcriben en seguida a título de premisa de la 
decisión del recurs.o. 

Primer dictamen (junio 6 de 1941): Laurentino 
Ramírez Caicedo ha sufrido una violenta contu

. sión sobre la boca, que le ocasionó la pérdida de 
cuatro dientes superiores. 

"Con tratamiento oportuno y adecuado, le fija
mos una intapacidad provisional para trabajar, 
de ocho días, quedándole como éonsecuencia, una 
perturbación funcional levísima y transitoria, la 
cual le durará mientras sea tratado por medio de 
prótesis dentaria". 

Segundo dictamen (julio 22 de 1941): "Recono
cido nuevamente, el ofendido Laurentino Ramí
rez, a quien como incapacidad definitiva para 
trabajar le fijamos la de ocho días. La perturba
ción funcional que le anotamos en nuestro ante
rior reconocimiento no ha desaparecido, además 
de constituír la lesión dentaria una deformidad 
física levísima reparable". 
· Tercer dictamen (marzo 11 de HÍ42): "Informá~ 
mosle haber reconocido nuevamente a} ofendido 
Laurentino Ramírez, fi quien aún no le han des-
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aparecido las consecuencias que le anotamos en 
nuestros reconocimientos del año pasado. Adver
timos al señor Comisario que tal consecuencia 
persistirá hasta tanto el ofendido se someta al 
tratamiento debido (prótesis dentaria)". 

Cuarto dictamen (marzo :15 de 1945): Este dic
tamen, solicitado durante el término de prueba 
del ju!cio, dice lo siguiente: "El ofendido Ramí
rez actualmente ha reparado su perturbación fun
cional y su deformidad física con cuatro dientes 
postizos, y, para nuestro criterio conceptuamos 
que de esa manera han desaparecido, tanto la una 
como la otra". 

:U::U:.-Errada apreciación del último dictamen 

La cuestión que la Corte debe decidir es si la 
desfiguración facial transitoria por causa de la 
pérdida de los dientes naturales y la perturba
ción funCional transitoria de la masticación por la 
mencionada pérdida coinciden con los elementos 
de la ·infracción prevista y sancionada por el ar
tículo 372 --como lo afirma el recurrente- o por 
el artículo 374, como se afirma en la sentencia. 

La ley penal sanciona el delito de lesiones per
sonales en consideración ·al daño causado y a su 
duración; de aquí la clasificación tripartita, en 
cuanto a las lesiones transitorias -de enfermedad 
o incapacidad para trabajar, desfiguración facial 
o deformidad física reparable, y perturbación fun- ' 
cional transitoria de un órgano o miembro. 

Ramírez Caicedo, según los médicos legistas de 
Bogotá y Popayán -sufrió, por causa del golpe 
que le dio Andrade Erazo- una desfiguración fa
cial reparable y una perturbación funcional tran
¡¡itoria de los actos de la masticación; objeta An
drade Erazo que -'-desaparecidas ambas antes de 
dictar sentencia- no podía el Tribunal dictar 
sentencia con~enatoria sobre hechos o realidades 
ya inexistentes, sino únicamente sobre el tiempo 
de incapacidad para trabajar. 

No podía influír en la sentencia -arguye la 
Corte- la desaparición de la desfiguración y de 
la perturbación, porque el · hecho de haber des
aparecido con posterioridad a la causa que las 
produjo, es lo que precisamente les da carácter 
de reparable a la primera y de transitoria a la 
segunda, en relación con las permanentes e irre
parables. 

La desfiguración y perturbación se .prolonga
ron -según el lapso de tiempo transcurrido eU:-

Jl!Jll)][{)][.A\.JL 

tre el día de la infracción y el tercer di~amen 
rendido tres meses antes del auto d·e proceder
por un año aproximadamente, y sólo al cabo de 
dos años los médicos legistas confirmaron su des
aparición. Lo transitorio de la perturbación fun
cional y lo reparable de la desfiguración facial 
-por lo tanto- tuvieron una vigencia que no po
día -confundirse con la enfermedad o la incapaci
dad para el trabajo. 

Sobre lo reparable de la una y lo transitorio de 
la otra, n:O puede haber discrepancia; tampoco 
puede haberla sobre su confusión con la incapaci
dad o con la enférme~ad porque éstas tuvieron 
menor duración que aquéllas; ni la desfiguración 
ni la perturbación funcional --una y otra conse
cuencias de la pérdida .de los dientes- constitu
yen en sí incapa·cidad para el trabajo; lo que en 
este. caso, pudo. haberla producido, fue la lesión 
derivada del traumatismo (contusión) que--como 
se sabe- debió de ser una equimosis, a lo cual 
los médicos legistas no hicieron referencia ex
presa. 

Pueden coexistir por lo tanto -sin que la co
existencia implique confusión-- la incapacidad, 
la desfiguración facial y la perturbación funcio
nal; y así como el tiempo de incapacidad puede 
ser igual al'de las otras, puede serlo menor--como 
en el presente caso-en que la desfiguración y la 
perturbación tuvieron una duración mayor-nue
ve meses aproximadamente-y como pueden ser
lo más. 

El. recurrente explica el prolongamiento o du~ 
ración, por su incapacidad económica para pro
veer al pago oportuno de la prétesis dental; pero 
ello -objeta la Corte- no elimina los elementos 
constitutivos de la infracción, es decir, la transi-

. toriedad de la perturbación y la reparabilidad de 
la desfiguración, porque lo transitorio y lo repa
rable no están subordinados -en su duración'T a 
límite preciso alguno, y sólo dejan de serlo -cuan
do desaparecen por causas naturales, o artificiales 
(como en este caso), o se convierten en perma
nentes e irreparable·s. 

El otro aspecto del problema -que obligada
mente incide en la determinación de la norma pe
nal aplicable- es el de si la pérdida de los dien-

• tes constituye perturbación fun-cional de un órga
no, como lo ha aceptado el Tribunal al sancionar 
la infracción de Andrés Erazo con la pena del 
artículo 374. 

Fisiológicamente la noción de órgano se expli
ca por la función· a él atribuida, y ambos guardan 
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Ltre sí tal conexión, que no se concibe la segun
l sin el primero. Los .dientes son parte de la 
:J-ea y como tales realizan la trituración de los 
imentos, parte ésta, a su vez, de la masticación, 
ésta de la digestión, y todas ellas, de la nutri

ón;tomadas estas funciones y sus órganos, en su 
utua y armónica relación hacia un fin determi
ldO, y considerados en cuanto a este fin, la le
ón es tanto más grave o tanto menos grave, 
tanto más o menos importante es la· función que 
~sempeñan en la fisiología. · 

-
Localiz?da la lesión en el órgano de la masti-
tción que integran los labios, el paladar, · la 
ngua, los ·maxilares, los dientes y los masete
lS- bien puede afectarlo en su totalidad o en 
guna de sus mencionadas secciones, en los dien
!s por ejemplo, y entonces hay perturbación fun
onal del órgano, la cual rige el criterio de la 
~na. 

Respalda lo anterior el concepto de la Oficina 
entral de Medicina Legal, solicitado durante el 
~rmino probatorio del juicio, y q.ue dice textual-
tente: · 
"El defensor del agresor solicita que la Oficina 

[édico Legal de Bogotá dictamine si la pérdida 
e los cuatro dientes constituye una perturbación 
una deformidad física, levísima reparable. 

"Desde el punto de vista médico-legal hallamos 
mdado el concepto de aquella Oficina, pero ob-
~rvamos que para ajustar el dictamen a la ter
linología del nuevo Código Penal debe calificar
~ la pérdida de los cuatro dientes como desfigu
:Lcitin facial traJ:!sitoria. llllay desfiguración facial 
orque la pérdida de los dientes altera la anno
ía del conjunto de la cara, lo cual sirve de base 
1 concepto de desfig.uración, y es transitoria por
ue la implantación de las piezas dentarias ccrri
en el defecto estético a que nos referimos. 

'~Po!' la misma pé~dida de los dientes se produ
e una perturbaciól). funcional de los actos de la 
1asticación. 

"Por último como las denomináciones de grave, 
~ve y levísima han desaparecido de la ley penal, 
1 caso a que nos referimos es simplemente de 
lesfiguración facial transitoria y de perturbación 
uncicnal también transitoria. 

Se concluye, lógicamente, que no hubo errada 
preciación del último dictamen médico-legal .y 
¡ue, por lo. tanto, el recurrente no probó la se
unda causal de casación indicada. 
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nnn-Violación de la ley penal 

Afirma el recurrente que el Tribunal, en su 
sentencia, violó la ley penal, porque -en aten
ción a la alegada apreciación del dictamen mé
dico-legal ha debido aplicarle el artículo 372 en 
vez del articulo 374, es decir, fijar la pena con el 
criterio de la incapacidad y no con los de la des
figuración facial y de la perturbación funcional. 

Además de lo expuesto al estudiar la segunda 
causal de casación, la Corte añade que -s;onfor
me al artículo 377 del estatuto penal- "cuando 
además de la enfermed¡id o incapacidad las le-· 
siones produz.can alguno o algunos de los resulta
dos a que se refieren los artículos anteriores (es 
decir la desfiguración o la perturbación funcio
nal), solamente se impondrá la pena más grave"; 
doctrina ésta ya afirmada en sentencias mediante 
las cuales se ha decidido y en los cuales el recu.
rrente presentó tesis idéntica a la presentada por 
el recurrente Andrés Erazo. · 

Tampoco -en consecuencia- prospera la cau
sal primera invocada. 

iV-Decisión del recurso 

Del estudio que acaba de hacerse se derivan las 
siguientes conclusionés: · 

a) Que es jurídica. la apreciación que el Tribu
nal en su sentencia, hizo del dictamen médico
legal sobre la existencia de la desfiguración fa
cial y de la perturbación funcionál, y 
'b) Que no incurrió en violación de la ley, al 

aplicar los, arÚculos 374 (inciso 19) y 377 del es
tatuto penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre .de la República y por autoridad de la ley, y 
de conformidad con la petición del Procurador 
Delegado en lo Penal, NO INVALIDA la senten
cia del Tribunal Superior de Popayán, que impu
so a Gerardo Andrade Erazo la pena de un año 
de presidio por el delito de lesiones personales en 
Laurentino Ramírez, cometido en la ciudad de 
Popayán la noche del cuatro de junio de mil no
vecientos cuarenta y un9. ' 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

' IF'rancisco Bruno- Campo Elías .A\.guirre-Jorge 
Gutiérrez Gómez-Ricardo Jordán .Viménez-.Vosé 
Antcnio Montalvo-Julio lE. Argüello, Secretario 
en ppdad. 
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lEL AlBUSO DlE AU'll'OI!UDAD lEN LA .!FIGURA DEL AlR.TliCULO 171 DlEL 
JES'll'A'JI'U'll'O PlENAL 

JI> ara que ei abuso· de autoridad, en la mo
dalidad del artículo :n. 7:0. del estatuto penal, 
sea sancionable, se requiere la existencia de 
los siguientes elementos: 

a) Que sea com~!tido por funcionario o 
empleado público; 

b) Que el acto no esté especialmente pre
visto como delitc> en otra dispc>sicióh legal; 

e) Que sea ejecutado pc>r causa de sus 
funciones o excediéndose en su ejercicio; . 

d) Que el acto sea arbitrario o injusto, y 
e) Que, siéndolo, sea ejecutado en perjui

cio de una persona o de una propiedad. 
Si al acto, pues, le falta alguno de estos 

elementos, no puede considerarse ,como abu
se> de autoridad en la figura o especie del 
artículo 171, y no es, por consiguiente, pu
nible. 

Corte Suprema de Justida - Sala de Casación. 
Penal-Bogotá, mayo diez y ocho de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 
-mediante esta sentencia- decide definitivamen
te sobre la acción penal que contra el ingeniero 
doctor Alberto Jaramillo Sánchez, fue aquí ini
ciada en virtud de denuncio del señor Luis A. 
Muñoz y Vieira, .Juez 1 o Civil del Municipio de 
Medellín, por el delito de prevaricato, cometido 
-en ejercicio ae sus funciones de Gobernador del 
Departamento de Antioquia - el día cinco de 
agosto de mil novecientos treinta y· o·eho. 

Abierta causa criminal contra el doctor Jarami
llo Sánchez en auto de once de octubre de mil 
nov~ientos cuarenta y uno, no por prevaricato 
sino por abuso de autoridad; en desacuerdo con el 
señor Procurador Delegado· en lo Penal, quien en 
su concepto sobre calificación del sumario, soli
citó sobreseimiento definitivo, y cumplidas estric
tamente las normas propias del juicio, la Corte 
procede -en cumplimiento del. artículo 479 del 
Código de Procedimiento Penal- a dictar su fa-

llo en la forma prescrita por el artículo 159 del 
mismo Código. 

ll-Resumen de ks hechos 
1 

El día 2 de abril de 1937 la señora Maria del 
Rosario Góm.ez demandó, en acción posesoria, ante 
el Juez Municipal de Medellín, al señor Alejo 
Santamaría, demanda que correspondió -en el 
reparto- al Juez 19, desempeñado entonces por 
el ·señor Luis A. Muñoz y Vieira, quien -según 
constancias del proceso- ·profesa ideas comunis
tas y, por tal razón, franca animadversión contra 
gentes acomodadas, especialmente contra los San
tamaría. 
· Al contestar el traslado de la demanda, el se

ñor Santamaría propuso la excepción de prescrip
ción, y solicitó, además, se abriera a prueba el 
juicio; pero el Juez Muñoz y Vieira dictó senten
cia en favor de la demandante sin 'considerar la 
excepción propuesta, y de la cual apeló el de
mandado. Este sostuvo· su recurso ante el Juez 
de Circuito Civil, mediante alegato redactado por 
los abogados doctores Ochoa y González, y en el 
que -como era lógico tratándose de un recurso
se glosaba la actuación del Juez Muñoz y Vieira. 

Conviene, para mayor ilustración, transcribir 
algunas de las partes del alegato, ya que los con
ceptos en él emitidos fueron la causa inmediata 
de la posterior actuación del Juez señor Muñoz y 
Vieira, y mediata de la intervención del Gober
nador doctor .Jaramillo. Sán·chez, que el denun
ciante calificó de prevaricato y de abuso de auto
ridad. 

"De 'manera muy atenta --dijo en su alegato 
de segunda instancia el señor Santamaría - y 
echando a un lado, en lo posible, la mala impre
sión que en todo ánimo desprevenido causan los 
fallos en justicia, cuando ellos se dictan por jue
ces prevenidos y que, parece, hacen en los proce
sos, no el papel de verdaderos jueces, sino el de 
partes en el debate, vengo a sostener ante usted 
la eficacia del recurso de apelación. 

"Mala impresión hizo en mí el hecho de saber 
que quien, en primera instancia, había de fallar 



el juicio, estuviese, según el decir de todos, afi
liado a los que profesan las ideas extremistas, 
desconociendo el derecho de propiedad, et-c.; y esa 
mala- impresión subió de punto cuando en los 
prin-cipios de la actua-ción el Juez se expresó en 
estos o pared dos términos: 'Siempre verán a los 
Santamaría atentando contra los derechos de los 
pobres'; pero me -consolaba el pensamiento de que 
ese Juez iba a obrar bajo la presión de un jura
mento y que sabría ponerse por encima de sus 
ideas. Al expresarme como lo hago,_ no_ es mi áni
mo faltar al respeto al Juez a quo, ni siquiera 
mortificarlo; es que en los debates judiciales se 
hace preciso penetrar en la esencia de las cosas 
sin omitir las circunstancias que traten de alte
rar por medios lícitos o ilícitos esa esenci~"-

El Juez 29 CivÜ del Circuito, en el mes de oc~ 
tubre de 1937, después de analizar y apreciar las 
pruebas del. juicio y las razones del recurrente, 
decidió el recurso en la forma siguiente: 

"Por lo que se deja dicho, se volverá el :p.egoc 
cio al Juzgado de primera instancia para que pro
firiera un fallo no deficiente. Esta devolución del 
expediente, que la insinúa el ap-elante en su ale
gación en esta instancia, alegato que se comen
tará en otra oportunidad si la hubiere, por las ra
zones que se dejan expuestas, demuestran que no 
'hay tal "ignorancia 

1 
agresiva" en aquella preten

sión del demandado, como lo dice el abogado de la 
parte actora. Por tanto, el Juzgado administran
do justicia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, resuelve: Vuelva este negocio al 
señor Juez 19 Municipal, para que profiera una 
sentencia no deficiente, o sea, en armonía con las 
pretensiones que en la litis contestacion deduje
ran las partes, según se deja explicado en el cuer
po de este proveido". 

Dictado el auto de cumplimiento de este fallo 
el 29 de octubJ"e de 1937, cinco días después -el 
2 de noviembre- el Juez señor Muñoz -y Vieira, 
dictó el siguiente auto:-

"Don Alejo Santamaria R., se expresa en el me
morial que óbra a folio 43 del presente juicio en 
términos calumniosos, oprobiosos e injuriosos con
tra el suscrito Juez, con motivo de sus actuado
nes en tal juicio, y como esto -constituye una falta 
de respeto y de acatamiento a sus disposiciones 
resuelve: 

"lmpónese al señor don Alejo Santamaría R. 
veinticuatro horas de arresto que sufrirá en la 
Cárcel de Varones de esta ciudad, por haber in
fringido el ordinal 5Q del artículo 119 del C. J. en 
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armonía con el artículo 309 de la Ley 411- de 1913. 
N0tifíquese personalmente esta providencia y una 
vez eje-cutoriada póngase al penado a cumplir el 
castigo". 

Al día siguiente -3 de noviembre de 1937- se 
notificó esta providencia al señor Santamaría, 
cuya- reposición, solicitada dos días después, sólo 
fue resuelta, pero negativamente, diez meses des
pués; interpuesta apelación el 2 de agosto de 1938 
al serie notificado el auto que negó la reposición, 
el Juez señor Muñoz y Vieira le negó el otro re
curso, y el día 4, por medio de uno de los emplea
dos del Juzgado, lo envió a la Cárcel de Varones, 
con la siguiente nota al Director: "Sírvase, rete
ner en ese establecimi.ento al señor Alejo Santa
maría R., por el término de veinticuatro horas, a 
que ha sido condenado por este Despacho. La ra
ción es de cargo del Municipio. Esta orden surte 
sus efectos desde hoy a las cuatro p. m." 

En las primeras horas de la noche del mismo 4 
de agosto de 1938, distinguidos ciudadanos de Me
dellín, entre ellos el doctor Alfonso Uribe Misas, 
solicitaron la intervención del Gobernador para 
impedir se consumara el acto -que· ellos -califi
caron delictuoso- del Juez sefior Muñoz y Viei
ra; el Gobernador doctor Jaramillo Sánchez, des
pués de estudiar los aspectos del problema, envió 
al Director de la Cárcel, una nota, que textual
mente decía: 

"Medellín, 4 de agosto de 1938-Señor Director 
de la Cárcel-El suscrito ha resuelto suspender 
temporalmente -subraya la Sala- la órden de 
detención contra el señor Alejo Santamaría, dada 
por el Juez 19 Municipal doctor Luis_ A. Muñoz 
Vieira. En cdnsecuEmcia ruego a usted ponerlo en 
libertad.-Me suscribo de usted atto. S. S.-A . .-u-a
ramillo s., Gobernador". 

Libertado el señor Santamaría, no por el Direc
tor de la Cárcel, sino por el Ofidal de Guardia, el 
señor Muñoz y Vieira presentó -en memorial del 
9 de agosto de 1938 y recibido aquí el 20 de sep
tiembre- ante la Corte, denuncio criminal contra 
el Gobernador doctor 'Alberto Jaramillo Sánchez, 
por el delito de prevaricato (Artículo 168, C. P.). 

II- RESULTANDQS 

A) IH!echus o premisas de la sentencia 

La Sala estima que se han probado los siguien-
tes hechos: · 

a)· La señora María del Rosario Gómez -en 
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abril de 1937- demandó al señor Alejo Santama
ría en juicio posesorio ante el Juez 19 Civil Mu
nicipal de Medellín, señor Luis A. Muñoz y Viei
ra, quien falló a favor de las pretensiones de la 
demandante, omitiendo en la sentencia el estudio 
de la excepción de la· prescripción alegada por el 
demandado; 

b) Apelada la sentencia, el apelante sostuvo el 
recurso en un memorial en que hace alusión al 
credo político extremista del Juez señor Muñoz y 
Vieira y a su parcialidad contra el demandado, y 
el Juez 29 del Circuito Civil consideró que la sen
tencia de primer grado era deficiente y ordenó 
devolver el negocio para que se dictara sentencia 
"no deficiente", es decir, en consideración a las 
pretensiones de las partes; 

e) Ordenado el cumplimiento de la providert
cia de segundo grado, el 29 de octubre de 1937, el 
Juez Muni-cipal señor Muñoz y Vieira -cinco días 
después- dictó un auto por el cual impuso al se
ñor Alejo Santamaría la pena de veinticuatro ho
ras de arresto por las frases que --consideradas 
calumniosas, injuriosas y oprobiosas- aquél ha
bía escrito en el memorial de apelación ante el 
Juez 29 del Circuito Civil; 

d) Solicitada reposición el 5 de noviembre de 
1937, tres días después de dictado el auto, el Juez 
Muñoz y V. la negó nueve meses des.pués, y como 
también negara la apelación, el día 4 de agosto 
de 1937 hizo aprehender al señor Santamaría y lo 
envió a la Cárcel del Distrito Judicial, y 

e) El Gobernador doctor Jaramillo Sánchez, en 
las primeras horas de la n'oche del mismo 4 de 
agosto, resolvió "suspender temporalmente" la or
den de detención del señor Santamaría, y en nota 
al Director de la Cárcel le "rogó lo pusiera en li-. 
bertad", lo q·ue cumplió el Jefe de Guardia de 
aquel establecimiento. 

lB) IP'ersonalidad del procesado 

En el proceso fueron acreditados los siguientes 
hechos relativos a la personalidad del doctor Al
berto J a ramillo Sánchez: 

a) El doctor Alber'io Jaramillo Sánchez, de cua
renta y cuatro años de edad, casado, nació en la 
población de Santa Rosa de Osos, es Ingeniero 
graduado en la Escuela de Minas de la Universi
dad de Antioqu:ia, y ha ejer·cido altos cargos ad
ministrativos, como Gobernador en dos ocasiones, 
Ministro Diplomático y Presidente de la Indus
tria Nacional Colombiana, y 
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b) El doctor Jaramillo. Sánchez jamás ha si 
procesado por delito alguno, en época anterior 
la en que cometió la infracción que dio origen 
la presente causa. 

C) Conclusiones de las partes 
. Las partes en sus respectivos escritos, expus 
ron las siguientes tesis o conclusiones: 

1 

a) El Juez denunciante señor Muñoz y Vieir 
la de que el Gobernador doctor Jaramillo Sá1 
chez cometió -al ordenar, sin ser la autorid¡ 
que impuso la pena, la libertad del señor Sant 
maría- el delito de prevaricato (artículo 168, ( 
P.), por cuanto lo hizo "en obedecimiento a sin 
patías que lo ligaban al penado"; 
. b) El Procurador Delegado en lo Penal -E 

oposición y desacuerdo con lo expuesto e:n el au· 
de proceder- la de que el Gobernador procesac 
cometió un acto arbitrario, pero no en contra e 
una persona o de una propiedad, sino en favor d 
detenido señor Santamaría, acto que -por un v: 
cío en la legislación penal-- no es punible; y 

e) El procesado y su defensor, la de que el G< 
bernador doctor Jaramillo Sánchez, procedió e 
buena fe, a solicitud del doctor Alfonso Uribe M 
sas, con ~l fin de "suspender temporalmente" J 

ejecución de un acto arbitrario, ilegal e inconst 
tucional, cometido por el Juez señor Muñoz 
Vieira", y "con el fin -como lo afirmó el proc« 
sado en su indagatoria- de que en un ambient 
de serenidad y de justicia y con todas las garar 
tías legales, se resolviera ese asunto". 

III- CONSIDERANDOS 

Se analizan en seguida, en secciones separada: 
los fundamentos jurídicos de la· calificación de le 
hechos, de la imputación hecha al procesado y dE 
fallo. 

.A\) Calificación jurídica tle los hechos (delito) 

Llamado a juicio el Gobernador doctor Jarami 
Jlo Sánchez, por el delitO" de abuso de autorida' 
definido y sancionado en el artículo 171 del esta 
tuto penai, la Corte procede a estudiar si la reso 
lución de suspender temporalmente la orden de 
Juez y el ruego -hecho a.l Director de la Cár 
cel_:_ para q~e el señor Santamaría fuera puest 
en libertad, constituyen la infracción imputada. 

"El funcionario o empleado público -estatuy 
el mencionado artículo 1'11- que, fuera de lo 
casos especialmente previstos como delitos, col 
ocasión de sus funciones· o excediéndose en e 
ejercicio de ellos, cometa o haga cometer acto ar 
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bitrario o injusto contra una persona o contra 
una propiedad, incurrirá en la privación del em
pleo, y en multa de diez a quinientos pesos". 

Para que el abuso de autoridad -en la moda
lidad de aquel artículo- sea punible, se requie
ren, pues, los siguientes elementos: 

a) Que sea cometido por funcionario o emplea
do público; 

b) Que el acto no esté especialmente previsto 
como delito en otra disposición legal; 

e) Que sea ejecutado por causa de funciones o 
excediéndose en su ejercicio; 

d) Que el acto sea arbitrario o injusto, y 
e) Que, siéndolo, sea ejecutado en perjuicio de 

una persona o propiedad. 

Si al acto, pues, le falta alguno de estos elemen
tos, no puede considerarse como abuso de autori
dad en la modalidad del artículo 171, y no es, por 
consiguiente punible. 

Aplicada esta conclusión al caso especial del 
doctor Jaramillo Sánchez, se observa lo siguien-

. te: era funcionaiio público cuando suspendió tem
poralmente la orden del Juez, su acto no· está 
previsto especialmente como delito en otra dispo
sición penal, fue cometido excediéndose en el 
ejercicio de sus funciones, pudo ser -en su acep
ción genérica- arbitrario, pero no lesionó bien 
jurídico alguno personal o material, y sí -en 
cambio- protegió, aunque en forma ilegal, la li
bertad de un ciudadano, atacada -según el Go
bernador procesado- mediante un acto que éste, 
de buena fe, consideró arbitrario, ilegal e incons
titucional. 

A esta tesis se ha opuesto otra -que, si muy 
respetable, no armoniza con el contenido jurídico 
de la norma penal. Según esta tesis, expuesta por 
la Corte anterior en el auto de proceder, con sal
vamento de voto del Magistrado doctor Aguirre, 
el artículo 171 es susceptible de una obligada se
paración de términos, y el acto, para ·que consti
tuya el abuso punible, es de dos maneras: pri
mera, acto arbitrario, y segundo, acto injusto en 
perjuicio de intereses privados, tesis que -en 
atención a la inequivalencia de los adjetivos "ar
bitrario" e "injusto" explican, más o menos en la 
forma siguiente: el acto arbitrario, sea o no in
tencional y cause o no perjuicios, es siempre con
trario a la norma positiva y constituye abuso de 
autoridad; y el acto injusto, que puede no ser 
contrario· a derecho escrito, sólo lo es cuando le~
siona intereses privados. 

Esta interpretación--como ya se dijo-no coin
cide con el contenido jurídico del artículo 171, 
por las razones que en seguida se expresan. 

Lo arbitmric es lo que incluye arbitrariedad, y 
arbitrariedad es acto o proceder contrario a la 
jt~sticia, la razón o las leyes, dictado sólo por la 
voluntad o el capricho. 

l!njusto es lo que no es justo, y· justo es el acto 
que se ejecuta según justicia o .razón y lo que es 
arreglado a las leyes y a la equidad natural. 

Hay -pues- actos arbitrarios, como también 
actos injustos, que son contrarios .a la razón, a la 
equidad y a' la justicia, pero que no lo son a las 
leyes, y hay actos, arbitrarios o injustos, que son 
contrarios a aquéllos; en estos casos, como se ve, 
hay analogía entre lo arbitrario y lo inj.usto, no 
sólo en cuanto pueden ser contrarios a la razón y 
a la justicia, abstractamente ·considerados, sino en 
cuanto pueden serlo a las leyes, concretamente 
considerados;. y sólo difieren en que el acto arbi
trario, según la acepción acad~mica, ·puede proce

. der del capricho o voluntad del agente, sin que 
ello implique que el acto injusto no pueda tener 

· la misma procedencia. 
Con· el punto de vista' académico anteriormente 

expuesto, coincide el punto de vista gramatical
jurídico que en seguida se anuncia. 

La ley penal sanciona "el acto arbitrar'io o in
justo contra una persona o una propiedad", ·::on 
multa y privación del empleo -dice el artículo 
171- y no el acto arbitrario o el acto. injusto en 
sí mismos, independientemente de las personas o 
las cosas. Y la ;razón --como se expresa en se
guida- es obvia. 

La frase "contra una persona o una propiedad" 
no es explicativa, es decir, no expresa una idea 
comprendida en el significado de lo arbitrario o 
de lo injusto, porque un acto puede ser arbitra
rio o injusto sin que lesione intereses privados; 
es frase especificativa, porque -suprimida- va
ría o modifica el significado que al acto arbitra
rio o injusto quiso darle el legislador. Frase ex
plicativa: acto arbitrario o injusto, (que se come
te o hace cometer) contra una persona o una pro
piedad; frase especificativa: acto arbitrario o in
justo (que se comete 'o hace cometer) contra una 
persona o una propiedad. La coma, puesta des
pués del adjetivo 'injust~, en la primera frase, sig
nifica que el· ser cometido el acto contra persona 
o propiedad es constitutivo del acto, y si el signo 
ortográfico no existe --como es la norl\l.a del ar
tículo 171- significa que el ser el acto lesivo de 
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intereses privados implica el nuevo atributo que 
le da Ja ley, independiente de los demás que lo 
constituyan. 

De la misma manera, y con la misma lógica, 
hay ·diferencia entre la frase "acto arbitrario, . o 
injusto contra una persona o una propiedad" (con 
coma después de arbitrario) y la misma frase s!n 
la coma; en el primer caso -que no es el del ar
tículo 171- el acto arbitrario sería punible aun
que no se cometiera contra personas o propieda
des, y el injusto solamente cuando atentara con
tra éstas; pero eliminada la coma, tanto el acto 
arbitrario. como el injusto son punibles sólo cuan
do se cumple el requisito de la lesión de intere" 
ses privados. 

Esta tesis es tanto más lógica cuanto que el ac
to --conforme a la primera parte del artículo 
168-, cuando apenas es contrario a la ley y ma
nifiestamente injusto, sin causar· daño a personas 
o propiedades, podría configurar el prevaricato 
pero no el abuso de autoridad; lo que lleva a es
ta otra tesis: que el legislador -en la fórmula 
del artículo 17i-- equiparó lo arbitrario airo in
justo en relación con el daño en intereses pri
vados, y esto como se verá en seguida --coinci
de con el criterio que ha informado la legislación 
penal colombiana, según el cual el acto arbitra
rio constituye abuso de autoriüad solamente en 
el caso de que produzca daño en personas o co
sas. 

Los Códigos de 1837 (artículos 588 y 579) y 
1890 (artículos 552 y 553) sancionaban dos espe-. 
cies de abuso de autoridad: el cometer o hacer 
cometer alguna violencia injusta contra una per
sona o una propiedad, y el abuso para asunto 
de interés personal del funcionario o de otra per 
so na. 

El Código de 1922 (Ley 109) y el Proyecto de 
la Comisión Revisora de 1825 omitieron el abuso 
en provecho propio o ajeno, y sustituyeron la 
frase "violencia injusta contra una persona o una 
propiedad'' por esta otra~ "acto arbitrario cual
quiera en detrimento de alguien". 

El Proyecto de la MisiÓn Penal Italiana de 1928 
(artículos 143 y 144) reprodujo la fórmula del 
acto arbitrario en detrimento de alguien, de la 
Ley de 1922 y también -aunque con algunas 
modificaciones- el acto ejecutado en provecho 
propio o ajeno. 

El Código de 1936 (artículo 171) adoptó la fór
mula del "acto arbitrario o injusto contra una 
persona o una propiedad" en sustitución de la 
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!'violencia injusta" de 1837 y 1890 y del "act~ 
arbitrario cualquiera en detrimento de alguien'¡ 
de la Comisión Revisora y de la Comisión Italia· 
na, pero omitió el acto en provecho propiQI e 
ajeno. 
Se observa, además, que la Comisión Penal, qm 

redactó el Código vigente, a pesar de la objeciór. 
del vocal doctor Escallón sobre la exclusión del 
acto· arbitrario en provecho .ajeno, no introduje 
la fórmula precisa del acto punible, sin que la ex
plicación del vocal doctor Cárdenas pueda tener 
el valor extensivo que ha querido dársele, ya que 
no fue concretada en una norma positiva. 

El Procurador Delegado en lo Penal -en su 
concepto de fondo,- hace muy oportuna referen
cia· al estatuto procesal penal italiano actualmen
te en vigencia, en el cual se llen.ó el vacío que, 
en cuanto a los actos en provecho ajeno, existía 
en el Código de Zanardelli. 

El expositor Manzini --citado por el Procura
dor Delegado- comentando el artículo 175 de] 
Código de Zanardelli, análogo al artículo del Có
digo Penal colombiano, :dice: 

"El elemento material del delito consistente 
-~ice- en el hecho del funcionario público que, 
abusando de sus funciones, ordena o comete cual
quier acto arbitrario contra los derechos ajenos, 
independientemente de la realización de un efec
tivo daño. 

' "Para el elemento psíquico del delito -aña-
de- es indispensable el dolo, que proviene de la 
voluntad de cumplir u ordenar el acto de que se 
trata, a sabiendas de que es contrario a las nor
mas reguladoras de la propia actividad funcional 
y de los intereses ajenos. 

"No se requiere -termina- un determinado 
fin específico. para la noción de delito simple." 

El hecho imputado al Gobernador doctor Ja
ramillo Sánchez- que en los Códigos de 1837 y 
1890- fue previsto y sancionado como delito, no 
lo está hoy; Y. no podría el fallador, sin cometer 
un acto arbitrario en detrimento del procesado, 
revestirlo de los caracteres de infracción penal 
con violación del principio consignado én la nor
ma primera del estatuto penal vigente. 

lB) .-.Justificación del hecho 
El Gobernador doctor Jaramillo ,Sánchez -se

gún propia confesión ante el Juez comisionado
resolvió suspender temporalmente el arresto que 
el Juez Muñoz y Vieira decretó contra el señor 
Alejo Santamaría y rogó al Director de la Cárcel 
de Medellín lo pusiera en libertad. · 
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El mencionado doctor Jaramillo y su defensor 
invocaron para justificar su acto,_ las siguientes 
normas: 

a) La del artículo 17 de la ·Constitución Na
cional, según el cual en caso de infracción mani
fiesta de un precepto constitucional en detrimen
to de alguna. persona, el mandato superior no exi
me de resp~nsabilidad al agente que lo ejecuta; 

b) La del artículo de la misma, según la cual. 
nadie podrá ser molestado en su. persona o fami
lia, ni reducido a prisión ni arresto, ni detenido, 
sino en virtud de mandamiento escrito de auto
ridad competente, con las formalidades legales y 
por motivo previamente definido en las leyes; 

e) L·a d~l artículo 4<? de la Ley 50 de 1933, se
gún la cual toda sentencia . condenatoria que se 
dicte en procesos judiciales correccionales o de 
policía, será apelable ante el respectivo superior, 
y si no se interpusiere apelación deberá ser con
sultada, y 

d) La del artículo 25 (numeral 2<?) del Códi
go Penal, según el cual el hecho se justifica cuan
do se comete por la necesidad de defenderse o 
defender a otro de una violencia actual e injus
ta contra la persona u honor, o sus bienes y siem
pre que la defensa sea proporcionada a la agre
sión. 

En estas normas fundaron -procesado y de
fensor- las tachas de inconstitucionalidad e iler 
galidad de la orden de arresto emanada del Juez 
señor Muñoz y Vieira y también la justificación 
del acto imputado; con el criterio de que el Go
bernador podía inhibirse de cumplir una orden 
judicial contraria a la Constitución y a la Ley. 

El defensór -por otra parte- sostuvo la tesis 
·de que al acto del Gobernador le falta el elemEm
to psíquico -el dolo- en consideración a que el 
dalo consiste -afirma- en la intención positiva 
de inferir injuria a la persona o propiedad de 
otro, ya que aquel acto fue ejecutado de buena 
fe, con el ánimo de impedir la consumación de 
un acto que consideró delictuoso y que apenas 
fue suspendido temporalmente con el fin -ex
plicó el doctor· Jaramillo en su indagatoria- de 
que en un ambiente de serenidad y. de justicia y 
con todas las garantías legales se resolviera el 
asunto. 

Ninguna relación existe -observa la Corte
entre las. normas referidas y el acto del Gober
nador, y si ellas se invocaron, lo fueron solamen
te para deducir la arbitrariedad que aquél .cre
yó hallar en el auto de un funcionario judicial, 
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lo que no corresponde apreciar a los funcionarios 
del órgano. ejecutivo, cuya misión -respecto a 
las providencias judicialeS- se limita a ejecutar
las y hacerlas ejecutar, en cumplimiento de los 
artículos 114 (numeral 2<?) y 192 (numeral 4<?) 
de la Constitución Nacional, normas éstas que son 
la aplicación del artículo 52, que regula las fun
ciones de los diversos órganos del poder público 
y les fija sus límites: 

Era al Organo Judicial -y no al Organo Eje
cutivo, aquí representado por el Gobernador- a 
quien correspondía calificar y sancionar la infrac 
ción por· éste imputada al Juez Civil Municipal 
de Medellín; señor Muñoz y Vieira, es decir, la 
detención arbitra:-ia del señor Santamaría, como 
la calificó mediante auto de sobreseimiento de
finitivo dictado por el" Juez 40 del Circuito Pe
nal de Medellín el día 15 de febrero de 1940. 

El estatuto procesal penal (artículo 633) otor
ga a los jueces la facultad privativa de ejecutar\ 
sus sentencias, y les da (.artículo 640) el carác
ter de Jueces de Vigilancü1 para el cumplimien
to de la.s sanciones, de acuerdo con las normas 
del Código de Régimen Carcelario y Penitencia
rio (artículo 148), y de acuerdo con tales normas 

.la ejecución de las providencias judiciales se rea
liza "mediante orden comunicada a los funciona- ' 
rios administrativos encargados del cumplimien
to de la sanción", que son -únicamente- los di
rectores de los establecimientos carcelarios y pe
nitenciarios, quienes sólo pueden libertar a un 
condenado cuando ha ''expirado el término de 
duración de la condena"; funcionarios que de
penden directamente del Ministerio de Gobierno 
y no de las Gobernaciones seccionales (artículo 
26, Código de Régimen Carcelario y Penitencia
rio). 

Mucho más improcedente es la referencia que 
el defensor del doctor Jaramillo hizo al estado 
de necesidad (artículo 25, numeral 2<?, Código Pe
nal) en que -afirma- actuó el doctor Jarami
llo; al querer defender de una violencia actual e 
injusta contra el honor del señor Santamaría, e
lementos aquí absolutamente inexistentes; al es
tado de· necesidad se equipara la buena fe alega·
da, como improcedente, ya que la buena fe cons
tituye eximente de la responsabilidad cuando es 
determinada por ignorancia invencible o por 
error .esencial de hecho o de derecho provenien
tes de negligencia, elementos que tampoco aquí 
existen. 
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La imputabilidad penal -según Manzini- es 
el conjunto de las condiciones materiales y psí
quicas exigidas· por la ley para que una persona 
capaz de Derecho Penal pueda considerarse cau
sa eficiente de la violación de un precepto penal. 

Si falta, pues, el precepto penal --como· en es
te caso- no puede hablarse de imputabilidad 
penal, aunque existan las condiciones físicas y 
psíquicas y la capacidad personal de Derecho Pe
nal, que en parte integran aquella no-ción, ya que 
ent· nces no es posible establecer la rela!ción en
tre la causa eficiente y la violación del precep
to, por falta de este elemento. 

La Sala, ·además ha observado que el Gober
nador doctor Jaramillo Sánchez no dio orden al
guna conminátoria al Director de la Cárcel, sino 
qU;e se limitó a. rogarle (tales son los términos 
de la nota) que se pus.iera en libertad a un ciu
dadano, que consideraba injustamente detenido. 

C) .-CONCLUSIONES 

De las anteriores consideraciones se concluye 
lo siguiente: 

a) Que el Gobernador doctor Jaramillo Sán
chez efectivamente cometió tin acto arbitrario, 
contrario a las leyes que regulan las funciones 
de los Organos del Poder Público; 

J1[J][D][I[J][.A\1L 

b) Que ese acto no está expresamente previsto 
como infracción penal, en la especie de abuso de 
autoridad con que en el auto de proceder fue ca
lificado, y , 

e) Que a nadie se puede <:ondenar sino por in
fracciones a la ley penal, y cuando obren en el 
proceso legalmente producidas, la prueba ple
na y completa de la inf_racción por la cual se lla-¡ 
mó a juicio y la de que el procesado es :responsa-. 
ble de ella. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando j,usticia en nom ¡ 
bre de la República y por autoridad de la ley, y· 
de acuerdo con el concepto del Procurador De
iegado en lo Penal, absuelve al doctor Alfonso 
JaramiHo Sánchez, del cargo de abuso de auto
ridad por el cual fue llamado a juicio en virtud 
de denuncio del Juez 19 Civil Municipal de Me
dellín, señor Luis A. Muñoz y Vieira. · 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

Francisco Bruno- Agustílll ~ómez JI>rada -Ri
cardo Jordán Jiménez - Jorge !Enrique Gutñé
rrez A.- [Domingo Sarasty -Julio lE. A~rgüello, 

Secr~tario. 



Gli\ClE'.IL'li\ Jf1IJIJ])lll0llli\IL 227 

DEL]['fOS M][L]['f AIRES 

!La Constitución Nacional, en su artículo 
170, consagra un fuero especial para los de
litos cometidos por los militares en servicio 
activo y con relación al cumplimiento y ejer
cicio del mismo, precepto que se encuentra 
·establecido en los artítulos 79 y 11 de la 
IILey 84 de 1931. La .ley somete al _juzga:.. 
miento de la justicia militar aquellos nego
cios que ·son inherentes a ese servicio, con
forme al artículo 10 de la citada ley. 

Corte Suprema de Justicia - :s;ala de Casación 
Penal - Bogotá mayo, veintidós de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente,_ Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vl!S'll'OS: 

El día treintS~ y uno de enero de mil novecien
tos cuarenta y cuatro, el comandante del Grupo 
de Caballería Rondón N9 2, acantonado en Mon
tería, ordenó levantar lá correspondiente inves
tigación para averiguar la responsabilidad del cabo 
19 Jorge A. Rueda, por un ·delito de lesiones per
sonales, cometido en el soldado Efraín Angula, en 
la seccióp. de ametralladoras, dependiente del men
cionado grupo. 

De acuerdo con el concepto del Auditor de Gue
rra, el Comando de la Brigada, remitió el e~e
diente al Ju21-gado Penal del Circuito de Monte
ría, entidad que provocó competencia negativa a 
dicho Comando, ex,poniendo, en providencia de 
mayo ocho de mil novecientos cuarenta y cuatro, 
las razones que tenía para no asumir. el conoci
miento del negocio. 

Se considera.: 

El artículo 293 de la Ley 3~ de 1945 sobre Có
digo de Justicia Penal Militar, dice: "Los suma
rios y juicios pendientes ante las autoridades mi
litares, al• entrar en vigencia esta Ley, continúan 
rigiéndose por las disposiciones penales y proce
dimentales anteriores". 

Con sujeción a esa norma, la solución del pro
blema se hará de acuerdo con las disposiciones 

penales y procedimentales contenidas ·en la Ley 
84 de 1931, vigentes al· tiempo· en que se verifi
caron los hechos.,. 

La Constitución Nacional, en su ·articulo 170, 
consagra un fuero especial para los delitos c?me
tidos por los militares en servicio activo y con 
relación al cumplimiento y ejercicio del mismo, 
precepto que se encuentra establecido ·en los ar
tícul0s 79 y 11 ·de la ley anteriormente citada. 
La ley somete al juzgamiento de la Justic_ia Mi
litar aquellos negocios que son inherentes a ese 
servicio, de manera que si el hecho realizado por 
Rueda se encuentra comprendido en la denomi
nación del artículo 10 de la Ley 84 de 1931, el 
juzgamiento . y la represión. serán de la justicia 
militar y no de la ordina,ria. 

El artículo 10 de la ley citada dice: 

"Son delitos militares. los que se cometen con 
infracción de las leyes militares, o en asuntos del 
servicio militar o dentro de los cuarteles, cuerpos 
de guardia, vivaques o buques de guerra y en ge
neral dentro de cualquiera dependencia militar. 
Los "delitos o culpas cometidos fuera de estos ca
sos serán ;juzgados com'o delitos comunes por la . 
justicia ordinaria". . ' 

La definición que da la ley sobre delito mili
tar .es demasiado extensa y puede dar lugar a in
terpretaciones erróneas, si se la· toma en un sen
_tido litera1; de ahí la necesidad de apreciar el 
hecho en euanto éste hace referencia a una in
fracción de la ley militar, cumplido por razón o 
causa de ese servi-cio. Si tales elementos, indis
pensables para la configuración del delito mili
tar, se cumplen en el caso. del cabo 1 o Rueda, la 
competencia será de la Justicia Militar. 

El hecho realizado por el cabo 19 Jorge A. Rue
da es originado por motivo del servicio que él 
prestaba en la sección de ametralladoras del Gru
po de Caballería "Rondón" número 2. La circuns
tancia de armar y desarmar la pieza, cargarla y 
descargarla, y el enseñarles a los soldados el ma
nejo y funcionamiento completo de la mis111a, son· 
actos inhe1:entes al servicio que él prestaba en su 
condición de suboficial del ejército; y si bien es 
verdad --como ~e afirma- que no t"enía orden re-
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guiar y precisa para dar esa instrucción, también 
es evidente que las leyes penales no sólo se in
fringen por acción sino .. también por omisión. Y 
1& omisión de la ley p~al militar, por incum
plimiento, origina un motivo suficiente para que 
el hecho sea juzgado, en este caso, por la ,jus
ticia militar. 

En tal virtud, la Corte. Suprema, Sala de Casa
ción Penal, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

19 Dirímese la competencia en favor del Juz
gado Penal del Circuito de Montería. 

20 Corresponde a un Consejo de Guerra Supe
rio.r el conocimiento de los hechos cometidos por 
el cabo 19 Jorge A. Rueda. (.J\rtículo 27 de ~a Ley 
84 de 1931) .. 

Devuélvase el expediente al Comando de la 21!
Brigada de Barranquilla. 

Notifíquese y cúmplase. 

• 1 

!Francisco Bruno- &gustín Gómez !l"rnda -ll&i- '
1 

cardo .Jfordán .Jfiménez- .Jforge JE.nrique Gl!!Liiñéll'lreZ 
.8\..-Dmiiingo Sarasty-JTulio lE. &rgiielllo, Srio. en 
ppdad. 
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COlWPE'll'ENCliA POIR. DElLli'll'OS DE lLEP!ROSOS COME'll'liDOS lFUEIR.A 
DE JLOS lLEP!ROCOl\fU:OS 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, mayo veintiséis de mil nove
cit;ntos cuarenta y cinco. 

l .. 

(.Magistrado ponente: Dr. ·Francisco Bruno) 
' 

Vis t o's: 

El Ministerio de Gobierno ha solicitado con
cepto sobre' la petición del Juez Penal del Cir
cuito de Pamplona para que se cambie la radi 
caci6n del proceso que ante él se sigue contra el 
enfermo de lepra Arquímedes Moreno Moreno, 
por el delito de lesiones personales, y quien, por 
tal causa, se halla recluído en el Leprosorio de 
Contratación. 

Aunque no hay más prueba de la enfermedad 
y residencia del procesado Moreno, que la afir
mación del Juez solicitante, la Corte funda su 
concepto en las siguientes consideraciones: 

a) El Juez Penal de Pamplona presenta, como 
razón de su solicitud, el hecho de que no puede 
celebrarse la audiencia en el juicio contra More
no por causa de su residencia en el Leprosorio; 

b) La pr.esencia del enjuiciado en aquella dili
gencia, es obligatoria, al tenor del artículo 466 
del Código de Pr6c_edimiento Penal; 

e) La facultad que otorga el inciso 20 del ar
tículo 391 del mismo Código, es cuanto a notifi
caciones a los enfermos de lepra,. no puede ex
tenderse a la realización de diligencias, como la 
de la audiencia, en virtud del mandato del ar
tículo 466 citado; 

d) Si de acuerdo con el artículo 12 de la Ley 
20 de 19217, los juicios contra leprosos asilados de 
competencia de los Jueces Superiores ·se siguen 
ante los Jueces de Circuito de los Lazaretos, los 
de competencia de los Jueces de Circuito -por 

idéntica razón- deben· seguirse ante los. mismos 
Jl.l.eces, con tanto mayor razón cuanto que ~os 

Pairágrafos 29 y 39 del artículo 11 de la misma 
Ley ordena que si de uri mismo delito resulta
ren a la vez individuos sanos y leprosos, se leíl 
juzgará en procesos separa:dos, ios de los sanca 
ante los Jueces de Circuito a cuya jurisdicción 

• correspondan los Municipios de los Lazaretos; 
e) La facultad que el inciso 29 del artículo $l 

del estatuto procesal penal obliga al Gobierno 
para ordenar el traslado de un Distrito Judicial 
a otro, cuando el sindicado o· procesado padezca 
de enfermedad grave debidamente comprobada 
que exige cambio de clima . o de residencia del 
incul~ado,; 

f) Las prescripciones de las Leyes y Decretos 
sobre lucha antileprosa, que ordenan el aislamien 
to de los atacados por tal enfermedad, y 

g) El mandato del artículo 391 del mencionado 
Código, s,egún el cual tanto. la detención provi'
sional como las penas privativas de la libertad 
deben cumplirse en las Cárceles del Lazareto más 
inmediato del lugar donde esté radicado el pro
ceso. 

Eh consecuencia de lo expuesto, la Corte Su
prema ~Sala de Casación Penal- emite conce]iil
to favorable al cambio de radicación del proceso 
por lesiones personales contra el enfermo de le
pra Ar-químedes Moreno, :solicitado por el Juez 
de Circuito Penal· de. Pamplona. 

Cópiese y. devué:lvase .. 

!Francisco Bruno -li\gustín Gómez lP'rada -ti:i 
~Cardo Jordán Jiménez.- Jorge lE. Gu~iérrez J;,.. 

- [J)omingo Sarasty - .Vulio lE. &rgüeÚo, Secre
tario. 
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APUCACION DEL PlRINClP!O DE LA UL'll.'lRA-AC'.!rRVIDAD DE LA LEY PlROCE-
. SAL PENAL 

Corte Suprema de Justicia ~ Sala de Casación 
Penal-Bogotá, mayo veintiséis de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

El Procurador Delegado ·en lo Penal solicita 
se d~dare desierto el recurso de casación ínter-' 
puesto por Raúl y Cupertino Tamayo contra la 
sentencia del Tribunal de San Gil, que los con
denó a la pena de siete años y un mes de presi
dio, por el delito de homicidio en Pedro León 
Agudelo, solicitud que funda en las siguientes ra
zones, que la Corte resume: 

a) El artículo 71 del Acto Legislativo N<.> 1 de 
1945, según el cual "nadie podrá litigar en causa 
propia o ajena si no es abogado inscrito", que 
comenzó a regir el 17 de febrero del presente 
año, es de obligada aplicacióp, aún en los casos 
en que se haya interpuesto el recurso de casación, 
antes de la fecha mencionada; 

b) La demanda de casación, en su forma y 
contenido está sometida al artículo 531 del Có
digo de Procedimiento Civil, norma aplicable se
gún el mandato del artículo 7Q del Código de 
Procedimiento Penal; 

e) Raúl y Cupertino Tamayo interpusieron su 
recurso ante el Tribunal de San Gil el 22 de agos
to de 1944, el que fue concedido el 27 de sep
tiembre del mismo año; 

d) La Corte lo admitió el 23 de noviembre del 
mismo, y el 22 de'' febrero del presente' año, cin
co días después de la fecha en que comenzó a 
regir el mencionado Acto Legislativo, los recu
rrentes presentaron personalmente sq demanda 
ante el Juez 29 Superior del Socorro, la que fue 
recibida en la Corte el día 26 de los mismos mes 
y año, y 

e) La Corte --según el concepto del Procura
dor- debe declarar desierto' el recurso, porque 
la denuncia no fue presentada por abogado ins
crito. 

Coincide el suscrito con las razones generales 
aducida!; por el Procurador Dr. Escallón, en cuan
to al contenido jurídico de este recurso extraor-

. dinario y en cuanto a l? necesidad de orientarlo 
en la forma técnica que prescribe ~l artículo 531 
del Código de Procedimiento Civil, aquí aplica
ble, pero disiente en cuanto al tiempo de aplica
ción de la nueva norma constitucional, por los 
motivos legales que .en seguida se explican. 

Evidentemente, "las leyes concernientes a la 
sustanciación y ritualidad de los juicios --con
forme al artículo 40 de la Ley 153 de 1887- pre
valecen sobre las anteriores desde el momento 
en que deben empezar a regir':. 

Pero esta norma, que es de Dere~ho Público, 
tiene una excepción allí mismo determinada. 
' "Pero los términos -prescribe la parte final 
de la misma- que hubieren empezado a correr, 
y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren 
iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo 
de su iniciación", ~andato que, en forma exten

_siva, reprodujo el artículo 722 del Código de Pro 
cedímiento Penal vigente, y que fue materia, en 
acción pública sobre su inexiquibilidad, de la 
sentencia que la Corte Suprema pronunció el día 
13 de mayo de 1941, según la cual "es ·inexequi
ble el artículo 72·2 únicamente en cuanto sustrae 
los procesos iniciados antes del 1 Q de julio de 
1938, fecha de su vigencia, de la aplicación de 
sus normas de carácter sustantivo, en los casos 
en que son más favorables al acusado que las 
reglas respectivas de la legislación anterior". 

Esta decisión, como se deduce, no desvirtuó el 
princip~o contenido en .la parte final del artícu
lo 40 de la Ley 153 de 18817, ni tampoco el del 
inciso segundo del artículo 722, no obstante que 
el último dio mayor amplitud al primero, que 
sólo se refiere a diligencias y actuaciones que 
ya estuvieren iniciadas. · 

Limitando el tema de estudio al artículo 40 
de la Ley. 153, es necesario precisar cuáles son 
las actuaciones o diligencias que deben regirse 
por la ley vigente al tiempo de su iniciación. 

No contien~ el Código de Procedimiento Pe
nal una disposición que precise tales conceptos, 
y entonces, en atención al artículo 7 de aquel 
Código; es indispensable recurrir al de Procedi
miento Civil. 
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Este Código -Ley 105 de 1931- estableció lo 
siguiente en su artículo 1228: 

"Las disposiciones de este Códig0 -dice la 
norma- se aplican a los juicios pendientes en 
el momento en que principien a regir; pero los 
términos no vencidos, los recursos interpuestos, 
y las tercerías e incidentes introducidos, se r"igen 
por la ley aplicable al tiempo en que empezó el 
término, se interpuso el recurso, o se promovió 
la· tercería." 

Es cierto que "la Constitución es ley reforma
toria y derogatoria de la Ley preexistente" -se
gún el artículo 99 de la Ley 153- y que "toda 
disposición legal anterior a la Constitución Y 
que sea claramente contraria a su letra o a su 
espíritu, se desechará como ·insubsistente", pero 
est;;¡ es una norma general, de la cual el artículo 
40 de la misma ley comporta una excepción: la 
del sistema de aplicación en los .casos de tránsi
to o conflicto de· legislaciones. 

Además, el mismo artículo 71 del Acto Legis
lativo N9 19 del presente ·año, establece excep
ciones, aunque delega a ia ley la obligación de 
precisarlas, lo que significa, lógica y jurídiCa
mente, que el mandato de la nueva norma cons
titucional no tiene carácter ni de general ni de 
absoluto, y que debe interpretarse de acuerdo 

./ 

con las reglas generales que rigen la interpreta
ción jurídica, y que no otras son sino las conte
nidas en los artículos 40 de la Ley 153 ·de 1887, 
y 1228· del Código de Procedimiento Civil en re
lación con los artículos 7 · y 722 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Los 'recursos de casacwn -en consecuencia
interpuestos antes de la vigencia del Acto Le
gislativo N9 1 del presente año se rigen por la 
ley vigente en el tiempo en que lo fueron, sin 
que esta tesis ---<:om~ se afirmó al principio
se oponga en. modo alguno a la necesidad, ex
celentemente fundada por el Sr. Procurador Ge
neral, de darle a este recurso extraordinario su 
verdadero contenido jurídico y de orientarlo ha
cia el fin&previsto por la 'ley, es decir, el de li
bertarlo de toda forma o vestidura de instap.cia_ 

Por lo tanto, se ordena devolver el presente 
negocio al Sr. Procurador Delegado en lo Pe
nal p;:¡ra que, de acuerdo cori el Artículo 564 del 
estatuto procesal penal, se sirva contestar la de
manda. 

Notifíquese. 
Francisco Bruno· 

Julio E. Argüello, Secretario. 

a 
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JF'KGlUJRAS D¡El, IH!OMKCIDKO IMPERFECTO Y ACTOS QUE LAS CAJRACTEJRKZAN 

!La entidad o categoría dei homicidio im
perfecto se suboydina al ll'll'El!t CIR.JIM:l!NA\!Ll!S 
recorddo por el agente y a !a especie de ac
tos realizados; asii, ei intentado requiere los 
actos preparatorios y el principio de los ac
tos ejecutivos necesarios a la consumación, 
y el 'frustrado todos los ejecutivos o consu_:
mativos desde el punto de vista subjetivo; 
en otros términos, en el ñntentado hay un 
principio de ejecución que se suspende en 
cualquier punto de su curso o desanollo por 
circunstancias extrañas al querer del agente 
del delito, y en en frustrado se recorrió to
do en ll'll'El!t Cl!tl!Ml!NA\ILJIS pero sin la pro
ducción del resuntado que en agente se pro
puso por cireunstancias ajenas a su volun-
t:ull. · 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, mayo veintinueve de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

JJoaquín Velasco, hoy de treinta años de edad. 
aproximadamente, recluído en 'la Cárcel del Cir
cuito de Socorro, recurrió en casación -funda
do en los. numerales 19, 29 y 40 del artículo 567 
del estatuto proces¡:¡l penal- contra la sentencia 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
San Gil, del 2•6 de marzo de 1943, por la cual fue 
condenado -:-eon aplicación de los artículos 17 
y 363 del Código Penal- a la pena de quince 
años de presidio por el delito de homicidio frus
trado en su esposa legítima Elvira Téllez, co
metido en la tarde del 22 de marzo de 1939, en 
el Corregimiento de "El Hatillo", Municipio de 
Albania, Departamento de Santander. 

El recurre11¡te -en su demanda ante la Cor
te- no invoca causal alguna, mas como solicita 
que la sentencia sea casada ·por los motivos· que· 
su defensor Dr. Jorge Arenas Calvete expuso 
al int~rponer el recurso ante· el Tribunal, en 
atención a las causales anticipadamente señala
das ante el Tribunal y resumidas ante la Corte, 
se procede a su estudio. 

El defensor del recurente alégó -se repite
las causales :determinadas en los numerales 19, 
29 y 49 del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal, y que -en síntesis- funda así: 

a) El Tribunal, n en su sentencia, violó la ley 
penal, por errónea interpretación y por indebi
da aplicación de los artículos 17 y 363 del C. P., 
por la no . aplicación de las normas sobre lesio
nes personales o de los artículos 16 y 362 d~l 
mismo Código, y por errada interpretación e in
debida aplicación de los articulos 198 (numeral 
89), 224, 268, 429 y 431 del Código de Procedi-
miento Penal; · . 

b) El Tribunai, en su sentencia, interpretó y 
apreció erradamente los hechos, porque le dio 
a la pericia médico-legal el valor que no tiene, y 

e) El Tribunal, en su sentencia, violó la ley 
procedi~ental, po11que fue pronunciada en un 
juicio viciado de nulidad, nulidad consistente en 
que se incurrió en error relativo a la denomina
ción jurídica de la infracción, ya que el procesa
do fue llamado 'a juicio por ho~icidio frustrado 
con circunstancias de asesinato, y no por heridas 
solamente, o cuando más por homicidio intenta
do sin circunstancias de asesinato. 

La Corte -en el estudio del presente recur
so- se inhibe de .. considerar la segunda causal 
de casación, ya que ha resuelto que dicha causal 
no es aplicable a los juicios en que ha interve
nido el jurado, por las razones que fueron cla
ra· y ampliamente expuestas en la decisión del 
recurso de Juan Troyano contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Popayán. 

En consideración a que si fuere fundada la cau 
sal cuarta sería inútil el análisis de la primera, 
es indispensable dar preferencia a aquélla, y así 
procede la Corte, cumplidas que han sido ya las 
normas procedimentales que rigen el recurso. 

· ][-Nulidad del Juicio 

La nulidad -en los términos en ·que el recu
rrente la ha planteado- se refiere a la denomi
nación 'jurídica de la infracción imputada a Ve
lasco que, según él, ha debido ser una de las si
guientes: 
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a) Les~ones pe:Qsonales sin intendtítn de dar 
muerte; y , 

b) H~micidio intentado sin circunstancias de 
asesinato, en caso o extremo. 

Antes de iniciar el estudio de las tesis que pre
senta el recurre~te, la Corte anticipa que -trá
tese de lesiones personales o de homiÚdio inten
tado o frustrado- el vínculo conyugal ·entre vic
timario y víctima, comprobado con el certificado 
del Párroco de Jesús Maria, según el cual Joa
quín Velasco y Elvira. Téllez contrajeron matri
monio eclesiástico el día 5 de octubre de 1934 -
certificado no tachado de falsedad_. y también 
con la confesión de Velasco, añade a la infracciÓn 
de éste, cualquiera que ella fuere, la circunstan
cia de asesinato, de 'conformidad con los artícu
los- 363 (numeral 19) y 379, ambos del estatuto, 
penal. 

El estudio del recurso -por lo tanto~ se limi
ta a analizar· y decidir si la infracción imputada 
a Velasco ha debido calificarse como lesiones per
sonales u homicidio intentado, en uno y otro caso 
sin cireunstandas de asesinato, o si -al contra
rio-- no se incurrió en equivocación alguna al 
calificarla como homicidio frustrado con las mis
mas circunstancias. 

A) EL !TER CRIMINAJ.,IS, 

La Sala -previamente'- recorre el iter crimi
nall]g de Velasco, de conformidad con los hechos 
.que la sentencia consideró como probados.· 

o 
a) JP>rimera fase: idea criminosa 

Jo~quín Velasco y ElvirS¡ Téllez vivieron en el 
sitio de "Tisquisoque", Municipio de Jesús Ma
ría, en cuya vecindad el primero mantenía una 
concubina, causa de continuos conflictos ·entre los 
esposos, hasta los últimos dias de e:qero o prime
ros de febrero de mil novecientos treinta y nueve 
en que -por insistencia de Joaquín- emigraron 
a Bogotá. Elvira afirmó ante el funcionario ins
tructor haber accedido al proyecto de Joaquín,. a 
pesar de que Juliana Sierra le aconsejó no via
jru'a poll'que aquél había prometido darle muerte, 
con la esperanza de que olvidaría a la concubina. 

En Bogotá, permanecieron mes y medio apro
ximadamente, Elvira colocada en un hotel y Joa
quín sin hacer nada, viviendo apenas con diez y 
siete pesos que Elvira trajo de su casa. 

El 21 de marzo Joaquín la sacó del hotel y re-

gresaron a su casa, con el pretexto -insistente
mente alegado por aquél- de que no tenía tra
bajo y estaba, además, enfermo. Provistos de· dos 
pequeñas valijas, en que guardaron sus prendas 
de vestir, tomaron el· tren, y se detuvieron en 
Chiquinquirá, en la casa de Mario y Emma de 
Monroy, mientras Joaquín hacía arreglar el re
vólver que llevaba. 

En la casa de los Monroy -afirma Elvira Té
llez- sucedieron algunos detalles de importan
Qia. Cuando yelasco' entró, con el revólver ya 
arreglado le dijo, mostrándole un puñado de cáp
sulas: "mira, con éstas sí me voy feliz"; momen
tos después --continúa ·El vira- tenía sed, y co
mo le pidiera a su esposo una cerveza, éste, mos
trándole una cápsula de revólver, le dijo, delante 
de una sirvienta de nombre Elisa: "Mire lo que 
a Ud. le quita la sed." Al día siguiente, veintidós 
de marzo, antes .de salir de Chiquinquirá, en 
tren, hacia la estación de Garavito, de donde par
te el camino que conduce a. Albania y Jesús Ma-

. ría, sucedieron otros hechos de ·sugestivo con te
. nido. Velasco se op.uso a que llevaran consigo las 

valijas para evitar que, por robárselas, fueran 
atacados; aún más, no permitió que su esposa lle
vara la sombrilla, ni siquiera un vestido para 
cambiarse, no sin antes prometerle que volvería 
por tales objetos. En todo el trayecto que andu
vieron en tren y a pie -añadió Elvira én su· de
claración- no le atravesaba palabra alguna, ni 
tampoco "le dejó pasar una sed de agua" (sic). 

b) Segunda fase: !La ejecución 

Como esta fase de la infracción tuvo cumpli
miento en la montaña, sin testigo alguno, llf Cor
te transcribe textualmente la narración que El
vira Téllez hizo ante el funcionario instructor. 

"En marcha forzada --comenzó Elvira Téllez
llegamos p9r entre rastrojos y breñas a un punto 
montañoso, pues más o· menos serían las dos de 
la tarde; habiéndome internado en una monta
ña me dijo Joaquín que si yo no recordaba del 
camino, que él no recordaba; y demo·rándose ahí 
bastante tiempo, en vista de esta demora le dije 
que nos fu~ramos porque nos cogía la noche; en
tonces me contestó mi esposo: "Qué importa que 
nos coja, ha debido haberse anochecido, por cau
sa tuya estoy sufriendo, so betrionda". Inmedia
tamente me deseargó un garrotazo, el que·me lo
gró en el antebrazo derecho. Yo dí un grito y 
entonces mi esposo me dijo: "Con eso no más te 
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maté, so berriond.a" y d~senvainando el revólver 
que portaba al cinto, me dijo que siguiera ade
lante; como yo temiera ser víctima en aquel mo
mento, le dije a mi .esposo que en manos de mi 
marido moría en aquel momento. Vien9.o mi es
poso que yo seguía lentamente, dijo que había 
sacado el revólver era para matar una ardilla; 
como yo noté en mi esposo la mala intención que 
tenía de darme muerte, no seguí por el camino 
por donde él siguiq, pero éste me dijo que por ahí 
no era el camino, que era por donde él iba; yo 
salí luego a donde él me decía, pero yo compren-. 
dí que él siempre me .internaba más en la mon
taña;· al hallarme frente a él me dijo: ''mirá la 
ardilla", y tendiéndome el ·revólver que en ese 
momento portaba en la mano lo disparó hacia 
mí, lográndome este disparo hacia el lado de la 
clavícula del lado izquierdo. Inmediatamente caí 
boca abajo y luego mi esposo me tomó de la· ca
beza, y poniéndome el revólver en el 'oído, lo dis
paró, lográndome este disparo en el oído derecho. 
Con dichas heridas y, aún más, con la detona
ción del último disparo, quedé sin sentido y casi 
exánimé. Cuando volví a recobrar el sentido me 
encontré sola, haciéndome falta el pañolón y el 
sombrero que tr~ía, lo que sospecho fue mi es
poso que me lo quitó. Cuando .recobré algo la 
fuerza, como pude bajé por entre la montaña y 
como a tres cuadras de distancia pude encontrar 
la casa de habitación de Leopoldina Briceño y su 
esposo Silvano 'I'éllez, en donde actualmente me 
encuéntro". 

e) IEI juicio criminal 

Negados· los hechos por el procesado, al menos 
aquellos que hubieran podido .serie desfavora
bles, fracasado su intento de coartada, obtenidos 
el dictamen médico-legal y algunos testimonios 
de carácter indicia! que señalaron a Joaquín Ve
lasco como autor de la infracción, el Juez 20 Su
perior del Distrito Judicial de San Gil, con resi
dencia en el Socorro, lo llamó "a responder en 
juicio criminal, por los trámites en que intervie
ne el Jurado, por el delito frustrado de homici
dio, en su esposa legítima Elvira Téllez", delito 
de ·que trata el, Capítulo I, Título XV, Libro II 
del Código Penal". · 

"Específicamente el delito de que se tratá -di
jo el Juez Superior en la ·parte motiva del llama
miento a juicio- es el de asesinato frustrado, por 
estar acompañado el hecho de las siguientes cir-
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cunstancias modificadoras de especiall agrava· 
ción: a) haberse cometido en la personq de lé: 
cónyuge; b) con premeditación, acompañada dE 
motivos innobles o bajos; y e) con insidia y ale
vosía, poniendo a la víctima en condiciones dE 
indefensión e inferioridad". 

El Jurado contestó unánime y afirmativamente 
las siguientes cuestiones que le propuso el Juez 
sin que . el defensor hubiera hecho uso, oportuna. 
mente, del derecho a solicitar la inclusión dE 
otros: 

a) La referente a la ejecución, por parte dE 
Joaquín Velasco, de todos los actos necesario' 
para darle muerte a su esposa legítima Elvir< 
Téllez, conduciéndola insidiosamente a un luga1 
montañoso y solitario y atacándola allí con dm 

' disparos de revólver que le infirieron dos heri· 
das graves, una debajo de la clavícula izquierd< 
y la otra en la ventana del conducto auditivo de· 
recho externo, que le produjeron incapacidad pa. 
ra trabajar; · 

b) La referente al propósito y a la intenciór 
de darle muerte, lo que no se realizó por circuns. 
tandas independientes de la voluntad del acusa
do y a sabiendas de que Elvira 'I'éllez era sL 
esposa legítima, 

e) La referente a la premeditación acompaña· 
da de motivos· innobles y bajos; y, finalmente, 

d). La referente a la insidia y alevosía ponien. 
do a la víctima en condiciones de indefensión e 
inferioridad. 

El Juez Superior -<:on la confirmación de: 
Tribunal- condenó a Joaquín Velasco ''a la pe
na de quince años de presidio, suma que resulta 
de la aplicación de los artículos 17 y 363 del Có
digo Penal, así : 

a) Pena que habría merecido si el uxoricidic 
se 'hubiera consumado, en atención a las circuns
tancias l!J., 21J. y 51J. del articulo 373, 'la 71J. del ar
tículo 37 y la l!J. del artículo 38, todos del Códigc 
Penal, veinte años de presidio; y 

b) Disminución de la .cuarta parte, en atención 
a la categoría de la infracción -delito frustra. 
do- cinco años. 

d) lLa denominación jurídica de la infraccñón · 

El recurrente, con fundamento en los artículoE 
198 (numeral 8<?) y 567 (numeral 40) del Códigc 
de Procedimiento Penal, alega que como a Ve
lasco se enjuició por el delito de homicidio frus
trado, en vez de lesiones personales, o cuandc 
más de homicidio intentado sin circunstancias de 
asesinato, se incurrió en error relativo a la deno-
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minación jurídica de la infracción y, en conse
cuencia, la sentencia es violatoria de la ley pro
cedimental por haberse pronunciado en un jui
cio viciado de nulidad. 

En la vida del delito concurren una actividad 
'psicológica (motivo, deliberación y resolución) y 
una actividad física (actos preparatorios y eje
cutivos), tesis ésta que la Corte adopta como pun
to de partida en el análisis ie las objeciones que 
el recurrente hace a la sentencia. 

e) JLesiones personales 

El recurrente sostiene ante el Tribunal, al in
terponer el recurso, que inexistente como es la 
prueba de la intención homicida, el fallador sólo 
.Podía imputar a Velasco la de causar lesiones, 
y para fundar esta tesis, ataca la pericia médico
legal; en la parte referente a la 'herida en el oído · 
derecho, y el testimonio de la víctima que consi
dera sospechoso por la presunción de interés no 
sólo en· la sa~ción sino también en la reparación 
de los perjuicios. 

El propósito homicida en este caso -responde 
la Corte- surge de un conjunto de indicios, que 
convergen, por su conexión y número; a-configu
rarlo claramente; estos indicios son, entre otros, 
los siguientes: 

a) La imputación de Velasco hecha a su es
posa sobre infidelidad conyugal. y que -aunque 
afirmada en testimonios de referencia- debió 
haber creado en el ánimo del agresor el propósi
to de deshacerse de ella, facilitando así -ade
más- la libertad del concubinato de que la Té
Hez lo acusa, hechos éstos que 'el apoderado del 
recurrente acepta cuando alega la atenuante de 
la pasión; 

b) La coincidencia de las afirmaciones de víc
tima y victimario -al menos en sus detalles ge
·nerales- en relación con el viaje a Bogotá y re
greso a ChiqU:inquirá, y después a la Estación 
"Garavito", punto inicial del camino que condu~ 
ce a "Tisquisoque", sitio de residencia; 

e) La coincidencia entre las afirmaciones de la 
·Téllez, sobre palabras o fras~s que ésta dirigió a 
Velasco·, momentos antes del delito, y las de Leo
poldina Brice:Q.o, habitante de la casa vecina al 
sitio del delito, quien alcanzó a oír aquellas fra
ses o palabras; 

d) El interés de Velasco .de obligarla· a seguir, 
· por entre la montaña, camino solitario distinto 
al que debía conducirlos a· su casa, afirmado esto 
en diligencia de inspección ocular; . 

( 

235 

e) La coincidencia de las afirmaciones de la 
Téllez y de la pericia médico-legal, especialmen
te en relación con la herida causada en el oído 
derecho, también con proyectil de revólver, cuan
do la víctima, caída de bruces por causa del pri
mer disparo, le levantó la cabeza y le hizo el se-
gundo, y · 

·f) Los caracteres· especiales del daño, en con
. sideración a la región anatómica lesionada y a la 
preparación y aprovechamiento de los medios y 
circunstancias ·aptos para causarlo. 

Los actos que se acaban de resumir, no podrían 
inducir -en modo alguno- a sustituir la deno
minación jurídica de homicidio frustrado por la 
de lesiones personales, punto que los falladores 
de instancia analizaron oportuna y jurídicamen
te, cuando el defensor les planteó id6Iitico pro
blema. 

f) El homicidio imperfecto 

En el delito de homicidio, el iter criminalis, en 
su fase externa (.preparación, ejecución y consu
mación), se clasifica así: el intentado, requiere 
los actos preparatorios y el principio de los eje
cutivos necesarios a la consumación; el frustrado; 
todos los ejecutivos y consumativos desde el pun
to de vista subjetivo, y el consumado, la produc
ción total del hecho propuesto, es decir, la 
muerte. 

En otras paiabras, ampliahdo estos . conceptos, 
en el intentado hay principio de ejecución del 
hecho, la cual se suspende en cualquier punto de 
su c~rso o desarrollo por circunstancias ~xtrañas 
al .querer del agente del delito; en el frustrado, 
se recorrió todo el iter criminalis, pero sin la 
producción del resultado que el agente se pro
puso por circunstancias ajenas a su voluntad, y, 
fimilmente, en el ·consumado, también se reco
rrió . el iter criminalis, y se perfeccionó el hecho 
deseado. 

Los artículos 16 y 17 -del estatuto penal vigente 
configuran --claramente- estas especies .de de
lito imperfecto, de las cuales la primera, afirma 
el recurrente, es la que corresponde a la infrac
ción imputada a Velasco. 

Velasco, realizó todos los actos preparatorios, 
ejecutivos y consumatorios para darle muerte a 
su esposa Elvira Téllez, desde el viaje de Bogotá 
hasta el sitio montañoso y solitario donde, a cor
ta distancia, le produjo la primera herida bajo la 
clavícula, y caída de bruces, como para consu
mar definitivamente la muerte, le levantó la ca-
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beza y le produjo la segunda herida en el oído 
derecho; y seguro de que había muerto, la dejó 
allí abandonada y regresó a Bogotá, o a Chiquin
quirá, donde fue capturado, ocho o diez·días más 
tarde. Elvira Téllez, no obstante la herida grave 
causada, sanó gracias a la intervención quirúr
gica, para extraerle el proyectil, a que fue some
tida en el Hospital de Chiquinquirá. 

El recurrente, además, sugiere la tesis de que 
para q'ue pueda existir el homicidio frustrado se 
requiere que las lesiones sean, por su naturaleza, 
mortales, y de que los medios sean idóneos, lo 
que -según él- no se ha comprobado en este 
caso. 

El Procurador Delegado objeta aquella tesis en 
los términos siguientes, que la Corte acoge: 

"Realizéjr todo lo mdispensable para consumar 
el delito, rio es poner en práctica lo que el agen
te crea suficiente de acuerdo con sus personales 
previsiones, sino ·que es menester· ejecutar todos 
los hechos que, en armonía con las leyes na!ura
les, tienen aptitud .eficaz para obtener el resul
tado que persigue la intención del culpable". 

"Por eso, como observa un autor positivista, la 
teoría de la idoneidad, relativa o absoluta, de los 

. medios adoptados, es aquí inaplicable; la idonei
dad debe ser absoluta en el delito frustrado, ya 
que si los medios no hubiesen sido completamen
te idóneos, no se habría realizado todo lo que 
es necesario para la consl!mación. 

"En el presente caso se reune este requisito 
esencial de la frustración, esto es, la ejecución 
por parte del agente de todo lo necesario para 
ocasionar la muerte, pues las heridas sufridas por 
la víctima fueron graves y capaces de acabar con 
la vida de ella. 

"Realmente, en el primer reconocimiento prac
ticado en la ofendida, si bien no lo hicieron dos 
médicos graduados, sí se encuentra en él la su
ficiente claridad acerca de la gravedad de las 
lesiones. Esos peritos le hallaron a Elvira Téllez 
una herida debajo de la clavícula, Íado izquier
do, con dirección de adelante hacia atrás, cau
sada como con proyectil de revólver, proyectil 
que quedó a ,punto de salir por la parte posterior 
del cuerpo, sobre el omoplato; también le vi~
ron otra herida, <:on arma semejante, en el oído 
derecho, sin poder precisar la dirección que to
mara. Anotaron esos peritos "que había bastante 
sangría de ambas heridas". 

"El médico legista de Chiquinquirá ¡),raQticó 
también un examen en la ofendida, y le encontró: 
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"Una herida localizada sobre la parte media Y 
superior de la clavícula izquierda, de unos ocho 
milímetros de diámetro, producida por el proyec
til de un arma de corto alcance. El proyectil si
guió la dirección hacia atrás conservando la mis
ma horizontal hasta localizarse en el ángulo ex
terno de la paleta. El proyectil fue extraído por 
el cirujano doctor Carlos Téllez. Esta herida in
terviene con la masa muscular que puede impo
sibilitar los movimientos del miembro superior 
izquierdo. Se dejará para segundo r~onocimien
to el informe de esta circunstancia. También pre
senta Elvira una herida, por las mismas dimen
siones en la ·ventana del conducto auditivo ex
terno del lado derecho, cuyo examen no fue po
sible saber la procedencia de la herida~'. 

·"Aunque los estragos y consecuencias de la he
rida localizada en el oído derecho no se fijaron 
claramente en este dictamen, como tampoco ell 
arma con que se causó la lesión, con todo queda 
en pie la herida del tórax, la cual era más que 
apta para causar la muerte de la Téllez, ya por la 
nobleza de las regiones anatómicas vulneradas 
como por la profundidad' que tuvo, que casi pue
de calificarse de perforante . 

"Basta transcribir aquí lo que enseñan los es
pecializados en Medicina Legal sobre estas heri
das penetrantes del tórax. El eminente médico 
colombiano doctor Carlos E. Putnam dice lo si
guiente: 

"Las heridas penetrantes del pecho, según diji
mos antes, son aquellas que interesan todo el es
pesor de la pared torácica y establecen así una 
comunicación más o menos amplia entre la cavi
dad peetoral y el exterior. Sucede que el instru
mento que atraviesa la pared compromete .a ve
ces algunos de los órganos contenidos en la cavi
dad, y de aquí la división de heridas penetrantes 
simples y de heridas penetrantes con lesión del 
pulinón o del corazón. En cualquiera de estas cir
cunstancias, el sólo hecho de la penetración da 
lugar a un conjunto de fenómenos clínícos, de 
bastante gravedad, que debe conocer perfecta
mente el médico legista, si no quiere incurrir en 
gravísimos errores." 

"lLas heridas penetrantes lilen pecho, por peque
ñas que sean deben considernirSe como llesñollll.es 
graves. La muerte puede producirse pocos mo
mentos después, cuando el corazón o los gruesos 
vasos han sido heridos. Si •esto no ha sucedido, 
pueden presentarse complicaciones dependientes 
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iel sólo hecho de la penetración, ya sean inme
iiatas o consecutivas o secundarias. 

"En tal virtud -deduce el Procurador- el ele
nento esencial del homicidio frustrado referente 
il desarrollo de todo lo indispensable para consu
nar la infracción concurre cabalmente en los ac
:os delictuosos ejecutados por el acusado. Lo mis
no puede afirmarse -añade- respecto del otro 
~lemento constitutivo concerniente a que el homi
:idío no se realizó por causas independientes de 
.a voluntad de Joaquín Velasco. . 

"Y la razón sencilla -explica en otra parte
;>ara que no sobreviniera la muerte de• la Téllez, 
;e. descubre fácilmente en el hecho de haber sido 
:rasladada al Hospital de Chiquinquirá, donde 
:lay que suponer ·que se la atendió ·con todos los 
~uidados que aconseja la ciencia y se le sometió.~ 
llll tratamiento adecuado a la gravedad de las he
ridas". . ~ 

No se produjo, en consecuencia, el hecl}o -la 
muerte de su esposa -que Velasco se había pro-, 
puesto, pero no por voluntad del agen_te, sino 
oomo lo dice el artículo 17, por circunstancias in
dependientes de ella. 

g) !Las cii"cunstancias de asesin~to 

Supone el recurrente que no existen las cir
cWlStancias de asesinato imputadas a Velasco, o 
sea la premeditación acompañada de motivos in
nobles o bajos, y la de haber puesto a la víCtima 
en condiciones de indefensión· o inferioridad como 
la insidia y la alevosía, que e.l Jurado aceptó u~á
nimemente; y con el fin de hacer triunfar su tesis 
ataca el testimonio de Elvira Téllez, que consi
dera sospechoso, porque estaba interesada en per
judicar a su esposo o manifestar un innoble sen
timiento de venganza. 

Posiblemente podría aceptarse la tacha si aquel 
testimonio no hubiera coincidido, en mti¡::ha parte, 
con las indagatorias y totalmente con los testimo
nios de Andrés González y de Leopoldina Brice
ño, los cuales sugieren la éonvicción de que· El
vira Téllez dijo la verdad, y, por lo tanto, de que 
Velasco preparó y ejecutó el delito con las mis
mas circunstanCias ,reveladas por su esposa; ade
más, si el Jurado' aceptó como reales y verosími- · 
les aquellos testimonios y en ellos fundó su vere
dicto, él--como lo sabe el recurrente-no está su
jeto a las normas de derecho probatorio de obli
gado cumplimiento para los falladores de instan
cia, y en este caso no se trataría .ya de error en la 

denominación jurídica de la infracción sino de 
una injusticia notoria del veredicto -tampoco 
aquí viable- porque en el nuevo estatuto proce
sal no está previsto como causal de casa~ión. 

Además, como se dijo, Joaquín Velasco come
tió su delito en la persona de su legítima esposa, 

. y a sabiendas de que lo era·, circunstancia que de 
acuerdo con la norm

1
a del artículo 363 (numeral 

19) del Código Penal configura el asesinato; · 
aunque la premeditación y la indefensión e infe
rioridad no existieran, no se podría -en conse
cuencia- clasificar el delito en norma distinta de 
aquélla. , 

La infracción de Velasco, en suma, no es otra 
sino un homicidio frustrado con caracteres de ase
sinato, tal como fue calificado en él auto de pro
ceder, sin que contra ella valga la omisión de for
ma que en esa providencia advierte el recurrente, 
porque Velasco fue llamado a juicio criminal por 
el delito de homicidio que le .correspondía. 

No hubo, como se concluye en tod'o lo anterior, 
error en la denominación jurídica de la infracción, 
ni tampoco -en consecuencia- se dictó senten
cia en un juicio viciado'.de nulidad; no está, pues, 
probada la causal cuarta de casación invocada. 

II- VIOLACION DE LA LEY PENAL 

El recurrente -al presentar y fundar la causal 
primera de casación- incurre en una equivoca
ción de técnica; afirma, en efecto, que hubo erra
da aplicación de la ley penal, porque se dejaron 
de aplicar los artículos 16 y 362 o 371 y siguien
tes del estatuto. penal, y porque se aplicaron e in
terpretaron mal los artículos 198, · 224, 268 y 431 
del estatuto procesal penal, y al enunciarlos, re
sume los mismos fundan:J,entos que -precisamen
te-· adujo al invocar la causal cuarta. 

AnaliZados y obj'etados, como ya lo fueyron, en 
la sección anterior de este fallo, no pueden ser 
materia de nuevo estudio; se añade,: eso ·sí, que· 
las normas procesales --com9 el señor Procurador 
Delegado lo anota- no son de aquellas cuya vio
lación comprende la causal primera. 

La ley penal, por lo tanto no fue erradamente 
interpretada ni indebidamente aplicada. 

III- CONCLUSIONES Y FALLO 

Del análisis que acaba de hacerse, se deducen. 
las siguientes cortclusiones: 

a) El Tribunal Superior de San Gil no incurrió. 
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en error relativo a la denominación jurídica del 
delito, y por lo tanto no dictó sentencia sobre un 
juicio viciado de nulidad procedimental; 

b) El Tribunal Superior, al aplicar los artícu
los 17 y 363 del Código Penal, con exclusión de 
los que el recurrente anota, no violó la ley pe
nal, y 

e)· Las causales primera y c~arta alegadas no 
fueron fundadas en derecho, por lo cual el recur
so no puede prosperar. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con el concepto del Procurador De-

,. 

JUIDIRICRAlL 

. legado, NO INVALIDA la sentencia del Tribunal 
Superior de San Gil, del 26 de marzo de 1943, por 
la cual condenó a Joaquín Velasco, a la pena de 
quince años de presidio, por el delito de homici
dio frustrado en -la persona de su legítima espo
sa Elvira Téllez, cometido el día 22 de marzo de 
1939, en el Municipio de Albania, Departamento 
de Santander. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

lFrancisco Bruno-Agustín Góinez ][>rada-Jorge 
lE. Gutiérrez AnzQla - Ricardo Jordán Jiménez
IDiomingo Sarasty-Julio lE. Argüeno, Secretario. 

1) 
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LA ANOMALIA PSXQUli~A COMO, BASE DE APLICACION DE MJE][)IDAS DE 
SEGURIDAD 

JI -!La condición a que está subordinada . 
la aplicación de medidas de seguridad, ta
les como el internamiento en manicomio cri
minal ·o anexo psiquiátrico, es que a tiempo 
de cometer el delito el trasgresor padezca 
de anomalía psíquica, que ésta sea grave, y 
que el jurado así lo haya declarado. 

JIJI- ll:llay diferencia entre la grave anoma
lía psíquica y las condiciones de inferiori
dad psíquica determinadas por circunstan
cias orgánicas transitorias en que se haya 
cometido el delito, pues si aquélla es cir
cunstancia modificadora de la responsabili
dad, la otra es circunstancia de menor peli
grosidad. 

lilili -!La falta· de ilustración sólo es cir
cunstancia de menor peligrosidad en cuanto 
haya influído e~ la ejecución del delito. 

liV- !La facultad de dictar autos para me
jor proveer en el procedimiento del recurso 
de casación,·fue abolida en el nuevo Código 
de Procedimiento lP'enal. 

V - !Los Tribunales no. pueden imponer 
medidas de seguridad en vez de penas cuan
do el jurado desechó las circunstancias que 
hubieran podido fundar las primeras, y al 
proceder así, no incurren en violación de la 
ley penal sustantiva. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, JUnio trece de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado Ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Roberto 'lrrujillo IFlórez recurrió en casación 
contra la sentencia del Tribunal Superior de Cali, 
del ocho de marzo de. mil novecientos cuarenta y 
tres, que lo condenó con aplicación de los artícu
los 33 (incs. 1 y 3), 37, 39, 363 (incs. 2, 5 y 7) y 
372 del estatuto penal, a la pena de veinticuatro 
años de presidio, como autor de los delitos de 
asesinato én la .persona de Esteban Cifuentes y de 
lesiones personales en su .esposa Carmen de Ci
fuentes, cometidos en concurso material, en la 
mañana del ocho de diciembre de mil novecientos 
treinta y nueve en la ciudad de Palmira. 

El recurrente -tanto en la· solicitud de admi
sión del recurso como en la demanda de casa
ción- sin hacer referencia alguna a .las normas 
pertinentes y sin precisar las causales que invoca, 
impugna la sentencia por los motivos siguientes: 

a) El Tribunal Superior le impuso una pena en 
vez de una medida de seguridad; 

b) El Tribunal Superior omitió considerar las 
circunstancias de menor peligrosidad· acreditadas 
en el proceso, y 

e) El veredicto del jurado es contradictorio. 
Separadamente estudia la Corte estos motivos 

que, en el fondo, están comprendidos dentro de 
las causales primera y séptima del artículo 567 
del Código de Procedimiento Penal,, no sin antes 
resumir los motivos y modalidades de la infrac
ciÓn imputada a Trujillo y las actuaciones proce
sales que fundaron la sentencia. 

1li--:- !La infracción y el procedimiento 

Los motivos del delito son imprecisos, aparte 
de la amenaza que Trujillo Flórez hizo ante al
gún testigo, contra Esteban Cifuentes, porque éste 
-que parece litigaba en los Juzgados Municipa
les- ·no lo había defendido en el sumario inicia
do contra Trujillo Flórez en el Juzgado de Pra
dera, acusado de haber cometido un delito de es
tafa, no obstante que opor.tunarriente él obtuvo la 
libertad provisional con fianza, de la cual gozaba 
hacía días. 

Sin que ·aparezca otra explicación en el proce
so·, en la mañana del domingo ocho de diciembre 
de mil novecientos treinta y nueve, Roberto Tru
jillo intempestivamente penetró a la casa de Ci
fuentes -que en aquellos momentos despreveni
do se bañaba el cuerpo en el patio de su casa- y 
lo atacó a cuchillo hasta que ya en .la calle, a la 
cual Cifuentes corrió perseguido para defenderse 
de la agresión, lo ultimó; y a su esposa Carmen, 
que quiso intervenir en defensa de Esteban, la 
atacó a palo y ~e produjo lesiones que le produ
jeron· una incapacidad de quince días. 

Como en su 'indagatoria, Roberto Trujillo afir
ma que entre sus ascendientes y. hermanos había , 
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habido locos y, además, demostrara -simulada
mente o no- algunas ideas delirantes, como la de 
haber ido a la Alcaldía a dar denuncio contra un 
médico· porque pretendía envenenarlo co'n una 
inyección, y otras análogas, el funcionario ins
tructor solicitó el examen psiquiátrico del recu
rrente. 

"'!ll'o creemos -dijeron los médicos legistas en 
la última parte ele su dictamen- que Roberto 
Trujillo Flórez haya sido un enajenado mental en 
tiempos anteriores al hecho delictuoso que se le 
sindica; que posteriormente ha sido y es un simu
lador en quien por causa de su temperamento, de 
su simpaticotonía y de su auto-sugestibilidad, se· 
observa que sufre una manía simple, o sea una· 
excitación manía<:a del Profesor Regis subaguda, 
que al comprobarse la inexistencia de una heren
cia psicopática podría ser de carácter permanen
te, pero que en la actualidad puede considerarse 
como curable". 

El Juez Superior propuso al Jurado las siguien
tes cuestiones: 

a) Los hechos Il;J.ateriales (muerte de Cifuentes 
y lesiones en su esposa); 

b) El propósito de matar y herir, respectiva
mente; 

e) La comisión del homicidio en circunstancias 
de indefensión e inferioridad; 

d) La sevi<;:ia en el ataque; 
e) La premeditación acompañada de motivos 

innobles y bajos.; y 
f) La, comisión de los delitos en estado de gra

ve anomalía psíquica. 
El Jurado contestó afirmativamente todas las 

cuestiones, menos la última que negó por unani
midad. 

En este veredicto fundó el Tribunal Superior 
su sentencia por la cual condenó a Trujillo a la 
pena máxima de veinticuatro años, con aplicación 
de las siguientes normas penales: 

a) Artículo 363 (incisos 2,. 5 y 7), que sanciona 
el homicidio, en la figura de asesinato, con la 
pena de 15 a 24 años de presidio; 

b) Artículo 33, que ordena aumentar hasta en 
otro tanto l.a pena del delito más grave, cuando el 
sentenciado ha cometido conjuntamente on0s a,;
litos juzgados eri el mismo proceso; 

e) Artículo 39, que sólo autoriza la aplícación 
del máximum de la pena cuando únicamente 
concurren. circunstancias de peligrosidad, y 

d,) El ~rtieulo 372, que sanciona con dos a diez 
y ocho meses de arresto la lesión que produce en-
fermedad o incapacidad de quince días. · 

.lflDDl!Cll&IL 

II-VIOLACION DE LA LEY PENAL 

En la sentencia se violó la ley penal -según 
el recurrente-- por dos motivos: ,prim:ro: por~~ 
que en virtud de su grave anomaha ps1qmca ha 
debido aplicársele, en vez de la pena, una me 
dida de seguridad; y segundo, porque se le apli
có el max1mo de la pena. sin consideración a las 
circunstancias de menor p>elig*sidad; motivos 
éstos alegados que la Corte --en seguida- es
tudia separadamente. 1 

' 

a) ILa grave anomaliía psñqllli.ea 

·Amplio fue ~l debate -durante lás instancias
sobre la posible perturbación'psíquica sufrida por 
Trujillo, y tanto los médicos legistas como el mé
dico de la Cárcel . de Cali, :registraron anomalías 
mentales, sin que de sus conceptos pueda dedu:. 
cirse, como lo determina el artículo 29 del esta
tuto penal,' que al tiempo de cometer el delito 
Trujillo .se hallara en cualquiera de los estados 
allí previstos; aún más, se limitaron los prime
ros' a manifestar la no creencia de que el recu
rrente sufriera antes de .enajenación mental y a 
afirmar que, después, sólo ha sido un simulador, 
aunque atacad6> de una manía simple, curable 
si no se comprueba que proviene de una heren
cia psicopática. 

No cree la Corte, sin embargo, que el peritaz
go mé'aico-legal se acomode a la técnica requerí-

. da que en él ha debido seguirse, ni que tan deli
cada prueba se haya practicado en la forma or:.. 
denada por el estatuto 'procesal penal; omitió el 
Juez, evidentemente, formular a los peritos las 
cuesÜones a que hace referencia el artículo 263, 
entre ellos el relativo a si en el momento del de
lito Trujillo padecía de grave anomalía psíquica, 
omisión en que también incurrieron las partes, 
sin que ninguna de éstas, dentro del tiempo fi
jado por la ley, hubieran objetado el dictamen, 
y sobre el cual -apreciado como verdad cientí
fica- fundó el jurado su veredicto negativo y su 
sentencia el Tribunal. 

No declarado -~n consecuencia- notoriamen
te injusto el veredicto por la no aceptación de 
la grave anomalía psíquica., no puede afirmarse 
que se haya violado la ley penal, con tánto ma
yor razón cuanto que -conforme a datos del pro
ceso- Trujillo guardaba contra Gifuentes un 
sentimiento hostil,· de represalia, porque no lo 
había defendido bien en el sumario que se le se
guía en Pradera, hecho que -añadido a la ame-
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naza form'ulada ante algún t'estigo contra la víc
tima- relieva ya un propósito que descarta la 
posibilidad de la perturbación psíquica en el mo
mento del delito, al menos en · la forma grave 
que exige el artículo 29. 

Aspecto diferente, como luego se dirá, es el 
que se re1aciona con la anomalía qu~ el Procu
rador anota, pero ya considerado como" ·circuns
tancia de menor peligrosidad. 

Es cierto que -posteriorm~nte a la sentencia
Trujillo Flórez ha tenido, según el médico de la 
Cárcel de Cali, manifestaciones psicopáticas de 
alguna gravedad que obligaron su traslado a Bo
gotá para su estudio por la Oficina Central de 
Medicina Legal; pero ello, únicamente, para los 
e~ectos de los artículos 98 y 99 del Código' Pe
nal y 563 del de Proced~mi~nto Penal, ya que -
conforme a la nueva legislación- la Corte no 
tiene facultad· para solicitar, mediante auto para 
mejor proveer, un nuevo concepto médico-legal 
cuyo resultado pueda influir en la decisión del· 
recurso. 

b) Omisión de _circunstancias de menor 
peligrosidad 

Ni en los autos de proceder, ni en las senten
cias, se halla referencia alguna seria a las cir
cunstancias de menor ·peligrosidad' que pudieran 
favorecer al sindicado: Fiscales, Jueces, Magistra
dos coinciden· todos en que Trujillo, presenta ca
racteres de máxima peligrosidad. 

El Juez Superior, en el último "resultando", 
después de comentar la conclusión a que llega
ron los médicos-legistas ya tranocrita, dice: ."Pe
ro esto mismo, y la misma atrocidad del crimen, 
y la ausencia de toda circunstancia de menor pe
ligrosidad (se sub~aya), claman que se trata de 
un delincuente de tendencia seguramente ingé
nita y sumamente peligroso. En efecto, el tiem
po, el lugar y el modo de ejecución del delito 
de homicidio, demuestran en él una mayor in
sensibilidad moral. Y si no se le cargan otras 
circunstancias de mayor peligrosidad, es' porque 
las otras que ·pudieran imputársele se tuvieron 
en cuenta COII).O modificadoras del delito de ho
micidio. No obstante, esto sóló basta para con
cluir que la P,eligrosidad del procesado linda y 
casi se identifica con el sumum de la temibili
dad". 

El funcionario mismo en el penúltimo "consi~ 

derando", al estudiar la peligrosidad del sindi
cado como b.ase para el aumento de la pena, ex-
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pone: "Para esto precisa recordar lo 'que se dijo 
acerca de la peligrosidad d~l procesado· y tener 
presente que de manera especial gravita contra 
él la circunstancl.a 611- de mayor peligrosidad pre
vista en el artículo S7 del Código Penal. Vale de
cir, que su peHgrosidad se acerca a la· mayor y 
que no es acreedor ni al -mínimo ni al máximo 
de la sanción señalada en el artículo 363 ibídem, 
sino a Una pena que debe fluctuar entre esos lí
mites y que se habrá de aumentar en forma que 
totalke sólo veinticuatro años de presidio para 
cumplir así 'con lo dispuesto en el citado artícu-

. Jo 33?'. ' 
El recurrente -en uno de sus memoriales a la 

Corte- afirma que "se le aplicó el máximum de 
·la pena señalada en el CÓdigo respectivo, no ha
bién-dose tenido en cuenta que sí existen· cir-cuns
tancias atenuantes en su favor, tales como su 
absoluta ignorancia siendo analfabeto, su extre- ~ 
mada pobreza, etc., todo lo cual -dice- será 
bastante para que la Corte reforme la sentencia 
·~asada (si·c)". 

Trujillo Flórez impugna la sentencia -como 
se deduce de la anterf&- trans-cripción- porque 
el Tribunal omitió la consideración de circuns
tancias de menor peligrosidad, entre ellas la fal
ta de ilustración y otras que, aunque no mencio
na expresamente, sí comprende dentro de la usa
da fórmula gramatical -et coetera- cuando en 
vez de enumerarse la totalidad de hechos que 

· abarca una idea, expresa parte de ellos y suben
tiende el res:to. 

La falta de ilustración aquí invocada, carece 
del elemento indispensable para que pueda ser 
tenida como circunstancia de menor peligrosidad, 
es decir, qu~ haya influido en la ejecución del. 
hecho, con tanta mayor razón que -según afir
maciones hechas en el proceso- Trujillo Flórez 
había prometido ultimar a Cifuentes para san
cionar, en esta forma, lo que aquél creyó incum
plimi~nto de los deberes de defensor en el pro
ceso que al recurrente se le seguía por delitos· 
contra la propiedad en el Múnicipio de Prade
ra. No existe, pues, la relación entre la falta de 
ilustración y el delito, que el numeral 119 del 
artículo 38 presume. 

Pero en favor de Trujillo sí puede considerarse 
una circunstanci¡¡ de menor peligrosidad que el 
artículo 40 del estatuto penal permite tener en. 
cuenta:· "las condiciones de inferioridad psíqui
ca determinadas por circunstancias orgánicas tran
sitorias", y que el :Procurador Delegado esbozó 
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sin referencia al¡~una a la individualización del 
procesado. 

"Es verdad -dice aquel funcionaria- que le
yendo la exposición de los médicos legistas de 
Cali y el certificado del médico de la Cárcel de 
ese lugar, se descubre la posibilidad de que el · 
procesado sea ví-ctim.a de una constitución psi
copática, la hiperemotiva, constitución que .se ca
racteriza por una grande impulsividad y por re
acciones huracanadas, casi reflejas, que guardan 
una desproporción notable con el estímulo que 
obra sobre el sujeto. Esos psicópatas vibran des
mesuradamente en intensid'ad y duración, ¡;in po
der controlar la descarga emo-cional qu'e los em
barga". 

El médico de la Cárcel de Cali -en efecto
sostiene que Trujillo Flórez es un retrasado men
tal a consecuencia de una anemia cerebral sufri-

4 da desde mucho tiempo antes, causa a la cual· 
también atribuye la hiperemotividad ·de su tem
peramento. 
· Sin que sea el caso de analizar la posible re
lación entre la anemia cerebral y el retraso men
tal de un .lado y la hiperemoÜvidad por el otro, 
de competencia de los peritos médicos, es inob
jetable que Trujillo Flórez, al tiempo de cometer 
el delito se hallaba en condiciones de inferiori
dad psíquica determinadas por aquella circuns
tancia orgánica transitoria, que si no es hoy su
ficiente para catalogarla como grave anomalía 
psíquica, sí para considerarla como atenuante o 
de menor peligrosidad. · 

A Trujillo Flórez -en consecuencia- se le 
puede reconocer la circunstancia de menor peli
grosidad' del numeral 12 del' articulo 38 del es
tatuto penaf en relación con el artículo 40 del 
mismo; y si el Tribunal Superior, de acuerdo con 
los artículos 159 (Ord. e del numeral 50) y 499 
del estatuto procesal penal, se abstuvo de apli
carlas, infringió la ley penal por indebida apli
cación de la misma, y por este motivo prospera 
la causal primera. 

III-VEREDICTO CONTRADICTORIO 

El recurrente no precisa por qué razón el ve
redicto es contradictorio, es decir, . entre cuáles 
de las cuestiones respondidas por el Jurado afir
mativamente existe la contradicción u oposición 
que .la ley exige para que esta causal' pueda pros-· 
perar; más bien parece, al penetrar en el conte
nido de la objeción, que Trujillo Flórez quiso· 
sugerir a la Corte la posihilidad de una contra
dicción entre el veredicto y los hechos acredita-
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dos en el proceso, fundado en que el Jurado n 
aceptó la existencia de la grave anomalía psí 
quica que el recurrente cree fue afirmada por lo 
médicos legistas de Cali y desechada por el Tri 

'tunal. 
Pero estudiado este punto en las instancias y 

afirmado en ellas que no existe la injusticia no
toria del veredicto que, en caso contrario, hubie
ra podido fundar la declaración respectiva y _la 
convocatoria a nuevo .Jurado, la Corte no puede 
considerarla por cuanto dicha causal fue excluí
da del recurso de casación en el nuevo estatuto 
procesal penal. 

IV- DECISION DEL RECURSO 
El. recurso --como se ha expuesto- prospera 

en ·cuanto a que a Trujillo Flórez se le aplicó el 
máximo de la pena por causa de la omisión de 
la circunstancia de menor peligrosidad que, acre.
ditada en el proceso, obliga a una modificación 
equitativa. 

A Trujillo Flórez -por lo tanto- le son· apli
cables los arts. 33 (inCisos 1 y. 3), 37 (numeral 
69), 38 (numeral 12), 363 (numeraies 2, 5 y 7) y 
372 (inciso 19). 

La pena total que Roberto Trujillo Flórez de
be cumplir por. los delitos a él imputados, es la 

~ de diez y siete años de presidio y en este sentido 
habrá de dictarse la correspondiente sentencia. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la R~pública y por autoridad de la Ley, 
y visto el concepto del Procurador D~legado, 

Resuelve: 
a) Infirm.ar la sentencia del Tribunal Superior 

de Cali --como en efecto la infirma- por la cual 
condenó a Roberto Trujillo Flórez, por los deli
tos de· asesinato en Esteban Cifuentes y lesiones 
personales en Carmen de Cifuentes, cometidos 
en concurso material, a la pena de veinticuatro 
años de presidio; 

b) Condenar a Roberto Trujillo Flórez, por los 
mismos delitos y en las mismas personas, a la 
pena de diez y siete años de presidio, y 

e) Confirmarla en cuanto a la multa, las pe
nas accesorias y la indemnización de perjuicios, 
con la advertencia de que la interdicción del ejer
cicio• de derechos y funciones públicos es por el 
término de diez. y siete años. 

Cópiese, notifíquese,• publíquese y devuélvase. 
JF'rancisco lBruno - Agustín Gómez lP'rada -

Jorge lE. Gutiérrez Anzola-- llliomingo Salt'asty
.Guillermo Morales lP'. Conjuez-JuHo lE. Argüello, 
Secretario. 



.1f1IJIIDIICIIAIL 243 

HOMKCKDKO liNTlENCliONAJL._.; S~GUNDA CAUSAL 

El r.ecurso de revision no es procedente 
euando se interpone contra resoluciones dic
bdas por los Jueces de !P'olicía, las .cuales no 
tií4;lnen el carácter de sentencias definitivas. 

~- Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal - Bogotá, mayo veintitrés de mil nove
cientos cuarent:'l y cinco. 

gistrado ponente, Dr. Domingo Sarasty M.) 

V][S'JL'OS: 

1 memorial de abril 24 de 1945, Arturo Ber
Hernández interpone ante la Corte recurso 
~evisión . contra la providencia dicwda por la 
Eectura Judicial de Bogotá, en la que se le 
uso la pena de cinco años de colonia penal 
cola, catalogándolo· como malea.nte, de confor
ad con el estatuto de la Ley 48 de 1936. 
stima la Sala que se encuentra inhibida, en 

caso, para adelantar la tramitación y cono
iento del negocio, por las siguientes conside
ones: 
stablece· el artículo 571 del Código de· Proce
iento Penal, que el recurso de r.evisión sólo 
procedente, cuando se interpone contra sen
:ias ejecutoriadas. Es decir, si la providencia 
reviste ese carácter, ella no es susceptible de 
isión. 
entencia, en materia penal, es la providencia 
finaliza el proceso en sus dos etapas: suma

Y JUICIO. Su existencia está condicionada al 
~amiento de un hecho que ·la ley penal ha eri
J en delito, no en una simple .contravención, 
u pronunciamiento lo hacen los funcionarios 
Organo Judicial y no los del ramo adminis-

.ivo . 

. as resoluciones dictadas por los Jueces de Po
a o de prevención, con fundamenta. en las dis-

_,· 
posiciOnes de la Ley 48 de 1936 sobre vagos, ma
leantes y rateros, no revisten en ningún caso el 
carácÍer de sentencias. Este estatuto no es repre
sivo, sino preventivo, pues ,,no contempla ni san
ciona ningún delito, sino simplemente estados an
tisociales o de peligrosidad. ·si el recurso de revi
sión se ha instituido contra las sentencias ejecu
toriadas, dictadas por Juzgados Ó Tribunales ~n· 
negocios de su competencia, él no' es procedente 
cuando se interpone contra resoluciones adminis-
trativas. · 

En cuanto a la ·tramitación, la Corte ha dicho: 
"Ante una demanda de revisión procedente al 

·tenor de esta ley, incumbiría al' Magistrado sus
tanciador encauzar. el . trámite respectivo; pero 
cuando ello haya de resultar inocuo por tratar
se de asuntos extraños a dicho recurso -el de 
revisión- .d~be la Sala desechar ·de una vez el 
pedim.ento,_ a fin de no dar pábulo a la prose
cusión de acciones vanas" .. 

Y como este es el problema planteado en las 
diligencias formuladas por Arturo Bernal Her~ 
nández, éstas deben ser terminadas, porque la re
visión sólo es. procedente para los. fallos judiciales. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
sación Penal, administrando justicia en nombre de 

·la República y .por autoridad de la Ley, declara 
que carece de atribuciones para conocer del re
curso de revisión propuesto 'por Arturo Bernal 
Hernández contra la providencia dictada por la 
Prefectura Judicial de Bogotá, que le imp~so la 
pena de cinco años de colonia penal y agrícola, 
con apoyo en la Ley 48 de 1936. 

Notifíquese, cópiese y archívese el expediente~ 

!Francisco Bruno- Jorge E. Gutiérrez - Agus
tín Gómez !P'rada - Ricardo Jordán Jiménez -
Domingo Sarasty M.-Julio E. Argiiello R., Sriq. 
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HOMICIDIO liN'll'ECliONAL. SEGUNDA CAUSAL 

lLa Corte ha resuelto en numerosos fanlos 
que la causal segunda no puede tener apli
cación en los procesos en que interviene el 
Jurado, porque sería tanto como volver al 

·examen de pll'uebas plenamente validadas 
para los jueces de conciencia y concluíl!' en 
la injusticia notoria del veredicto, que no 
es causal de casación. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación 
Penal-Bogotá, junio diez y ocho de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Juzgado segundo superior del distrito judi
Cial de Cali condenó a Lucio Cortés Popó a sufrir 
la pena principal de ocho años de presidio, como 
responsable del delito de homicidio perpetrado en 
la persona de Moisés Diago (fls. 132 del cuaderno 
principal). 

El tribunal superior del mismo distrito, en sen
tencia de 18 de diciembre de 1943, confirmó el 
fallo de primera instancia (fls. 139 a 141 ibídem). 

Contra esta sentencia interpuso el reo el recur
so de ·casación, alegando las causales primera, se
gunda y quinta del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Para mejor inteligencia del estudio que se hará 
en seguida, conviene hacer un relato de los acon
tecimientos que dieron origen al proceso penal, 
rela.to que hace así la Corte: 

El 22 de marzo de 1941, en las horas de la no
che, bailaban varias personas en la casa de Puri
ficación González, de la poblacion de Timba, de
partamento del Valle. A eso de la media noche 
Lucio Cortés Popó, en compañía de Aura María 
Andrade, penetró a una cantina situada en la ve
cindad, con el fin de tomarse una cerveza. Es
tando en eso, llegó a · la misma cantina Moisés 
Diago, que requería de amores a la _Andrade, la 
llamó hacia la calle y habló con ella, parec'e que 
reclamándole el hecho de que estuviera con Cor
tés Popó. Pasado un corto lapso, Diago volvió a 

penetrar a la cantina y manifestó su disgus1 
según dice Aura María, la tomó del brazo 
sacarla de aquel sitio. Jesús Mosquera, que 
ahí estaba, intervino para evitar que el asunt1 
mara mayores proporciones, pero nada obt 
pues Cortés Popó, sacando un punzón que c1 
go llevaba, le causó a Diago tres heridas, do 
el pecho y otra en el abdomen, una de las ct 
le rompió la vena cava superior y le produj 
muerte. 

Se procede, pues, al estudio de las causale 
casación invocadas por el procesado Cortés P 

Causal J¡?fimera: "Cuando la sentencia sea 
latoria de !a ley penal, por errónea interpreta 
o por indebida aplicación de la misma". 

Considera el recurrente que ·el juzgador de 
tancia no tuvo en cuenta: 

a) Ni la causal de excusa de la legítima 
fensa, al menos subjetiva, en que se hallaba e 
do hirió a Diago ·(artículo 25 del Código Per 

b) Ni el estado de ira o intenso dolor en 
·se encontraba, por una provocación. grave e 
justa (artículo 28 ibídem); 

e) Ni la riña imprevista que surgió entr 
y su víctima (artículo 384 ibídem). 

Con razón critica el ministerio público este 
tema de plantear situaciones diferentes, "coin 
en realidad el ánimo del. delincuente hubiera a 
vesado diversas etap.as, .inspiradas por intenci1 
también distintas". Tanto más cuanto que en 
caso esas situaciones envuelve.n contradic< 
como que la legítima defensa justifica el he 
en tanto que en los delitos cometidos en rif 
en· estado de ira o de dolor hay que admití 
antijuridicidad de los mismos, si bien atem 
por esas circunstancias. 

_Resulta ;xplicable que en ~as instancias y, 
bre todo, ánte el jurado, se propongan dive 
soluciones alternativas o subsidiarias para 
éste en su soberanía escoja la que aprecie 

· adecuada a la realidad procesal. Pero no cons 
la naturaleza del recurso de casación el em 
del mismo sistema, comoquiera que el recurr1 
tiene que indicar y probar una tesis precisa y 
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.inada que lleve a la infirmación del fallo. 
~jando de lado esa consideración, pasa la Cor
hacer el análisis de las cuestiones que le han 
propuestas, así: 
sentencia del tribu~al confirma la del juz
Y ésta; a su v.ez, tiene como fundamento el 

dicto de los jueces de hecho, .que declaró a 
o C0rtés Popó responsable de un homicidio 
1cional, del cometido en la persona de Moi
)iago en las circunstancias ya conocidas. Ese 
dicto fue pronunciado después de un largo 
.te público dentro del cual alegó el defensor 
reo las tres tesis que ahora plantea ante la 
e, o sea, la legítima defensa siquiera subje-
el estado de

0 
ira o de intenso dolor causado 

grave e injusta provocación o el haber sido 
1etrado el delito dentro de una riña impre
l. 

que ese veredicto tiene un fuerte respaldo 
esal, se demuestra en la sent~ncia recurrida, 
cita algunos apartes del auto de proceder del 
ado, en el que se establecen estos hechos, que 
~ban que no actuó el victimario en ninguna 
as situaciones en que pretende colocarse: 
) En su primera indagatoria Lucfo Cortés 
ó no dice ·que Moisés Diago lo hubiera inju
o en ninguna fotfua; 

, Aura María Andrade _iio oyó expreswn in
Jsa contra el victimario de parte de la vícti-

Según la Andrade y Jesús Mosquera, el dis
. o entre los protagonistas del crimen versó 
·e el hecho de hallarse aquélla con Cortés 
ó, hecho que la 'citada mujer quiso explicar 
~ndo ser éste su primo hermano y por eso ha
;e en su compañía; 

Hubo un cambio de violencias reales, pero 
ma riña imprevista; 

Cortés Popó mismo dice que él no sintió ira 
sgrimir su arma contra Diago, que tampoco 
o matarlo, q~e sólo pretendía retirarlo de sí, 
hallarse "muy apretado y muy estropeado". 

estigo Mosquera agrega que' Cortés Popó obró 
~1 hecho con serenidad; 
Mosquera, Alfonso Lucumí Ramos y Gerardo 

:edo niegan que éste último hubiera estado 
;ente coadyuvando al ataque de que Cortés 
ó dice que fue víctima. 
ay que concluir, por tanto, que hay una es
ta concordancia entre 1~ sentencia del juez de 
x:J;to y el veredicto del jurado. Y habiéndose
'~licado al reo el mínimo señalado por la ley 

para el homicidio intencional, por no estar de
mostradas circunstancias que impliquen mayor 
peligrosidad en el agente forzoso es concluir- que 
la ley penal no fue interpretada de manera erró
nea ni apHcada indebidamente. 

Tal es también la opinión de la Procuraduría. 
No prospera, pues, la causal primera de casa

ción. 

Causal segunda: "Cuando por errada interpre
tación o apreciación de los hechos, en la senten
cia .se les haya atribuído un valor probatorio que 
no tienen, o se les haya negado el que sí tienen, 
o no se les haya tomado en cuenta a pesar de es
tar aereditados en el proceso, o cuando resulte 
manifiesta contradicción entre ellos; siempre que 
sean elementos constitutivos del delito, determi
nantes, eximentes o modificadores de la respon
sabilidad de los: autores o 

0 
partícipes, o circuns

tancias que hayan influido en la ·determinación 
de la sandón". 

"Se me ha imputado un homicidio puro y sim
ple, sin atenuaciones ni agravantes _:_dice el re
currente-. y esto 'porque se le ha negado a los 
hechos el valor que tienen. 

"Si a mí se me reconoce como debe hacerse el 
estado de peliÚo creado subjetivamente por el 
ataque de -Diago en conjunción con Caicedo, a la 
prueba tie:p.e que reconocérsele su valor objetivo 
suficiente para constituirme en aquel estado y 
granjearme la justificación del artícUlo 25 del Có-
digo Penal._ . 

"Lo mismo acontece si se reconoce el mérito de 
la prueba de los hechos provocadores que crea
ron en mí el estado de ira. Imposible desconocer 
la existencia de qesta prueba puesto que de ella 
hablan los testigos presenciales y por consecuen
cia negar la fuerza que tiene para poderme reco
nocer la atenuante. 

"Y en cuanto a la riña imprevista nada más de
mostrada procesalmente ·esta. figura, como que el 
mismo juez y el mismo tribunal la reconoce, sólo 
que negándole su efecto jurídico penal". · 

Coino se ve, quiere el recurrente que se reCo
nozca en casación que obró por legítima defensa, 
o enoriña imprevista, o en estado de ira o intenso 
dolor causado por grave e injusta provocación. 
Pero no indica cuáles son las pruebas precisas y 
determinadas que sustenten sus alegaciones, que, 
como ya se apuntó,- son contradictorias. 

Por otra parte, ya en las instancias se 9,iS<!utie
ron ampliamente esas situaciones, como también 
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se dejó anotado, y la sentencia se funda en un ve
redictp que cuenta con poderoso respaldo proce
sal. Siendo así, no puede entrar la Corte a estu
diéir hechos y cuestiones resueltos por el jurado 
según su íntima convicción, porque ello conver
tiría la casación en una tercera instancia. La Cor
te ha resuelto en numerosos fallos que la causal 
segunda no puede tener aplicación en los proce
sos en que interviene el jurado, porque sería tan
to como volver al examen de probanzas plena
mente validadas por los jueces de conciencia y 
concluír en la injusticia notoria del veredicto, que 
no es causal de casación. 

No prosp·era, por tanto, la causal segunda invo- · 
cada. 

- Causal quinta: "Cuando en la sentencia no se 
exprese clara. y terminantemente cuáles son los 
hechos que se .consideran probados". 

"Por no haberse expresado clara, y terminante
mente los hechos que se consideraron probados 
-alega Cortés Popó- no se deslindaron los car
gos de los o descargos, y por eso no se estudió a 
fondo la justificación o la atenuación que viniera 
a favorecerme". · 

Pero que eso no es exacto, se deduce claramen
te de la lectura del fallo· recurrido, en el cual, 
después de una relación sucinta de "los aconteci
mientos y de los hechos que acreditan la mate
rialidad de la infracción, se· dice que no están de
mostradas :q.i la causal de legítima defensa, ni las 
otras dos de atenuación, presentando las. pruebas 
que respaldan esas conclusiones, en el. capítulo 

o 
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que allí se denomina "Elementos de 
ción". No se enumeraron esos hechos, co 
ordena el artículo 159 de~l Código de Procedí 
to Penal; pero eso apenas constituye una i 
laridad de carácter formal, supuesto que el 
sado sí supo por qué se le condenó, en forma 
ra y precisa. 

Siendo así, sería un exceso de formulism 
validar un fallo por no haberse enum~rad 

hechós que se consideran probados, si cont 
una relación de los que acreditan la eiisten~i 
la infracción y la responsabilidad de su· a 
aunque sea defectuosa, como lo ha sostenid 
Corte y lo recuerda el ministerio público. 

No prospera tampoco, pou. consiguiente, la 
al invocada. 

!Resoluci.ón: 

-En mérito ·de lo expuesto, la Corte Supn 
sala de casación penal, de acuerdo •r.:on el 
cepto del ministerio público y administrando 
ticia en nombre de la Hepública y por. autor 
de la le~, NO INVALIDA la sentencia de di 
ocho de diciembre de mil novecientos cuaren 
tres, dictada en este proceso y que ha sido ot 
del re:urso de que se ha v~nido hablando. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el expedil 

lFrancisco Bruno--Agustín Gómez ll.'rada-:-.JJ 
lE. Gutiérrez A.- Rica1rdo Jordán .JJ"iménez
mingo Sarasty M.__:.JJ"ulio lE. li\rgüello R., Sric 
ppdad. 

'· 
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HOMliCliDliO-ASESINA1'0-AU1'0 DJE PJROCJEDEJR 'lEN lLOS JUICIOS EN QUE liN-
1'lEJRVIENE EL JUlRADO-EMBJRliAGUEZ EN EL MOMENTO DE EJECUTAR EL HE

CHO DELICTUOSO-CJIJRCUNST ANClAS )DE MA YOJR PEL:U:GJROS:U:DAD. 

l.-Si en los juicios· en que interviene el 
.lfarado es el veredicto el fundamento de la 
eentencia, y si éste es la norma que sirve al 
;juzgador para imponer. la sanción, la pena 
se aplica correctamente cuando es el resul
tado de lo expuesto en el auto de proc~der 
y de las afirmaciones hechas por los miem
bros del .lfurado. Si en el llamamiento a jui
cio se imputó al procesado la comisión de 
un delito de homicidio agravado -asesina
to- y si los jueces de hecho _respondieron 
afirmativamente a la correspondiente pre
gunta del cuestionario, .el fallador t;lebe apli
car la pena en concordancia 'con el vere
dicto. 

2.-lLa embriaguez, dentro de nuestro' sis
tema penal, no es motivo que permita ex
cusar la responsabilidad ni justificar el he
cho; ella sólo sirve para -considerarla como 
circunstancia de menor peligrosidad, cuando 
es voluntaria y cuando el agente no ha po
dido prever las consecuencias delictuosas. 

3.-El artículo 363 del Código ll"enal deno
mina asesinato al homicidio AGRAVADO o 
CAlLllJFllCADO, cuando se ejecuta con el pro
pósito de matar y en concurrencia de una o 
de algunas de Ias condiciones señaladas en los 
numerales del citado artículo. lEstas circuns
tancias no constituyen modalidades, acciden
tales o accesorias del homicidio denomina
do -asesinato, pues son elementos constituti
vos y específicos que determinan su natu-

-raleza, separándolo del homicidio simple
mente intencional. ll"or ser cualidades esen
ciales o de sustancia para la integración · 
del homicidio-asesinato, se hallan contem
pladas en la parte especial del Código ll"enal 
donde se señalan lós hechos necesarios e in
dispensables para fijar ll:!. tipicidad de cada 
delito. lEn la parte general del Código, ar
tículo 37, se hace una enumeración de las 
circunstancias de mayor peligrosidad, apli
eables a tedas los delitos en general; pero 
cuando estas modalidades están previstas en 
la parte especial como modificadoras, o como 
elementos constitutivos de un delito, el juz
gador no puede tenerlas en cuenta para 
agravar la pena. !Las modalidades- del citado 

-artículo son aécesorias ·o acompañan a todo 
delito; ,pero si todas o algunas de esas con-
diciones se· puntualizan en- la disposición es
pecial de la ley penal, ya nó son cualidades 

accesorias sino elementos integrantes y esen
ciales del delito . 

Si en la sentencia, y para imponer la san
ción, se tienen en cuenta los diversos ele
mentos específicos del delito, ellos no pue
den valorarse, a la vez, como circunstancias 
de mayor peligrosidad para reagravar la 
pena, por cuanto ya están previstas en la 

. parte especial como factores constitutivos 
del delito. 

4.-Condenaciones judiciales o de policía 
no pueden ser otras que las emanadas úell 
Organ9 Judicial o de las autoridades polici
vas; las primeras se dictan en los procesos 
criminales como resultádo del juicio, y las 
'segundas son Ia,s que reprimen las contra
venciones, estados predelictuales o antiso
ciales de los vagos, maleantes y rateros. 

Corte Suprema de Justicia-,- Sala dé Casáción. · 
Penal-Bogotá, junio quince de ~il novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.} 

Vistos: 

En sentencia de veintisiete de junio de mil no
vecientos cuarenta y cuatro, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pamplona, confirmó la 
providencia emanada del Juzgado Superior de 
Cúcuta, por la cual se condena a• Víctor Moneada 
Suescún a la pena principal de veinticuatro años 
de presidio y a las accesorias consiguientes, como 
responsable de un delito de homicidió-asesinato, 
agotado en la persOna de To~ás Jaimes Vera'. 

Contra esa sentencia, el procesado Víctor Mon
eada Suescún, en memorial de 10 de julio de 1944, 
interpuso recurso de casación, que fue concedido 
oportunamente por el Tribunal Superior de Pam
plona. Admitido el recurso, for~ulada la corres
pondiente demanda y obtenido el concepto del 
Procurador, se procede a su estudio. .. . , .·' 

o 
Antecedentes, __ 

El seis de mayo de .mil nóveCientos · cuarenta- y 
dos; Tomás Jaimes Verá viajabá 'en el ferrOcarril 



243 GA C lE 'll' A\ 

que de la estación "Guayabal" conduce a Cúcuta. 
Al subir al tren, Víctor Moneada Suescún, quien 
se hallaba en estado de embriaguez, le dirigió a 
.Jaimes Vera es~as expresiones: "Viejo m4érgano, 
abajo los .arangtiistas, hijo de puta". El ofendido 
no reaccionó ante el ultraje, antes por el contra
rio, le respondió: "bueno está bien, está bien". 

En las diversas estaciones donde se demoraba 
el tren, Moneada Suescún ingería licor, motivo 
que dio margen a la advertencia que· le hiciera 
Pedro Canal a .Jaimes Vera: "Bueno don Tomás, 
hay que tener cuidado con estos borrachos por
que son impersonales". Al llegar el ferrocarril a 
su destino, Jaimes Vera abandonó el tren y cuan
do ya había pasado la verja de la estación, súbi
tamente fue atacado por Moneada Suescún, quien 
le propinó una puñalada en la cavidad de la "axi
la derecha", dejando el arma clavada en el cuer
po de Vera, le¡;ión que, instantes después, le cau
só la muerte. El agresor emprendió la fuga, pero 
posteriormente fue capturado por urr agente de la 
policía municipal. · 

El diez y seis de noviembre de mil novecientos 
cuarenta y dos, el Juzgado Superior de Cúcu
ta llamó a responder en juicio criminal a Víc
tor Moneada Suescún por el delito de homicidio 
-agravado-, y en la parte motiva de esta pro
videncia se dijo que el hecho realizado por el · 
procesado revestía cireunstancias de asesinato. El 
Tribunal confirmó el auto del Juzgado y reafirmó 
la apreciacion de que el hecho imputado era el 
de un homicidio denominado asesinato. 

Los jueces de conciencia contestaron afirmati
vamente el cuestionario, integrado por cuatro 
preguntas: La primera, relativa a la realización 
material del heclt,o; la segunda, al propósito o in
tención de matarÍo; la tercera y la cuarta, sobre 
·elementos constitutivos o específicos del homici
dio-asesinato. Fundado en el veredicto emitido 
por el Jurado, el Juzgado condenó al procesado a 
1a pena de veinticuatro años de presidio, senten
cia que fue confirmada por el Tribunal sin modi
ficación alguna. 

J[])emanda de casación 

Invoca el recurrente como causales de casación 
las determinadas por los numerales 29 y 19 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Causal segunda.-Funda esta causal en la erra
da apreciación de los hechos, para deducir que el 
'Tribunal les negó el valor que ellos tenían como 

.v. 1U JI]) n e n A\ n... 

elementos modificadores de la responsabilidad, 
toda vez que no se tuvo en euenta el estado de 
embriaguez absoluta, que obnubiló sus facultades 
mentales, pues esta modalidad n'o da lugar a que 
se califique el homicidio como asesinato, sino 
como homicidio simplemente intencional. 

Se considera: 
En el auto de proceder se dijo que el delito co

metido por Víctor Moneada Suescún en la perso
na de Tomás Jaimes Vera, era el de un homici
dio con circunstancias de asesinato, aduciendo 
como tales las determinadas en los numerales 2Q 
y 59 del artículo 363 del Código Penal. El Tribu
nal conceptuó, en el auto confirmatorio, que el 
actor obró en forma inopinada, violenta e injus
ta, mediante circunstancias que colocaron a la 

·víctima en condiciones de inferioridad y desaper-
cibimiento. · 

Si en los juicios en que interviene el Jurado, el 
veredicto es el fundamento de la sentencia, y si 
éste es la norma que sirve al juzgador para im
poner la sanción, la pena se aplica correctamente 
cuando es el resultado· de lo expuesto en el auto 
de proceder y de las afirma<:'iones hechas por los . 
miembros del Jurado. Si en el llnmamiento a jui-

. cio se imputó al procesado la comisión de un de
lito de homicidio agravado -asesinato- y si los 
jueces de hecho respondieron afirmativamente a 
la correspondiente pregunta del cuestiony.rio, el 
fallador debe aplicar la pena en concordancia con 
el veredicto, y no como lo sugiere el recurrénte, 
porque en el auto de proceder no se tuvo en cuen
ta :Q.inguna modalid¡:¡d específica que atenúe el 
delito de e homicidio en su categoría de asesinato. 

Alega el recurrente que el "estado de absoluta 
embriaguez", cuando cometió el hecho, da mar
gen a modificar la responsabilidad y aplicar como 
sanción la pena determinada por el art. 362 y no 
la del 363 del C. P. Existen en el proceso varias 
declaraciones de que Moneada Suescún, cuando 
ejecutó el ilícito, se encontraba en estado de em
briaguez, pero ésta, d.entro de nuestro sistema pe
nal, no es motivo que permita excusar la respon
sabilidad, ni justificar el hecho; ella sólo sirve 
para considerarla como· circunstancia de menor 
peligrosidad, cuando es voluntaria y cuando el 
agente no ha podido prever las consecuencias de
lictuosas. 

La embriaguez que se alega no es procedente 
para catalogar el hecho "en el precepto punitivo 
del artículo 29 del Código Penal, porque ·el agen
te al cometer el ilícito no estuvÓ en estado de 
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ajenación mental o de intoxicación crónica pro
ucida por el alcohol". La fuga realizada después 
e perpetrado el acto y la intervención de varias 
ersonas ·para· efectuar la captura, indican clara
ente que no se operó en el procesado el estado 

le inconciencia alegado por el defensor en las au
liencias. Ateniéndose a estas pruebas y a otras 
¡ue figuran en la¡; diligencias procesales, el Jura
lo negó la tesis de la defensa y contestó afirma
ivamente las preguntas del cuestionario. 

"Aún estando plenamente es~ablecido que el 
Jrocesado no cometió aquí un asesinato -que en 
·ealidad sí cometió-· la tacha sería contra el ve
·edicto del Jurado, tema éste que incidiría en el 
ópico de la injusticia de el mismo". La Corte, en 
:entencia de tres de noviembre de mil novecien
:os cuarenta y cuatro, dijo: 

"Si el pensamiento de la com1s10n claramente 
~eafirmado durante el debate sobre recursos de 
;asación, fue excluír toda controversia sobre los 
1echos no declarados probados en la sentenCia; si 
~stos no son otro[> sino los aceptados por el Jura
io; si la contradicción entre los hechos y el ve
redicto -por ser únicamente atribuída a los fa
lladores de instancia- no pueden considerarse en 
casación;· y si la causal segunda conduce inévi
tablemente al examen jurídico de ·los hechos y al 
riesgo -en consecuencia- de convertir el ~allo. 
de casación en fallo de instancia, riesgo que la 
comisión deliberadamente quiso excluír para no 
desnaturalizar el recurso extraordinario, conclú
yese lógicamenté que aquella causal sólo puede 
invocarse en los recursos contra sentencias dicta
das en juicio en que el Jurado no interviene". 

Por estas razones, la causal segunda carece de 
fundamento y no puede prosperar. 

Causal primera.~Ser la sentencia violatoria d~ 
la ley penal por errónea interpretación o por in
debida aplicación de la misma. 

Cómo fundamento de esta causal, el recurrente 
alega el hecho de que el Tribunal le impuso la 
pena máxima del artículo 363, y como disposicio
nes violadas, las de los artículos 36, 37, y 38 del 
Código Penal. 

Si bien es verdad que el recurrente no hace 1.\n 
estudio detenido sobre esta causal, y que la de
manda no se ciñe estrictamente a las condiciones 
determinadas por el artículo 531 del C. J., ello no 
obsta plJ.ra que la Corte pr<X;eda a estudiar esta 
causal, cuando el recurrente invoca disposiciones 
penales sustantivas que· considera violadas, por 

habérsele impuesto como sanción el máximo de 
la pena. 

El artículo 363 de] Código Penal de~omina ase
sinato al homicidio agravado o calificado, cuando D 
se ejecuta con el propósito de mata} y en concu
rrencia de una o de algunas de las condiciones 
señaladas en los numerales del citado· artículQ. 
Estas circunstancias no constituyen modalidades 
accidentales o accesorias del homicidio denomi
nado asesinato, pues ellas son elementos consti
tutivos y específicos que determinan su naturale
za, separándolo del homicidio simplemente· inten-
cional. · 

Por ser cualidades .esenciales o de sustancia 
para la intégración del homicidio-asesinato, se ha
llan contempladas en la parte especial del Códi
go Penal, donde se señalan los hechos necesarios 
e indispensables para fijar la tipicidad de cada 
delito. 

En la parte general del Código, en el artículo 
37, se hace una enumeración de las circunstancias 
de mayor peligrosidad, aplicables a todos los de
litos en general; pero cuando estas modalidades 
están previstas en la parte especial, como modifi
cadoras, o como elementos constitutivos de un de
lito, el juzgador· no puede tenerlas· en cuenta para 
agravar la pena. Las modalidades del artículo 
citado son accesorias o acompañan a todo delito; 
pero· si todas o algunas de esas condidones se pun
tualizan en la disposición especial de la ley penal, 
ya no son cualidades accesorias sino elementos in
tegrantes y esenciales del delito. 

Si en la sentencia y para imponer la: sanción se 
tienen en cuenta los diversos elementos específi
cos del delito, ellos no pueden valorarse, a la vez, 
como circunstancias de mayor peligrosidad para 
reagravar la pena, por cuanto ya están previstas 
.en la parte especial como factores constitutivos 
del delito. 

Gomo . en las preguntas tercera y cuarta del 
cuestionario se COJ;ttemplan los elementos especí- . 
ficos de la indefensión, la alevosía, mÓtivos inno
bles o fútiles, puntualizad~ en los numerales 2<? 
y 5<? del artículo 363, es natural que esas mismas 
circunstancias, prevista$ para todo delito en la 
parte general, numerales 3<? y 60 del artículo 37 
del C. P., no pueden tenerse en cuenta para efec
to de reagravar la pena, porque, en este caso, las 
primeras se confunden con las segundas. 

Como el Tribunal Superior de Pamplona erró 
en la interpretación de esas disposiciones, la sen
tencia es cásable por este aspecto. 
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. En cuanto a las motivos determinantes y al .es
tado de embriaguez, se considera pertinente lo 
que dice el Procurador Delegado en lo Penal: 

"Cabe observar que si Moneada Suescún, pro
cedió movido por la pasión política, ese factor 
psicológico no puede reputarse como un motivo 
determinante antisocial y bajo, desde luego que 
en los regímenes democráticos como el nuestro, 
los partidos políticos juegan un papel decisivo en 
la constitución y renovación de los órganos del 
poder público, aunque en el alma de los hombres 
prena2n esas luchas una vehemencia incalculable 
y un fanatismo perjudicial. En tal virtud, si ese 
móvil en manera alguna disminuye la innegable 
gravedad ucl homicidio perpetrado por Moneada, 
tampoco puede sostenerse con aderto que dicho 
motivo sea de una bajeza tal que sirva para re
agravar la responsabilidad del acusado en forma 
tan desmedida como el Tribunal lo apreció. 

"El estado de embriaguez del acusado es otra 
de las circunstancias de mayor peligrosidad ap¡.m
tadas por el juzgador. Puede apuntarse aquí, casi 
con seguridad, que la borrachera de Moneada fue 
la causa principal del homicidio, Y.a que él se mos
traba belicoso con todo el que se encontraba en 
su paso. Eso lo hizo decir al testigo Pedro León 
Canal, dirigiéndose a la víctima: "bueno don To
más,· hay que tener cuidado porque·· estos borra
chos son impersonales". Además el señor Jaimes 
Vera no conocía siquiera al procE;sado, lo que des
carta en ellos cualquier antecedente de enemistad 
que explique el homicidio. 

"Ahora bien, la ·embriaguez está tomada por el 
Código Penal en dos aspectos distintos: como cir
cunstancia de menor peligrosidad CUé,lndo ·el agen
te¡ no haya podido prever sus co·nsecuencias de
lictuosas, y como elemento específico que modifi
ca la sanción cuando se trata de alcoholismo cró
nico que produce en la personalidad del acusado 
una ·grave anomalía psíquica. 

"Lo último no se puede admitir aquí, puesto 
que ni los juzgadores :p.i los jueces de conciencia 
reputaron la embriaguez como fuente de pertur
bación anímica para los ~fectos del artículo 29 
del estatuto de los delitos y las penas, ni tampoco 
el examen médico legal que se le practic.ó a Mon
eada así lo establece; por el contrario, los peritos 
concluyeron que el acusado era una persona sana 
de mente y responsable de sus actos. 

"En cambio el Tribunal sí incurrió en .g'rave 
equivocacióñ al tener c0mo circunstancia de ma
yor peligrosidad :ta embriaguez aguda, siendo así 
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que tal modálidad sólo está contemplada en el 
Código como índice de menor peligrosidad, y ,rio 
de. ~gravación. ·,Y a este rei;pecto debe anota~se 
que al tenor del artículo 40 del Código Penal, úni
camente pueden computarse por analogía cireuns
tancias- favorables al reo; pero la analogía no 
puede extenderse a las agravantes, las cuales to
man, por lo tanto, un aspecto taxativo y de rígi
da limitación en la forma en que las señala el 
artículo 37 de la misma obra. 

"No resulta muy lógico y científico el Código 
en este sistema, pues no se ve la razón para que 
al Juez se le prive de la pntdente libertad de fi
jar ~os elementos de agravación que tengan se
mejanza con los señalados por el artículo 37 me!J,
cionado, en busca de tma adecuada y justiciera 
individualización de la pena, siendo así que esa 
libertad se le concede en lo atinente a las circuns-

. tancias de· mayor peligrosidad. Pero como en esta 
materia es tan clara y rotunda la ley penal, hay 
que estar a ella mientras no sea derogada. 

"De lo dicho resulta que el Tribunal aplicó in
debidamente el artículo 37 del Código, puesto que 
en esa norma no se enumera la embriaguez como 
"intomá de mayor peligrosidad del delincuente". 

Circunstancias de mayor peligrosidad 

El tallador de primera instancia puntualizó> 
como circunstancias de mayor peligrosidad para 1 

Moneada Suescún, las de "haber incurrido ante- . 
riormente, en condenaciones judiciales", y "haber 
obrado por motivos innobles o fútiles", en la co
misión del delito. Y el Tribunal, en sentencia re
currida, refiriéndose a estas modalidades, dice 
que el procesado anteriormente había sido "sindi
cado y detenido por heridas. El haber. obrado por 
motivos fÚtiles es una circunstancia indicadora 
de mayor peligrosidad". 

La ley -reputa como circunstancia de .mayor pe
ligrosidad, "el haber incurrido, anteriormente, en 
condenaciones judiciales o de policía"; pero río el , 
hecho de haber sido sindicado como infractor de ' 
la ley penal o de policía. El artículo citado habla 
de condenaciones, y éstas no pueden ser otras que 
las emanadas del Organo Judicial o de las auto
ridades policivas; las primeras, se dictan en los 
procesos criminales como resultado del juicio; y 
las segundas, son las que reprimen las contr~:...en
ciones, estados predelictuales o antisociales de los 
vagos, maleantes y .rateros. 
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De las pruebas allegadas al proceso, no se _pue
de deducir que· Moneada Suescún hubiera sido 
condenado con anterioridad al delito por el cual 
se le juzga --{;omo afirma el ·fallador-; sólo exis
te la constancia de que el procesado fue sindica
do por la comisión de un delito de lesiones per
sonales. Pero la simple sindicación no es circuns
tancia que revele mayor peligrosidad, porque el 
r~sultado de la acción penal no se ha traducido 
en un hecho concreto. En tal virtud, la senten
cia,· q~e considera esta modalidad como circuns
tancia de mayor peligrosidad, ~s violatoria de la 
ley penal. 

Circunstáncias· de menor peligrosidad 

El procesado acreditó su buena conducta, ante
rior al hecho por el cual ha sido penado, con las 
declaraciones de Saturnino Maldonado, Eleázar 
Gutiérrez, Lorenzo Ramírez, ·Juan Ramón Her
nández y Tomás Buendíá, quienes afirman que 
Moneada Sues~ún fue individuo honrado, trabaja- ·. 
dor, buen ciudadano, hombre pacífico y respetuo
so .de la autoridad; prueba que se tuvo en cuenta · 
para concluír con esta afirmación: 

"Víctor· Moneada Suescún antes de la comisión -
del delito porque se lo juzga, observó buena con

-ducta, fue un gran trabajador en la agricultura y 
se distinguió por. el cumpli~ien0 de sus obliga
ciones y deberes". 

Ef Tribunal, al confirmar el auto de proceder, 
aceptó en su integridad, sin reparo alguno, ·las 
afirmaciones del Juzgado sobre circunstancias de 
menor peligrosidad. El artículo 39 del C. P. dis
pone que, en el caso de que concurran únicamen
te cil'Cunstancias de mayor peligrosidad, puede 
aplicarse el máximo de la sanción, y que el míni-

. mo t~ndrá aplicación cuando concurran {mica
mente circunstancias de menor peligrosidad. 

Demostrado que en· contra de Víctor Moneada 
Suescún no concurren circunstancias de mayor 

l 
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peligrosidad, pues, las que tuvo en cuenta el Tri
bunal, son elementos constitutivos del delito de 
homicidio (asesinato), y como la relativa a la 
mala conducta no está probada, la sentencia, que 
impone la· sanci{m en su grado máximo, es viola
toria de la ley penal. En' cambio, para imponer 
el mínimo de la sanción, exi.ften, como probadas, 
ía embriaguez y la buena conducta anterior, mo
tivos que, indudablemente, hacen ·prosperar la 
causal prl.mera invocada por el recurrente. 

En mérito de lq, expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de . Casación Penal, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, de acuerdo cm1 el concepto del Procun;:dor 
Delegado en lo Penal, 

RESUELVE: 

a) Invalídase el fallo de veintisiete de junio 
de mil novecientos cuarenta y dos, proferido por 
el. H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pamplona, en el cual se le impuso la pena de 
veinticuatro años de presidio a Víctor Moneada 
Suescún; por el delito de homicidio -asesinato
cometido .en la persona de Tomás Jaimes Vera. 

b) Condénase a Víctor Moneada Suescún a la 
pen~ de quince años de· 'presidio: que se cumpli
rá en' el olugar. que designe la D.irección General 
dt: Prisiones, previa la deducción del tiempo que 
hubiere permanecido en detención preventiva. En 
.lo demás, rio se invalida. 

Las penas accesorias se reducen al término de · 
duración de la condena principal_q.ue por este fa
llo se· impone. 

·Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase el expediente . 

. Francisco Bruno-Agustín Gómez lP'rada-JG-rge 
lE. Gutiérrez-Ricardo Jordán Jiménez-][)omingo 
Sarasty M.-Julio lE. Argüello, Srio. eri ppdad. 

' 
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][)IJESJERCl:ON ][)IJEL RJECURSO DJE. CASACWN IN'l'ERPUJESTO 

JEstima la Corte que cuando el artículo 
565 del Código d1e Jl>rocedimiento Jl>enal dice 
que el recurso debe declararse desierto si no 
se fundare en hi oportunidad legal, no sólo 
está indicando la ausencia de todo escrito 
tendiente a respaldar el propósito de im·
pugnación, sino también el caso en que la 
][]IJEM!A\N][]IA\ a que se refiere el inciso se
gundo d~l articulo 563 ibídem no indique 
de manera p_recisa los hechos y las razones 
jurídicas en que se basa el recurrente y que 
sirvan a la Corte para hacer un estudio con
~reto de la provi.deneia recurrida en rela
ción con la causal o causales que se invo
quen. No basta que se manifieste, por ejem
plo, que los hechos determinantes y los exi
mentes de la res¡Jonsabilidad o de la sanción 
fueron interpretados con exceso de rigor Y 
pasados por alto, pues es necesario que se 
expresen con claridad esos hechos o esas 
circunstancias pretermitidos o apreciados 
equivocadamente, ya que no está de acuer
do con la naturaneza del recurso de casación 
pretender su prosperidad con afirmacíones 
genéri"cas sin que se haga un esfuerzo por 
demostrarlas. nmo no quiere deeir que la 
demanda no pueda y deba ser interpretada 
como las leyes y los contratos; pero lo que 
no puede la Corte es tomar el lugar del de
mandante supliendo vacíos esenciales, por
que seria convertir en una tercera instancia 
aquel recurso extrao-rdinario. La Corte ha 
procedido· en múltiples ocasiones con un am
plio criterio de interpretación en _favor del 
procesado para no sacrificar la justicia a la 
forma; pero no ]JUede llegar hasta el extre
mo de reemplazarlo en la indicación y es
tudio de los motivos que en la sentencia 
recurrida aparezcan como perjudiciales para 
en mismo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, junio veinte de· mil novecient()f; 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Tribunal Superior de San Gil condenó a Dio
nisia Manrique a la pena principal de cuatro 
años de presidio como· responsable de haber cau-

sado la muerte a José Albarracín, fallo contra el 
cual' recurrió- en casación el reo. 

Tramitado el negocio en la Corte y corrido el 
traslado que ordena el inciso segundo del artículo 
563 de la Ley 94 de 193,8, el recurrente no susten
tó el recurso, ni tampoco puede considerarse que 
lo hizo en el escrito dirigido al Tribunal a tiempo 
de interponerlo. 

En efecto, allí se limitó a decir "que la pena de 
ocho años de presidio· a que se me condena no 
está en consonancia con las disposiciones de la 
ley penal por indebida aplicación de la misma, 
debido este error a que los hechos determinantes 
y los eximentes de mi responsabilidad fueron in
terpretados en la sentencia con un valor proba
torio que peca por rigorismo y por consiguiente 
equivocado, lo mismo que algunas circunstancias 
eximentes .de sandón que fueron pasadas por 
alto". 

Estima la Corte que cuando el artículo 565 del 
C. de P. P. dice que el recurso debe declararse 
desierto si no se fundare en la oportunidad legal, 
no sólo está. indicando la ausencia de todo escrito 
tendiente ~ respaldar el propósito de impugna-
ción, sino tambié~ el caso en que la demanda a 
que se refiere ei inciso segundo del artículo 563 
ibídem, no indique de manera precisa los hechos 
y las razones jurídicas en que se basa el recu
rrente y que sirvan a la Corte para hacer un es
tudio concreto de la providenda recurrida en 
relación con la causal o causales que se invoquen. 

No basta que se manifieste, por ejemplo----como 
ahora ocurre-, que los hechos determinantes y 
los eximentes de ·la responsabilidad o de la san
ción fueron interpretados con exceso de rigor y 
pasados por alto, pues· es necesario que se expre
sen con claridad esos hechos o esas circunstan
cias pretermitidos o apreciados equivocadamente, 
ya que no está de acuerdo con la naturaleza del 
recurso de casación pretender su prosperidad con 
afirmaciones genéricas sin que se haga un esfuer
zo por demostrarlas. Ello no quiere decir que la 
·demanda no pueda y deba ser interpretada como 
las leyes y los contratos; pero lo que no puede la 
Corte es tomar el lugar del demandante suplien-
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do vacíos esenciales, porque sería convertir en 
una tereera instancia aquel recurso extraordina
rio. En el caso presente tendría la Sala que po
nerse a b1,1scar en el proceso cuáles fueron esos 
hechos y circunstancias abstractamente enuncia
dos por el recul'rente, para acomodarlos oficiosa
mente a l~s causales de casación que la ley seña
la, contra la expresa prohibición del artículo 568 
del C. de P. P. 

La Corte ha procedido en múltiples ocasiqne.s 
con un amplio criterio de interpretación en favor 
del procesado para no sacrificar la justicia a la 
forma, pero no puede llegar hasta el extremo de 
re.emplazarlo en la. indicación y. el estudio de los 
motivos que en la sentencia. recurrida aparezcan 
como perjudiciales para el mismo. 
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N o se le ha presentaao, pues, a la Corte una 
demanda que deba est1,1diar. 

Por lo dicho anteriormente, la Corte Suprema. 
con base en el artículo 565 de la Ley 94 de 1938 
y administrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, declara DESIER
TO el presente recurso de casación y condena en 
costas al recurrente. 

Notifíquese, cópiese, devuélvase y publíquese 
en la GACETA JUDICIAL. 

Francisco Bruno-Agustín Gómez lPrada-Jorge 
E. Gutiérrez A.- Ricardo Jordán Jiménez-][Jio
mingo Sarasty M.-Julio JE. Argüello R., Srio. en 
ppdad. 
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SE :mRITME lLA COMPE'll'ENCITA NEGA'll'HVA PIROMOVITDA POR JLA SAlLA CITVIT:l 
DEL 'll'RITBUNAJL DE POPAYAN A LA SAlLA PENÁL DEL MITSMO.-CONOCITllilliEN-
1'0 POR ElL JUEZ .CIVITJL DEL ASPEC'll'O PENAL QUE JLA QUITEBRA PUEDA 

PRESENTAR . 

lEn armonía con el artículo 18 del ][)lecre
to-lLey N'.l 750 d~~ 1940, sobre quiebras, que-· 
da fuera de toda duda que al Juez Civil le 
corresponde también el conocimiento penal 
o delictuoso que la quiebra pueda presen
tar. (artículos 419 y 420 del C. IP'enal). 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, mayo veintiocho de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor ·Cock) 

Conoce hoy la Corte del presente asunto sobre 
quiebra que adelantan Abel Jaramillo & 'Cía. y 
otros contra Jacobo Yaffe, para el efecto de di
rimir la competencia negativa suscitada entre las 
dos Salas, la Civil y la Penal, del Tribunal Su
]!lerior del Distrito Judicial de Popayán acerca 
de a cuál de ellas corresponde conocer de la ape
lación del auto de proceder dictado por el Juz
gado 1<? del Circuito en lo Civil de Popayán con
tra el mencionado Jacobo Yaffe. 

Constituyen antecedentes inmediatos de la com
petencia negativa referida los siguientes: 

En auto de 9 de septiembre de 1944, la Sala 
Penal del Tribunal Superior de Popayán, al es
tudiar la apelación interpuesta contra el auto de 
enjuiciamiento, dictado por el señor Juez 10 en 
lo Civil del Circuito también de Popayán, contra 
Ja·cobo Yaffe por abuso de confianza y otras de
fraudaciones, en el proceso sobre· quiebra segui
do contra el mismo enjuiciado, halló no ser com
petente para conocer del recurso de apelación 
interpuesto, habiendo puesto de presente al res
pecto el que "entre las atribuciones de la Sala 
Penal no se halla la de revisar providencias de 
los Jueces de Circuito en lo Civil". 

En tal virtud la Sala Penal mencionada se abs
tuvo de revisar la providencia apelada. 

Vuelto el negocio al Juzgado de origen, éste 
en providencia de 27 de septie!fibre de 1944, con
cedió la apelación para ante la Sala Civil del 
Tribunal referido. . 

Recibido el proceso en el Tribunal, y en virtud 
de auto dictado por uno de los señores Magistra
dos de la Sala Civil, pa~ó el negocio a la Sala 
Penal, la cual hubo de insistir en la incompeten
cia de ella y en la competencia de la Sala Civil 
para conocer el asunto. 

De suerte que, en' providencia ge fecha 11 de 
diciembre de 1944, la Sala Civil provocó ya de 
manera formal la correspondiente competencia 
negativa, competencia que fue aceptada por la 
Sala Penal e"n auto de 13 de febrero del año en 
curso, en el cual dispuso, en consecuencia, el en
vío del expediente a la Corte. 

Ante esta Superioridad se ha adelantado el · 
asunto· con intervención del señor Procurador De
legado en lo Civil, quien emitió concepto que es 
favorable a la tesis sustentada por la Sala Penal, 
ya que,. según aparece de su es-crito de fecha 6 · 
tl.el presente mes de abril, estima dicho alto fun
cionario que el conocimiento del asunto en se
gunda instancia corresponde privativamente a la 
Sala Civil del Tribunal respect:iv9. 

Sinteti~a así el señor Procurador las razones 
y argumentos presentados por una y otra Sala 
del Tribunal de Popayán para procurar demos
trar a cuál de ellas corresponde el conocimiento 
del negocio. 

"La Sala Penal· estima que no puede conocer 
de este asun,to porque sus atribuciones están fi
jadas por el artículo 44 del C. de P. Penal y den
tro de ellas no está conocer de apelaciones inter
puestas :eontra providencias dictadas por jueces 
civiles. El numeral 3<? del citado articulo, agrega 
dicha Sala, se refiere sólo a apelaciones y con
sultas en asuntos de que conocen los Jueces Su-
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eriores, los Jueces de Circuito en lo Penal y los 
ueces de Instrucción Criminal. 
"Agrega la Sala Penal que el Decreto 750 so-. 

re quiebra quiso que fuera precisamente el Juez 
Civil el que conociera de los dos aspectos (civil 
y penal) que presenta un juicio como éste; que 
la instr1.1cción del sumario se sigue, ~n estos jui
cios, en cuaderno separado por el J}lez Civil, lo 
que· revela que no se trata de dbs juicios, sino 
de un solo juicio; .y que dada la unidad y armo
nía de este juicio el proceso. no puede ser divi
dido en la segunda .instancia. Concluye, pues, que 
es la Sala Civil la llamada a conocer de esta cla
se de negocios. . 

"Por su lado,· la Sala Civil estima que existe 
menos asidero para que conozca ella, y no la Sa
la Penal, de esta clase de recursos: considera que 
el numeral 39 del artículo 44 del C. de P. Penal 
permite a la Sala Penal conocer de este negocio, 
porque para este caso excepciónal la ley asimila 
el Juez. Civil a la condición de Juez Penal, ya 
que conoce de un asunto criminal; porque si· la 
ley hubiera querido darle competencia a la Sala 
Civil así lo habría dicho expresamente: y po,rque 
si la Ley calló al respecto es porque, de acuerdo 
con la naturaleza del juicio su conocimiento co
rresponde a: la Sala Penal." 

Finalmente el señor Procunft:l.or Delegado, pa
ra separarse del parecer de la Sala Civil, obser
va lo siguiente sobre punto básico de la· contro

. versia suscitada entre las dos Salas del Tribunal: 

"N o está de acuerdo este despacho con la Sala 
Civil del H. Tribunal cuando dice que el Juez 
Civil ha sido asimilado, para este. caso único y 
exoepcional, a juez penal 'desde? luego ,que sin 
alterar su condición de Juez Civil le da compe
tencia ·expresa para este caso de carácter penal'. 
La ley nunca ha asimilado el ju~z civil a juez. 
penal. Lo que ocurre es que, en esta clase espe
cial de asuntos, le ha dado competencia al juez 
civil para conocer del aspecto penal que pueda 
pre»entar el juicio de quiebra." 

, Y de ahí que, como antes hubo de expresarse, 
'el señor Procurador Delegado en lo Civil estime 
que de la apelación interpuesta contra la provi
dencia dictada por ·el señor Juez 19 Civil del Cir
cuito de Popayán debe conocer la Sala Civil del 
Tribunal Superior. 

La Corte, para resolver, considera: 
En armonía con el artículo 18 del Decreto-Ley 

N<? 75ú de 1940, sobre quiebras "el Juez de la 
quiebra aprehenderá directa y exclusivamep.te la 

instrucción del sumario . en cuaderno espec:i¡il 
hasta agotar los trámites de'r Código de Procedí

. miento Penal y dictar la sentencia a que hubiere 
lugar." 

Y como el Juez de la quiebra, por la natura
leza misma de las cosas,' es un Juez del ramo Ci
vil, parece fuera de toda duda que precisamente 
dicho Jruez Civil es el que ha de conocer también, 
según el transcrito artículo 18 del Decreto 750, 
del aspecto penal o delictuoso que la quiebra 
pueda presentar (artículos 419 y 420 del Código 
Penal). ' 

La unidad de criterio para la calificación del 
hecho jurídico de la quiebra que tiene efectos 
civiles de gran tr-ascendencia y, puede· tener, a 
la vez, consecuencias de orden penal; y la nece
sidad de procurar que no se divida la continen-

' eia de la causa, ni se entorpezca demasiado su 
prosecución, parecen ·constituír' razones suficien
t.es para dar fundamento jurídico ·al precepto del 
artículo 18 del Decreto-Ley 750 de 1940, que 
atribuye ·al Juez 'Civil del conocimiento de la 
quiebra el conocer también de la faz penal que 
la quiebra igualmente présente. 

Mas, se pregunta si esta solución a una cuestióñ 
de orden principalmente práctico tendrá fuerza 
y vigor sufici:entes para' llevar a la conclusión 
de que en. realidad,' y por su intervención en el 
aspecto criminal del asuntq, el Juez de lo Civil, 
asume entonces la investidura propia de· Juez en 
lo Penal? 

¿O será, por el contrario, más fundada la con
clusión de q1le el Juez del ramó Civil no ha de
jado, en manera alguna, de serlo, sino que, sim
plemente y. para atender a las exigencias' proce
sales, el legislador le ha atribuído el conocimien
to, de manera accesoria, de cuestiones de índole 
penal? 

No vacila la Corte en llegar a esta última con
clusión que,, según antes hubo de expresarse, es 1 

la sostenida por la Sala Penal del Tribt.mal y la 
acogida por el señor Procurador Delegado en lo 
Civil. 

Por el contrario, y a JUlclo de la Corte, la otra 
conclusión, esto es la sostenida por la Sala Civil 
del Tribunal, ·resultaría forzada y artificial, ya 
que según ella el Juez de lo Civil en casos como 
el que aquí se estudia ha de mirarse como si, en 
realidad, fuera un Juez del ramo Penal para to
dos los efectos jurídicos, Úcción ésta, que no es 
posible admitir, por carecer ella de todo respaldo 
legal. 



256 GA.~IE'.Il'A. 

Contribuye a ilustrar el tema que se viene es
tudiando el caso opuesto, .o sea del Juez de lo 
penal que conoce al propio tiempo, y por acce·
sión o acrecimiento, si cabe decirlo así, de la ac
ción privada o Civil sobre indemnización de per
perjuicios, originada del delito y a la cual se 
refieren, entre otros, los artículos 92, 93, 94 y 95 
del Código Penal, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 112 y 
siguientes del Código de Procedimiento Penal. 

Y es que, sería también inadmisible en esté ca
so so~tener que, por razón de tal coriocirrti.ento, 
el Juez de lo Penal se ha convertido en Juez del 
ramo Civil y que en consecuencia, cuando se tra
ta de un Juez de Circuito e~ lo Penal, su Supe
rior para el caso en consideración y para el efec
to de conocer de una apelación por ejemplo no 
es la correspondiente Sala Penal· del Tribunal si
no la Sala Civil del mismo. 

Finalmente, c<Ímo quiera que el artículo 44 del 
Código de Procedimiento Penal en su ordinal 3°, 
expresamente establece que los Tribunales Su
periores de Distrito, por medio de las Salas Pe
nales, conocen de las apelaciones y consultas que 
se surtan. en los procesos criminales de que co
nozcan los Jueces Superiores de Distrito, los Jue
ces de Circuito en lo !Penal y los Jueces de InSí
trucción Criminal, y como según se· vio antes, un 
Juez de Circuito· en lo Civil no puede conside
rarse cánvertido a la categoría de juez en lo Pe
nal por el hecho de conocer, merced a accesión 
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o acrecimiento de funciones, del aspecto pe!_l 
que pueda presentar una quiebra de la cual 
noce primordialmente como juez del ramo civ' 
aparece entonces de mani.fi.esto que, de la apel 
ción de las providencias que, en procesos sob 

. quiebra dicte aquél, no ha de conocer la Sa · 
Penal del Tribunal, que no es su Superior e 
Úictamente hablando, sino precisamente la Sa 
Civil del mismo Tribunal, que sí lo es. 

Merced a lo que se deja expuesto, la Sala d 
Negocios Generales de la Corte, de acuerdo co 
el parecer del señor Procurador Delegado en 1 
Civil, dirime la presente competencia a favor d 
la Sala Penal del Tribunal de Popayán, decl 
rando, como en efecto declara, que la Sala co 
petente para conocer del recurso de apelació 
interpuesto contra el c.uto de proceder dictad 
en el p.resente asunto por el señor Juez 1<? d 
Circuito en lo Ciyil de Popayán es la Sala Civ 
del Tribunal Superior. 

En consecuencia remítase el proceso a esta Sa 
la y dese aviso, por medio de Oficio, de la pre 
sente providencia de la Corte a la Sala Pena 
del mismo Tribunal Superior de Popayán. 

N otifíquese, cópiese e insértese en la Gacet 
Judicial. 

A.níbal ICardoS'o Gaitán ·- Germán A.lvarado
Víctor ICock--Ramón Miranda- JEleuterio Seu·m 
Nicolás JLlinás !Pimienta, Secretario. 
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]])JEMANDA ]])JE IRJEV][SWN ]]).JE UNA SEN'JI'JENC][A QUJE O'li'OIRGA UNA l?lENS][ON A 
UN MÍJEMBIRO ])lE lLA !RAMA JUIRISD][CCliON AL . 

lLa Corte Suprema de Justicia no es com- ' 
petente para conocer de la revisión de las 
sentencias en los cas<ts a que se refieren las 
disposiciones del Código de lQ Contencioso 
&dministrativo. (&rtículos 164 y 168). lEl 
artículo 75 de la ley 6ll- de 1945· no dice en 
parte alguna que las decisiones como la de 
autos sean revisadas por la Corte Suprema. 

orte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
Generales - Bogotá, junio cuatro de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

El señor Pedro Afanador Gómez, por medio de 
tpoderado, presenta demanda con el fin de qu~ 
;ean revisadas las sentencias proferidas. por el 
rribunal Superior del Distrito Judicial de Bogo
tá, y por la Sala de Negocios Generales de la 
:!orte Suprema de Justicia. Estas sentencias lle
van, respectivamente, fechas 7 de abril y 9 de no
viembre de 1943; y en ellas se rix:onoció y mandó 
~agar al Tesoro Nacional una pensión mensual 
•italicia por valor de SESENTA Y CINCO PESOS 
($ 65.00) a favor del demandante señor Afanador 
}ómez, en razón de haber prestado éste sus ser
licios en el Organo Judicial, de acuerdo con los 
~equisitos establecidos en la Ley 22 de 1942. 

El Congreso de la República expidió en el pre
:ente año la Ley 61!- de 1945, la cual en su artículo 
r3 dice: "El artículo primero de la Ley 22 de 1942 
¡uedará así: 

"Los funcionarios del Organo Judicial, del Mi
listerio Público, de lo Contencioso Administrati
ro y sus respectivos subalternos, tendrán derecho, 
tl retira'be de sus puestos, a una pensión equiva
. ente al mayor sueldo que.. hubieren devengado 
m el desempeño de su cargo en propiedad, du
~ante un año, por lo menos". 

El artículo 75 de esta misma ley, invocado por 
~1 demandante, dice textualmente: "Esta Ley re
~irá desde el día de su .sanción. Pero las situado
les establecidas con sujeción a las normas legales 
> mediante autorización oficial con anterioridad 
t tal fecha, conservarán su validez hasta tanto 
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que sean revisad~s y :qJ.Odificadas por las. autori
dades respectivas, en cada caso o reglament¡¡.das 
en forma general por el Gobierno, sin pE~rjuicio · 
de los derechos y remui].eraciones adicionales que 
se reconocen a los trabajadores desde dicho día 
inclusive en adelante". El seño~ apoderado de la 
parte·demandante con apoyo en los artículos atrás 
transcritos, y de acuerdo con el procedimiento es
tablecido en los artículos 164 y 168 del Código de 
lo Contencioso Administrativo solicita· la revisión 
de dicha.s sentencias. 

Se considera: El procedimiento invocado por el 
señor apoderado de la parte demandante, artícu
los 164 y 168, se refiere al Consejo de Estado y a 
los Tribunales Admi~istrativos, y por lo tanto, no 
tiene cabida en los juicios que se sigan ante esta 
Corporación, mientras la ley no le atribuya ex
presamente la competencia. 

El artículo 75 de la Ley 61!- de 1945 no dice en 
parte alguna que las decisiones como la presente 
sean revisadas por la Corte Suprema de Justicia, 
y mucho menos que esta entidad pueda aumentar 
las pensiones decretadas en sentencias anteriores. 

E~ artículo 10 de la Ley 22 de 1942 atribuye ex
presamente a los Tribunales Superiores el cono
cimiento de los juicios sobre pensiones, cuando se 
trata de los funcionarios del Organo Judicial, del 
Ministerio Público y de lo Contencioso Adminis
trativo. También autoriza este mismo artículo 
para que de estos fallos conozca la Corte, median
te recurso de apelación. 

No· se ve, pues, en forma alguna la competen
cia que pueda tene? la Corte Suprema de Justi
cia para conocer de la revisión de las sentencias 
en los casos que se refieren a las disposiciones del 
Código de lo Contencioso Administrativo . 

Por las razones expuestas no es admite la de
manda de revisión propuesta por el señor Pedro 
Afanador Gómez, 

N otifíquese. 

Ramón Miranda-Nicolás JI..linás !Pimienta, Se
cretario en ppdad. 
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IRESPONSABU ... lDAD DEI.. ESTADO POR ClJI..PA DE SUS AGENTES 
Y EMPJLEADOS 

lEs responsable el IEstado por los perjui
cios que causa el .agente de policía que, es
tando en ejercicio de sus funciones oficiales, 
conduce, sin licencia de la autoridad, el au
tomóvil de un particular. Tal responsabili
dad la ha deducido na Corte, en casos simi
lares al de autos, de los artículos 2347 y 2349 
del Código Civil. lEn el caso del proceso, el 
accidente tuvo como causa, aunque indirecta 
y ocasional" la embriaguez culpable del cho
fer del demandante, ya que si ese chofer no 
se lltubiese embriagado, teniendo el vehículo 
en su poder, tampoco habria podido presen
tarse el caso de la actitud ,culposa del agen
te de pelñcña. lEs 'necesario reconocer enton
ces ñgual cunpabilidad de parte del emplea
dor del chofer. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
Generales-Bogotá, junio once de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

En el presente proceso instaurado, por medio 
de apoderado contra la. Nación, por t;l señor Wi
lliam Ernest Aitken en calidad de demandante, 
contiene la demanda la siguiente parte petitoria: 

"11). La Nación es civilmente responsable por 
los daño~ y perjuicios que sufrió mi mandante, 
ocasionados por el Agente de Policía Herm.ógenes 
Morales el día 28 de agosto de 1941; 

"zl)o La Nación debe pagar a William Ernest 
Aitken los perjuicios resultantes de dicha respon
sabilidad y que, incluyendo el daño emergente y 
el lucro cesante, ascienden por lo menos a un mil 
pesos moneda corriente ($ 1.000.00)". 

Y como hechos fundamentales de la demanda 
alegó el demandante los que a continuación se 
copian: 

"le El día 28 de agosto de 1941, los agentes de 
la IV División de la Policía Nacional señores Her
mógenes Morales y Pedro P. Castillo, encontrán
dose en servicio activo y como acto de la autori
dad de que estaban investidos, tomaron el coman, 
do del automóvil chapa del Tolima número 0539 
de 1941, de propiedad de mi mandante, automóvil 
que se hallaba detenido en el costado reglamen
tario de la vía pública sin perjuicio para nadie ni 

.-para el tránsito, en zona de libre estacionamien 
y debidamente resguardado. Con el pretexto 
"conducir a su domicilio" al chofer, quien se d 
miciliaba entonces en el barrio de Puente Ara 
da (calle 16 con carrera 54), el agente Morale 
quien carecía de licencia para conducir vehículo 
asumió la dirección del carro tomand9 por la C 
rretera del Sur en dirección del sur, y a poco a 
dar estrelló el mismo carro contra los postes 
barandales del puente sobre el río Fucha. El g 
rage del carro 0539 del Tolima estaba situado e 
'el domicilio de mi mandante, calle 34 con carrer 
17 (Teusaquillo). Al tomar el volante, los Agen¡ 
tes Morales y Castillo dejaron en el puesto tra 
sero y en calidad d'e pasajero al chofer del refe 
rido carro 0539 del ·Tolima, señor Nieto. Del ac 
cidente resultó herido el agente Pedro P: Castillo 
quien iba junto al ocasional conductor agente Mo 
rales; 

"2Q En el momento de asumir el comando de 
automóvil 0539 del Tolima de que es propietaric 
mi mandante, el agente Morales obró con autori 
dad; y en ese mismo carácter actuaba cuando es 
trelló el vehícul~; 

"3Q Según lo demuestra la certificación a que 
se refiere el documento relacionado en el punt< 
d) anterior, el automóvil chapa del To~ima 053! 
de 1941, "quedó totalmente despedazado, tanto e 
motor como la carrocería", a consecuencia de 
accidente provocado por el Agente de Policía se· 
ñ<:>r Hermógenes Morales. En el sumario númerc 
3.384 que se ha seguido en la Inspección 31). de Cir· 
culación y Tránsito consta el avalúo de los. daño: 
caus~dos, avalúo que no acepta mi mandante ~ 

por considerarlo exiguo y ajeno a la realidad; ~ 

constan igualmente, en informe oficial de la Di 
rección de la Policía, las causas por las cuales fw 
dado de baja el Agente Morales, con posteriori 
dad a la fecha del accidente que perjudicó a m 
mandante: Todo lo anterior demuestra que el ac 
tual ex-agente señor Hermógenes Morales, come 
miembro activo de la Policía Nadonal y com< 
autoridad fue el responsable del accidente y de 
los daños respectivos, al estrellar el automóvi 
chapa del Tolima 0539 de 1941, y 
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o Como consecuencia del accidente en sí y 
a lentitud en las diligencias judiciales pena

respectivas, mi mandante William Ernest Ait-
se ha visto privado desde el mes de agosto de · 
, del lucro que para él representaba la pose
Y uso del vehículo de que era propietario; y 
xperimentado el daño emergente que para él 

lican costosos viajes en automÓviles ·de alqui
hasta las propiedades que posee en el Depar
ento del Tolima, situadas en lugares a donde 
llegan los vehículos de servicio público. Para 
der y vigilar las necesidades industriales de 
inca, el señor Aitken se ve obligado a viajar 

ias veces en cada mes al Tolima (Armero), en 
condiciones indicadas. Por consiguiente, el 

nte de la autoridad nacional señ~r Hermóge
Morales, en uso de sus funciones causó a mi 
dante no solamente daños materiales, sino un 
o cesante y un daño emergente fácilmente 
probable, que hacen ascender el valor de su 
anda a una suma mínima de un mil pesos mo
a corriente ($ 1.000.00)". 

xpresó además el demandante fundarse, en 
nto al derecho, en el contenido de los artícu
"2341, 2347 y .{iemás pertinentes del Código Ci
y en los artículos 76 (numera~ 1<?), 2{)5 y del
s concordantes del Código Judicial". 

)eguiqo .el -juicio ante el Tribunal Superior de 
gotá y con audiencia del señor Fiscal 1 <? de este 
bunal, quien en la contestación de la demanda 
opuso a las pretensiones de la parte demandan
fue dictada la sentencia de primer grado con 
ha 28 de septiembre de 1943, en la cual hubo 
ser absuelta la Nación de los cargos formul.a

: en la demand11 referida. 

~ontra este fallo interpuso recurso de apela
a el apoderado del demandante y en tal virtud 
ha tramitado el negocio ante la Corte, halián
:e hoy en estado de ser fallado en definitiva por 
a Superioridad. 

~n tal virtud se considera: 

~1 Tribunal en ·la providencia apeladá adujo 
no razones suficientes para llegar a la absolu
n de la _parte demandada las que en seguida se 
nscriben: · 
'Con la aplicación de las· reglas últimamente 
:ozadas, entra el Tribunal a apreciar las prue
; producidas para decidir si el hecho señalado 
no engendrador del daño se ha acreditado; si 
ha acreditado el daño en sí para decidir luego 
;JOr establecerse la causalidad entr'e uno y otro 

surge la imputabilidad para la Nación o entidad 
demandada. 

"Ante todo el Tribunal destaca el hecho protu
berante y trascendental para que la acción no 
pueda prosperar; que no se allegó prueba alguna 
encaminada a demostrar el interés jurídico del 
actor, o sea que Will~am Ernest Aitken fuera el 
dueño del automóvil destruído, pues aunque se 
adujo el informe de la Dirección Departamental 
de Circulación y Tránsito de !bagué, de fecha 2 
de septiembre de 1942, visible al fol. 10 de~ cuad. 
2, allegamiento que se produjo con citación de 
parte contraria, dicho informe lo estima el Tri
bunal ineficaz pará comprobar la propiedad indi
cada, porque el informe sólo da cuenta de que 'el 
automóvil placas números 0539 marca Ford, mo
delo 1936, correspondió en el año pasado al señor 
William Ernest Aitken'. 

"No se solicitó ni se adujo prueba alguna para 
acreditar 'el hecho matriz, el hecho básico esen
cial generador del daño, o sea del a que se con
trae el hecho primero fundamental de la deman
da, con tódas las circunstancias allí indicadas de 
modo, tie!l}pO y lugar. 

"No se adujo la prueha relativa al nombramien
to y posesión de Hermógenes Morales tendientes· 
a acreditar su carácter de Agente de Policía; pues, 
la prueba allegada y de que trata el punto se-· 
gundo del memorial de pruebas (fol. 1 del cuad. 
2), y el informe visible al fol. 7 vuelta del mismo 
cuad., emanado de la Dirección General de la Po
licía Nacional,. Sección de Archivo, sólo da cuenta 
de que Hermógenes Morales fue dado de baja 

· nada más, pero no se sabe de qué cargo o de qué 
empleo. A propósito de este mismo informe cabe 
observar que no se menciona allí el vehículo que 
se dice Morales estrelló cerca del Puente de Fu
cha el 27 de agosto de 1941, determinadamente y 
que ese informe es deficiente e ineficaz, pa¡;a 
comprobar el carácter de agente de la policía que 
tuviera Morales, como el hecho del accidente en 
que se destruyó el automóvil. 

"Tampoco se adujo prueba alguna encaminada 
a acreditar que Hermógenes Morales .en el mo
mento de montarse en el automóvil para dirigirlo 
haciendo lás veces de chofer estuviera en ejerci
cio de su cargo de agente de la Policía, que tal 
acto lo hubiera efectuado con carácter oficial o 
por razón y en ejercicio de su cargo, que permi
tiera ,al Tribunal por la prueba de estas circuns
tancias decidir que por razón de un acto de ser
vicio público· se había ·~estruído el automóvil, ora 
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porque el agente hubiera recibido una orden su
perior especial para movilizar el carro, ya porque 
aún sin orden Morales como agente de policía se 
hubiera visto precisado a hácerlo por necesidades 
de sérvicio público o de su mismo cargo, y que 
ante estas <;:ircunstancias hubiera de declararse la 
imputabilidad del daño a la persona moral de de
recho público demandada. 

"En consecuencia, estima el Tribunal que no se 
han comprobado los elementos atrás indicados 
configurativos de la responsabilidad civil extra
contractual porque se ha demandado". 

Cabe advertir ahora que, durante el término 
probatorio de esta segunda instancia del juicio, 
trajo el demandante nuevas comprobaciones que 
serán· examinadas en su oportunidad. 

Como ya se vio, el Tribunal 9bjeta respecto a 
la efectividad de la acción instaurada el que en 
el proceso ·no existía, cuando fue dictado el. fallo 
de primer grado, comprobación adecuada del do
minio de la parte demandante sobre el automóvil 
que sufrió las averías de que trata el litigio, do
minio llamado, por lo demás, a demostrar el le
gítimo interés jurídico del demandante para es
tablecer su acción. 

Pero interesa observar ahora que, a juicio de 
la Corte, unidos los elementos probatorios que el 
Tribunal aprecia como deficientes para ad:mitir 
dicho dominio a los que vinieron durante el tér-_ 
mino probatorio a la segunda instancia, y a las 
demás constancias del proceso, tal deficiencia 
puede darse por subsanada para los efectos del 
presente fallo. 

En efecto: figura en autos, traídos ante la Cor
te, un certificado de la Inspección Municipal de 
Circulación y Tránsito de Honda en el cual cons-: 
ta que existe matriculado un automóvU marca 
~Ford" modelo 1936, bajo el NC? 13 .de fecha 12 
de febrero de 1941, con placas Nos. 0539 de este 
Municipio, de servicio particular y de propiedad 
del señor William Alvin Mc'Carthy, en su calidad 
comprobada en el proceso de Gerente de la "Com
pañía General Automotriz Limitada" de Bogotá, 
según la cual declaración el deponente, en su ca
lidad expresada, le vendió al señor William Er
nest Aitken, es decir, al demandante, "el día 16 
de mayo de 1940, el automóvil 'Ford' 1936 Nc:> 
183066824, recibiendo de contado la totalidad del 
pr~io de dicho vehículo". ' 

De manera que, atendidos los elementos proba
torios aludidos, aparte de la circunstancia espe
cial muy digna de ser tenida en cuenta de que no 
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se insmua siquiera en parte alguna del proc 
el que con algún fundamento se pueda poner 
tela de. juicio que el referido automóvil sea 
propiedad, de persona distinta al demandante, 
rece aceptable la conclusión de que el dominio 
demandante, para los efectos de la acción inst 
rada, no ofrece hoy motivo de duda en este jui 

Ya se vio que el Tribunal objeta también 
comprobación presentada en la primera insta 
acerca del carácter oficial de agente de la Poli 
Nacional que tuviera el señor Morales culpa 
del accidente que ha motivado la reclamación 
Estado sobre indemnización de perjuicios; mas 
brá de tenerse en cuenta ahora que en esta seg 
da instancia vinieron algunos nuevos documen 
relacionados con el punto referido y que el se 
Procurador Delegado en lo Civil, en su aleg 
presentado ante la Corte,_ sólo vuelve de man 
incidental sobre este tema de índole probatori 
en cambio entra a estudiar a fondo el punto de 
responsabilidad misma de la Nación, como se v 
'por la siguiente transcripción: 

"Pero aún aceptando que la propiedad del au1 
móvil se hubiera acreditado y que se hubiera e 
mostrado plenamente, con las pruebas traídas 
los autos en la segunda :instancia, el carácter 
agente de la Policía Nacional del señor Hermó~ 
nes Morales, quedaría por demostrar que éste oJ:: 
en ejercicio de sus funciones al cometer el hec 
dañoso. Esto no se ha demostrado y, con tal < 
ficiencia, la demanda no puede prosperar tam:¡: 
co ante esa H. Corte. 

"Los agentes de la Policía Nacional no tienE 
dentro de sus funciones, la de guiar los autom 
viles cuando sus choferes se hallan en estado 
embriaguez. Si así lo hizo el señor Morales, él 
el responsable, pero en manera alguna comp1 
mete la responsabili.dad del Estado por hechos q 
no le estaban asignados en el correcto desempe 
de su cargo. 

"Se ha allegado al expediente copia del al' 
que abre causa criminal contra el citado sef1 
Morales por los hechos en que se funda la dema 
da del señor Aitken. Se ha allegado copia, igu: 

· mente, del auto del H. Tribunal Superior d~ E 
gotá que confirma aquella ·primera providen~ 
(fls. 7· y ss. cuad. N'~ 4); allí expresa el Juzga 
41? del Circuito Penal: 

"71?- De lo expuesto se concluye: el procesa. 
Hermógenes Morales en su carácter de agente 
Policía (fls. 33 v. y 78 v.) se encontraba prestan 
servicio de vigilancia en determinado sector de 
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ad. lllieterminó entrar a las cantinas a tomar 
eza con el chofer Nieto y por último, sin serie 
itido, abandonó sus funciones y sea por cues

es de juerga o para llevar al chofer Nieto, to
la dirección del automóvil y arrancó hacia el 

io Santander, marchando, como lo dice el cho-
Nieto, a una velocidad desmedida ... " (fl. 8 v. 
d. 4, subraya la Procuraduría). · 
Con las mismas. ,pruebas aducidas por el actor 
credita, pues, que el agente Morales abandonó 
funciones y obró· en forma que no le estaba 
itida. La Nación no puede responder del he-

de sus agentes cuando éstos, violando todos los 
lamentos y disposiciones legales, se embriagan, 
ndonan los deberes del cargo y se comportan 
modo impropio e incorrecto. · 
Además, debe observarse que si el agente Mo
es tomó la dirección del automóvil fue porque ' 
chofer Nieto se hallaba en completo· estado de 
briaguez. En consecuencia, el demándante mis-
incurrió en culpa ( culpá in eligendo o culpa in 

ilando) al tener arfrente de su carro a un in
iduo de·tales condiciones. Si. el demandante hu
ra tenido un buen chofer, que no se embriaga
nada habría ocurrido. Esa culpa suya fue, en 
secuencia, la primera causa engendradora de 
hechos dañosos. Por tanto, no puede imputarse 

Estado la culpa in eligendo o culpa in vigilando, 
o lo hace el señor apoderado del demandante, 

que, si se acepta esta teoría, es preciso aplicar
primero al actor mismo." 
e· comprende que en armonía con la exposición 

l señor .Procurador hay lugar a estudiar estos 
)ectos del litigio. 
1) Si el agente de Policía Hermógenes Morales, 
guiar al carro del accidente, ejercitaba sus. fun
'nes oficiales; 
)) Si la conducta culposa del chofer Nieto, de· 
ien se asegura· se hallaba en estado de embria
ez cuando el agente de Policía antes menciona
' tomó la dirección del carro, constituye una 
lpa que-incida, para el caso de _este litigio, sobre 
demandante propietario del automóvil, en for

l tal de llegar a eximir a la Nación de toda res
nsabilidad. 

Se observa acerca de la cuestión a) precedente 
e, teniendo el Agente de Po¡icía una investidu-
oficial, no existe fundamento ·jurídico para 

eptar, sin prueba en contrario, que su actitud 
i:>re manejo del automóvil correspondiera a una 
tividad de aquél, en absoluto fuera del servicio, 
términos tales que la Nación, que lo tenía co-

mo su empleado de policía en ejerciCIO activo de 
vigilancia y en el momento inicial ·de intervenir 
ante Nieto, chofer del automóvil, pudiera ser aje
n~ a las consecuencias de la conducta irregular 
del empleado oficail. 

Y es que, por otra parte, si el Agente de Poli
cía lo que hizo fue abandonar en esos momentos 
sus funciones y obrar en forma que no le estaba 
permitida, según lo insinúa el señor Procurador, 
tal circunstancia no exim.e de responsabilidad a 
la Nación puesto que surgiría entonces manifiesta 
su responsabilidad por culpa in vigilando y tam
bién in eligendo y por lo que respecta a un em
pleado de·conducta manifiestamente incorrecta se
gún lo demuestra el caso en consideración. 

Por donde se echa de ver que no hay lugar a 
librar de responsabilidad a la Nación por el con
cepto de que se viene hablando. 

En lo que mira a la otra cuestión antes plan
teada, o sea a la marcada con la letra b) , se tiene 
que la culpa del chofer del automóvil, o sea su 
conducta indebida al· embriagarse cuando tenía a 
;u cuidado el referido vehículo, debe ser materia 
de un detenido estudio en este fallo para el efecto 
de poder determinar si hay lugar a reconocer la 
existencia de una concurrencia de culpas, que re
caiga también sobre la parte demandante, emplea
dor 'del chofer:, y pueda conducir así a la exención 
de responsabilidad por lo que toca a la Nación. 

Se observa, en primer lugar, a este propósito 
que aparece demostrado. en el proceso que el 
Agente Morales carecía de pase para el manejo 
de automóviles (V. fl. 9 v., Cuaderno· NC? 2), de 
donde se desprende que, además de haber come
tido el acto irregular de guiar el automóvil sin la 
licencia requerida para ello, carecía de la versa
ción necesaria para poner en práctica la activi
dad peligrosa a la cual hubo de dedicarse, con per
juicio desde luego de lás personas que conducía 
en el carro y de este mismo vehículo, según resul
ta del accidente acaecido. 

Mas podrá sostenerse que la falta propia del 
chofer al ez:nbriagarse y si se quiere al pedir o ad
mitir que el Agente de Policía lo condujera a su 
casa de habitación atenúa la culpabilidad misma 
del funcionario que así procedió; y hasta el pun
to de neutralizar su propia responsabilidad, así 
como también, por consiguiente, la de la Nación? 

Es manifiesto que la embriaguez del chofer, y 
:;;u conducta incorrecta en general constituyeron 
la ocasión para que el Agente de Policía incidiera 
en la 1alta que en este proceso se le imputa. 
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Empero la falta del Agente de Policía, en cali
dad de culpa a él imputable tiene una virtualidad 
suficiente y própia· en relación con el accidente 
mismo del cual trata el juicio. 

Y se entiende ser ello así, porque ni por razón 
de la embriaguez del chofer, ni por obra de su so
licitud de ser conducido por el Agente de Policía 
a la casa de habitación de aquél, se explica, ni se 
justifica en manera alguna, que un agente de Po
licía, posiblemente también en estado de embria
guez, se dedicara a manejar un automóvil para 
el transporte de personas y que lo hiciera sin la 
licencia neces.aria para dicho manejo. y sin los 
conocimientos precisos para evitar. el peligro de 
los accidentes. 

Y como s~ tiene aceptado en el presente ·fallo 
que no hay razón para sostener cwe a los ojos del 
chofer, ni del público en general, el Agente de· 
Policía se presentaba entonces como un particu
lar, libre de toda investidura oficial, ni que hu
biera actuado en tal calidad de simple particular 
dispuesto a manejar el automóvil en reemplazo 
de s~ propio chofer, resulta ser manifiesto que el 
proceder propio del Agente de Policía fue, en 
todo caso, la causa inmediata del daño, y que su 
calidad de empleado del Estado y especialmente 
de Agente de Policía, calidad revestido de la cual 
hubo de actuar, indique que la embriaguez del 
chofer constituyera propiamente ocasión o pre
texto para que el daño se consumara, si bien tal 
ocasión o pretexto resulta ser patentemente de 
suma gravedad y significación. 

En términos tales que para coordinar la con
ducta del chofer con la del Agente de Policía en 
forma de poder llegar al reconocimiento de una 
concurrencia de culpas, capaz de hacer desapare-, 
cer, para los efectos del resarcimiento de perjui
cios, la culpa propia del Agente de Policía, pre
ciso sería que se hubiera llegado a demostrar en 
el presente juicio que, dada la embriaguez del 
chofer, el Agente de Policía, aunque sin compe
tencia técnica suficiente para ello, se vio en la 
necesidad ineludible de tomar a su cargo el ma
nejo del carro y de llevar en él a su casa de ha
bitación al chofer en cuestión. 

Empero, como en manera alguna, existe en los 
autos tal demostración, forzoso es concluir que ha 
de reconocerse responsabilidad a cargo de la per
sona que directamente causó el daño, o de su em
pleador, y para ante el propietario del automóvil. 

Esta responsabilidad del Estado por la conducta · 
culpable de sus agentes y empleados 1~ ha dedu-

J u n ¡¡ e ¡¡ A ¡¡, 

cido la Corte, en casos similares al presente, 
contenido de los artículos 2347 y 2349 del Có 
Civil, disposiciones legales que son del sigui 
tenor literal: 

"Artículo 2347.- Toda persona es response 
no sólo de sus propias acciones para el efect 
indemnizar el daño, sino del hecho de aqu 
que estuvieren a su cuidado. 

"Así, el padre, y a falta de éste hi madr 
responsable del hecho de los hijos menores 
habiten en la misma casa. 

"Así, el tutor o curador es responsable d 
conducta del pupilo que vive bajo su depen 
cia y cuidado. 

"As~, el marido es responsable de la cond 
de su mujer. 

"Así, los directores de colegios y escuelas 
ponden del hecho de los discípulos mientras 
tán bajo su cuidado, y Ios artesanos y empr 
ríos, del hecho de sus aprendices o dependien 
en el mismo caso. 

"Pero cesará la responsabilidad de tales pe1 
nas, si con la autoridad y el cuidado que su 1 

pectiva calidad les confiere y prescribe, no 
hieren podido impedir el hecho". , 

"Artículo 2349-Los amos responder:án del d: 
causado por sus criados o sirvientes, con ocas 
de servicio prestado por éstos a aquéllos; pero 
responderán si se probare o apareciere que 
tal ocasión, los criados o sirvientes se han ce 
portado de un modo impropio, que los amos 
tenían medio de prever o impedir empleando 
cuidado ordinario y la autoridad competente; 
este caso reca~rá toda responsabilidad del d: 
sobre dichos criados o sirvientes". 

En reciente fallo huvo de expresar la Corte 
"Se ve así, y merced al contenido de las dis 

siciones transcritas, que el Estado es civilme 
responsaple de la culpa propia del agente de 
licía que causó la muerte de Abdón Gutién 
bien por cuanto se le puede imputar falta en 
eleccipn de este agente de policía indudableme 
desprovisto de la prudencia debida en el ejerc.i 
de sus funciones, o falta en la vigilancia o <: 

dado que acerca de las actividades de aquél de 
ejercer también el Estado. 

"Según el inciso final del artículo 2347, dis 
sición ésta que sin duda alguna establece 1 

norma de carácter general sobre responsabili< 
extracontractual, posiblemente el Estado esti. 
legalmente capacitado para demostrar en este 
tigio que el proceder y la culpa del agente cie · 



GA\ClE'Jl'A\ JUJI)IJICJIAJL 263 

da fueron de naturaleza tal que su actuación 
uedaba al margen de toda responsabilidad por 
arte de la Nación que lo tenía a su servicio, mas 
o aparece tal prueba en autos, ni aún han sido 
legados hechos que hagan verosímil su existen-
ia". 

¡ Empero como indudablemente el accidente· tie
e también como grave causa, aunque indirecta 

ocasional, la en¡.briaguez culpable dél chofer 
'el demandante, ya que si el expresado chofer no 
e hubiera embriagado, teniendo el vehículo en 

su poder, tampoco habría podido presentarse el 
~aso de. la actitud cudposa del Agente de Policía, 
es necesario reconocer igualmente culpabilidad de 
parte del empleador del chofer, o sea de parte 
del señor Aitken. 

Habrá, por consiguiente, lugar a aceptar ser 
aplicable al caso actual el artículo_ 2357 del Códi
go Civil, que reza así: 

"Artículo 2357.-La apreciación del daño está 
sujeta a ·reducción, si el qUe lo ha sufrido se ex
puso a él imprudentemente". 

En tal virtud estima la Corte que una deduc
ción en un cincuenta por ciento (50%) del monto 
de la inderimización pagadera al señor Aitken por 
el daño sufrido es a la vez legal y equitativ~. Y 
así habrá de hacerse la correspondiente conde
nación. 

Pasando a estudiar ahora el punto referente al 
importe en dinero del valor de los perjuicios que 
han de ser reconocidos a cargo de la Nación y a 
favor de la parte demandante, se tiene que duc 
rante el término probatorio del juicio expusieron 
peritos sobre este particular, en la forma que in
teresa en seguida transcribir: 

"De lo anterior llegamos a la conclusión de que 
el vehículo, cuya relación de su estado hemos he- · 
cho, no puede prestar servicio de ninguna clase. 
El fuerte choque sufrido por el vehículo al ser es
trellado contra. cuerpo fuerte, lo dejó en situa
-ción de inservibilidad desde el mismo instante. 
Los restos que aparecen del vehículo los avalua
mos en la suma de ciento cuarenta pesos ($ 140) 
moneda corriente. 

"Para establecer el valor comercial que podía 
tener el referido automóvil 0539 del Tolima el 
día del accidente, o sea el 28 de agosto de 1941, 
hemos tenido muy en cuenta el cuidado que todo 
dueño de automóviles particulares tiene para con 
sus vehículos, pudiendo observar que tanto el ta• 

. pizado como su pintura revelan las buenas condi
ciones en que lo mantenía su propietario y por 

tanto llegamos a la conclusión de que su valor 
comercial en ese momento· era de un mil pesos 
mone,da corriente ($ 1.000.00). Por manera que 
el daño emergente lo a valuamos en la suma· de 
un mil pesos moneda corriente, ya que el auto
móvil, como ·ya manifestamos, quedó material
mente inservible, pues no ofrece reparación o 
composición alguna para ponerlo de nuevo al ser-
vicio.· 

"Sobre la cuantía de los perjuicios ocasiona
dos al demandante por la privación que se le im
puso del vehículo, desde el día 28 de agosto de 
1941 hasta hoy, teniendo muy en cuenta que el 
propietario es un hombre de negocios que se ser
vía del aludido automóvil para trasladarse de esta· 
ciudad a sus propiedades del Tolima y de éstas a 
Bogotá, en ejercicio continuo y permanente re
lacionado con s_us actividades de agricultor y ga
nadero, y además de aquellos servicios propios 
del hogar, conceptuamos y avaluamos estos per
juicios a razón de cuatro pesos ($ 4.00) diarios; 
durante los doce meses siete días (7) que ha sido 
el tiempo transcurrido desde el día del áccidente 
a hoy, en la suma de un mil cuatrocientos doce 
pesos $ 1.412.00) moneda legal. 

"De lo anterior con~luímos: 
"Perjuicios provenientes del lucro cesan-

te .............................. · .... $ 1.412.00 
"Perjuicios' provenientes del daño emer-

gente . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1.000.00 

"Suma el total de los perjuicios ocasio
nados al demandante como consecuen
Cia del accidente de tránsito de que 
trata la demanda ................... $ 2.412.00" 

Aunque este ditamen pericial fue puesto opor
tunamente en conocimiento de las partes, no se 
presentó objeción en relación con él. 

De manera que, por aparecer aquél suficiente
mente fundamentado por lo que respecta al daño 
emergente, ha,brá lugar a reconocer como monto 

· total de estos perjuicios la cantidad de mil pesos 
($ 1.000.000) moneda corriente, valor correspon
diente al justiprecio del automóvil, pero con de
ducción de la cantidad de ciento cuarenta pesos 
($ 140.00), que según lo expresan los peritos, es 
la caatidad que ellos señalan al valor de los res
tos que aparecieron del vehículo, quedando así 
fijado el valor del daño emergente total en la 
suma de. ochocientos sesenta .pesos· ($ 860.00) mo
neda corriente. 



Empero como sólo hay lugar a reconocer, se
gún lo antes expresado, como indemnización por 
el daño emergente un cincuenta por ciento (50%) 
del monto de éste, se tiene que, 'hechas las ope
raciones aritméticas requeridas, queda reducida 
tal indemnización a la cantidad de cuatrocientos 
treinta pesos moneda legal ($ 430.00). 

Y no hay lugar a reconocimiento por lo que 
toca con el llamado por los peritos lucro cesante 
y que ellos avaluaron en la cantidad de mil cua
trocientos doce· pesos ($ 1.412.00), y ello por 
cuanto en el expediente no existe prueba algun"a 
tendiente a demostrar que tal lucro cesante fue 
causado en realidad a base de los hechos que los 
mismos peritos dan por ciertos sin la correspon
diente comproba-ción que ha de figurar y no fi
gura en autos. 

Se sigue de lo que se deja expuesto que la con
denación del presente fallo quedará así reducida 
a la cantidad antes expresada de cuatrocientos 
treinta pesos ($ 430.00) en calidad de daño emer
gente. 

En mérito de lo relacionado, la Sala de Nego
cios Generales de la Corte Suprema de Justicia, 

;¡r 1U liJ> ][ 10 ][ Ji\. lL 

administrando justicia en .nombre de la Repúbl 
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

19 Revócase la sentencia de fecha 28 de se 
tiembre de 1943, dictada ~!n el presente asun 
por el Tribunal Superior d·el Distrito Judicial d 
Bogotá; 

29, Condénase a la Nación a pagar al dema 
dante, señor William Ernest Aitken, como únic 
indemnización por el accidente automoviliari 
ocurrido el día 28 de agosto de 1941, la cantida 
de cuatrocientos treinta pesos' ($ 430.00) moned 
corriente. 

39 No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese est 
sentencia en la GACETA JUDICIAL y devuél 

. vase· el expediente. 

li\.níbal IOardoso Gaitán --Germán li\.Uvara«ll 
Víctor IOock-Ramón Miranda- !Eleuterio Se 
R.-Nicolás JLlinás ll.'imienta, Srio. 
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JEJECUCION CONTJRA JLAS lEN'li'][DADJES DlE DJERJECHO PUBLICO 

lEn prinCipiO, ni el !Estado ni las demás 
personas administrativas que lo ~structuran 
pueden ser sujetes pasivos de ejecución for
zosa por razón de las obligaciones a su car
go, ya se trate de deudas contraídas por la 
vía del derecho público, o por las comnn~s 
o de derecho privado. !Explican los autor~ 
esta positlión privilegiada de aquellas per
sonas por su misma calidad y por la índole 
de las funciones que les competen en la or
ganización de la sociedad moderna. !El !Es
tado -lo mismo que las secciones en que 
éste se descompone- re·alizan una serie de 
actos de gobierno, de tutela de la sociedad¡ 
civil y de g~tión de los servicios públicos, 
en todos los ,cuales ya envuelto un interés 
de carácter general distinto y superior a' 
del simple interés de los particulares que 
componen la ·COlt!ctividad política. De ahí 
que en todas las zonas de las manifestacio
n~ . del orden jurídico existan regulaciones 
especiales, bien . distintas por cierto de las 
que gobiernan la conducta social de los par
ticular~ entre sí, aun bajo el concepto de 
un estricto régimen de !Estado de derecho. 
!La A\.dministración -en el más amplio sen
tido de la palabra- como organización su
perior de los servicios p-blicos, está some
tida a un régimen jurídico conforme con la 
naturaleza de sus actividades. 

!Estas elementales nociones del ]]))erecho 
Administrativo contemporáneo tienen su 
más simple expresión· y su más frecuente 
campo de aplicación en las regulaciones ata
ñederas al manejo del patrimonio público, 
en cuanto éste goza de ciertas formas pri
vilegiadas de actuación, que tutela amplia
mente sus fines sociales. Paralelamente a la 

· imprescriptibilidad y a la inalienabilidad de 
los bienes pertenecientes al patrimonio de 
las tmtidad~ :plúblic~ se desarrollan los 
principios y las normas positivas de acuer
do eón las cuales igualmente gozan las mis
mas propiedades del beneficio de la no em
bargabilidad. IOonsecuencia de lo anterior es 
que la vía de la ejecución forzada -medio 
idóneo para hacer cumplir a los particulares 
el contenido de las obligaciones que con
traen en sus relaciones recíprocas-- no pue
de ser el instrumento apropiado para que la 
administración cumpla oportunamente por 
su parte las que contrae en el ejercicio de 
sus actividades jurídicas. lEs unánime la doc
trina que excluye de la ejecución forzada 
al !Estado y a las demás personas de ·dere
clll.o público; y en muchas legislaciones po-

, sitivas -en la de lFrancia, por ejemplo
está expresamente reconocido este benefi
cio. ón Colombilr existe sobre el particular 
-como es sabido- una doctrina mixta que 
establece que el !Estado no puede ser ejecu
tado, y que al mismo tiempo permite implí
citamente el procedimiento ejecutivo contra 
los Departamentos y Municipios, pero que 
de modo expreso prohibe el embargo de 
ciertas clases de bienes de propiedad de es
tas entidades (casas consistoriales, edificios 
destinados a la instrucción pública, cárce
les y demás oficinas y las dos tet·ceras par
tes de las rentas respectivas). IP'ero de la 
existencia de estas disposiciones positivas no 
puede deducirse que en realidad las reglas 
del derecho privado sean exactamente apli
cables a las entidades departamentales y 
municipales, sino que por el contrario, es 
preciso. investigar hasta dónde puede exten
derse su campo de aplicación .Y medir los 
efectos y consecuencias resultantes de una 
asimilación de los procedimientos y los mé
todos del cobro compulsivo. 

La primera cuestión que debe decidirse 
es la de la idoneidad del documento por me
dio del cual se exige ejecutivamente la obli
gación que se cobra a un Departamento, un 
Municipio u otra persona distinta del IE~ta
do; y la segunda, el contenido material y 
la naturaleza de la obligación que se recla
ma. !La ley colombiana (artículo 982 del 10. 
J.); señala los límites del procedimiento eje
cutivo, respecto a estas cuestiones ·funda
mentales. lEn tesis general puede decirse que 
la vía de la ejecución forzosa sólo tiene ca
bida cuando la obligación que se reclama 
~tá contenida en un acto jurí«Jico o ema
na de una decisión jurisdiccional. Si lo pri
mero, es necesario que el documento en que 
el acto jurídico se expresa formalmente pro
venga del deudor o ·de su causante, y la ley 
le haya otorgado por sí, solo el carácter de 
plena prueba contra él. !En tratándose de la 
ejecución con base en una decisión juris
diccional, son comunes a las personas públi
cas -excepto el !Estado- y a las personas 
de derecho privado, las reglas del 'll'ítulo 
XV, Capítulo JI del Código mencionado. Mas 

· si se está frente a una ejecución forzada 
cen causa en un acto jurídico, entonces se 
contempla el problema de determinar hasta 
dónde son identificables los que surgen de 
un. acuerdo de voluntades sancionado por el 
derecho común o de la voluntad unilateral 
de la administración. lEn ambos casos la ley 
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ha exigido que del lllocumento o de la decisión 
judicial aparezca a cargo cllel, demandad.o 
"una obligación expresa, clara y actualmen
te exigible de hacer, de entregar una es
pecie o cuerpo cierto, ·o bienes de género o 
de pagar una cantidad líquida de dinero". 

ILa ley y las aplicaciones jurisprudencia
les enseñan cuáles son las pruebas documen
tarías que por sí solas constituyen la base 

· de la ejecución forzada, cuando el negocio 
jurídico se refiere a relaciones entre par
ticulares, o también cuando las entidades de 
derecho públ.ico escogen la vía común para 
sus actuaciones o se obligan conforme a las 
I"egulaciones del derecho común. Pero no 
bay texto legal ninguno que expresamente 
determine el valor probatorio de los docu
mentos· emanados de la voluntad unilateral 
de la administración, ni el grado de su ido
neidad para exigir ejecutivamente el cum
plimiento de las obligaciones que puedan 
contener. De acuerdo con los principios de 
derecho público las autoridades, funciona
rios y corporaciones del orden administrati
vo, expresan regularmente su voluntad por 
medio de actcs jurídicos, denominados ac
tos administrativas o actos-condiciones. No 
otra cosa son las ordenanzas de las Asam
bleas Departamentales, los Acuerdos· de los 
Concejos Municipales, las Resoluciones-· de 
Bos funcionarics administrativos en una pa
labra. lEs de la esencia de estos actos jurí
dicos su modificabilidad o reforma por quien 
los profiere o por el superior en la jerar
quía administrativa, así como su nulidad por 
parte de los organismos jurisdiccionales 
competentes. Y estas circunstancias, así co
mo la de poder ser derogables en cualquier 
tiempo, la de tener que ajustarse a las no~
mas superiores y la de que la competenCia 
pna dictarlos debe estar expresamente atri
buida a su autor, son indudablemente carac
terísticas especiales de esta clase de actos 
jurídicos que no se encuentran en la zona 
de ios que en la actividad privada sirven de 
vehíeulo constitutivo de las obligaciones que 
ccntraen los particulares. Así, ni tales actos 
jurídicos, ni los documentos en que éstos_ se 
exteriorizan formalmente tienen el destmo 
de constituir pruebas, sino el fiiL único de 
provocar la actuación de la administraciól_l. 

'JL'anto la Ordenanza que reconoce un cre
dito o la Resolución de un Gobernador que 
urdena pagarlo son actos unilaterales, cuyo 
objeto es proveer -aquella por vía general 
y esta última con carácter particular- a 
reconocimiento de las· obligaciones inheren
tes· a una prestación periódica que el Depar
tamento tomaba a su cargo. Por sí mismos 
estos actos administrativos no contienen un;~ 
obligación de naturaleza expresa, clara y ac
tualmente exigible de hacer, de entregar o 
de pagar una suma líquida de dinero. Son 
apenas creadores de una situación individual 
o particular, susceptible en todo momento 
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·de ser modificada o revocada y no más. Y 
de otro lado constituyen la base jurí.dica
mente apta para una opell'ación administra
tiva posterior que se concreta en el debel" 
jurídico de incluir en el presupuesto de · · 
da año' las partidas l!lecesarias para atender 
a las prestaciones acon·dadas, mientras las 
ordenanzas respectivas •estuvieran en vigen-

. cia' y mientras el benefiiciarño conservara · 
actitud para percibirlas. · 

Las Ordenanzas sobrt~ presupuesto en las 
cuales se incriben las cantidades asignadas 
para cubrir tales prestaciones tampoco son 
constitutivas de una oMi.gación exigible por 
la vía de la ejecución forzada. lEl presupues
to de rentas y gastos, ya se trate de la ley, 
la ordenanza o el acuerdo municipal, es un 
simple actc-condición, u sea, un a:cto jurí
dico que tiene por objeto contabilizar el pa
trimonio activo y pasivo del lEsta'!o. o de las 
entidades departamentales o muniCipales, al 
mismo tiempo que habiilitar a los funciona
rios correspondientes para el ejercicio del 
poder legal de recaudar los ing-resos y de cu
brir los gastos de la administración. lEn otros 
términos, es la condición indispensable pa
ra que puedan percibirse las rentas u orde
narse y realizarse efectivamente los egresos 
públicos. Ni aisladamente, pues, la ins~rip
ción de la partida en el presupuesto, m deU 
conjunto de este acto con los que crean o 
establecen la prestación a cargo del patri
monio público del Departamento puede de
terminarse un,a obligaciión incondicional que 
abra la vía ejecutiva al titular del derecho 
reconocido. No basta que el gasto decretado 
esté inscrito en la ordenanza del presupues
to, sino que a esto debe subseguir el giro 
contra el tesoro por ·parte del funcionario 
que tiene la compete~ICia para ello. ~ólo 
cuando se expida el titulo, con la plemtud 
de las formas expresadas, puede tenerse a 
la administración como obligada pecuniaria
mente, y al titular del crédito en capacid~d 
legal de hacerse cubrir su valor por la v1a 
ejecutiva. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, junio dieciséis de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda) 

Ante el Tribunal Superior de Santa Marta la 
señorita Carmen 'Escobar Stevenson, por medio 
de apoderado, presenta demanda para que se li
bre mandamiento de pago por la vía ejecutiva 
contra el Departamento del Magdalena, por ra
zón de la pensión vitalicia reconocida a los ex
gobernadores de ese Departamento por medio de 
las Ordenanzas números 49 de 1934, 35 !le 1942 y . 
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67 del mismo año. La señorita Escobar Steven~ 
son obra a nombre de la sucesión de su difunto 
padre el doctor Francisco C. Escobar. La cuantía 
en este juicio fue señalada en la suma qe dos 
mil veinticinco pesos ($ 2.025), más los interese~ 
hasta la fecha del pago. 

El Tribunal del conocimiento procedió a librar 
mandamiento ejecutivo, según providencia de fe
cha dos de febrero del año próxirho pasado. El 
señor Fiscal pidió repos~ción del auto anterior y 
en subsidio la apelación ante la C<;>rte; negado 
el primer recurso, le fue concedido el segundo 
en el efecto devolutivo. La Co~te, antes de fallar, 
hace las siguientes consideraciones: 

Como título de la deuda se presentaron los do
cumentos· que siguen: 19-Un ejemplar autenti· 
cado de la Gaceta ·Departamental "Magdalena' 
N9 2.099, en donde aparece publicada la Ordenan
za NO 49 de 1932 que reconoce una jubilación de 
ciento cincuenta pesos a favor de los ex-gober- • 
nadores del Departamento, mediante el lleno de 
ciertos requisitos. 29 Un ejemplar autenticado de 
la Gaceta Departamental "Magdalena" N9 2.882, 
en donde corre publicada la Ordenanza N9 35 de· 
1942 que en su artículo 39 hace el reconocimien
to de la deuda por valor de novecientos pesos 
($ 900.00), por concepto de la pensión decretada 
en la Ordenanza citada- en el numeral! Q y a fa
vor del doctor Francisco C. Escobar: . Dispone, 
además, la inclusión de dicha suma en el presu
puesto de la próxima vigencia y faculta al señor 
Gobernador' para abrir el crédito correspondien
te en el caso de no· cumplirse aquella formali
dad. 39-El número 2'.885, autenticado, de la Ga
ceta Departamental "Magdalena", en el cual se 
publica la Ordenanza 67 de 1942 que trata igual
mente del reconocimiento de jubilación a favor 
de los ex-gobernadores, con la modificación del 
requisito de la edad fijada por la Ordenanza' nú
mero 49 de 1932. 49-0tro ejemplar autenticado 
de la misma Gaceta el 'número 2.893, que contie
ne la Ordenanz~ 104 de 1942 sobre presupuesto 
de Rentas Ordinarias para la vigencia compren
dida entre el primero de septiembre y el treinta 
y uno de agosto del año siguiente, que en su ar
tículo 35 dice: "Para pagar la pensión de jubila
ción a los ex-gobernadores del. Departamento, se
gún Ordenanza del presente año ... $ 2.000". Y 
en su artículo 133: "Para pagar al doctor Fran
cisco C. Escobar la deuda reconocida por Orde
nanza número 49 de 1932 y número 35 de 1942 ... 
$ 900.00" 59-Copia auténtica de la Resolución 

número 28 de 25 de febrero de 1943, expedida 
por la Secretaría de Hacienda -Departamental, 
por medio de la cual, vistas las pruebas presen
tadas por et peticionario doctor Francisco C: Es
cobar, se le reconoce el derecho a gozar de las 
pensiones establecidas por· las Ordenanzas 49 de 
1932 y 67 d~ 1942 y al. mismo tiempo dispone el 
pago· de ellas de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 33 de la vigencia en curso. 

Otro documento: 19-Copia auténtica de la par
tida de defunción del doctor Francisco C. Esco
bar. y 20-Copia del reconocimiento hecho por el 
Juzgado Unico del Circuito en lo Civil de San
ta Marta a favor de la señorita Carmen Escobar 
Stevenson como heredera del doctor Escobar. 

El Tribunal de primera instancia condenó al 
Departamento del Magdalena al pago total de las 
pensiones devengadas por el doctor Francisco C. 
Escobar hasta la fecha de su muerte, 15 de junio 
de 1!i43, con base en las Ordenanzas que crearon 
ese· derecho a favor de los ex-gobernadores y con 
fundamento en las partidas de dos mil pesos y 
novecientos que quedaron incluídos en la Orde
nanza 104 de 1942 de Presupuesto de Apropiacio
nes, artículos 33 y 133. La condenación se extien
de al pago de los intereses hasta la fecha en que 
la deuda quede soludonada. 

Hace referencia · el Tribunal a la Resolución 
número 28 emanada de la Gobernación del De
partamento, sobre reconocimiento de la pensión 
a favor del doctor Escobar. "Como se ve, dice el 
Tribunal, se trata de una obligación expresa, cla
ra y actualmente exigible en favor de la sucesión 
del doctor Francisco C. Escobar, pues, las cuen~ 
tas emanan ci.e documentos del deudor que reco
nocen partidas, incluídas en el respectivo presu
puesto''. 

Por su parte el señor Procurador Delegado en 
lo Civil hace la transcripción de1 escrito de repo
sición del señor Fiscal del Trib~mal, el cual dice 
así: "La cantidad que se manda a pagar provie
ne de pensiones concedidas al expresado doctor 
Escobar, como ex-gobernador de este Departa
mento. 

La referida cantidad, se compone de la de $ 900 
incluída en el Presupuesto de Rentas que princi
pia en el año de 1942 y terinina en agosto .de 1943 
y también de la de $ 1.125 que de manera deter
minada, esto es, en· forma espécial no fue apro
piada para pagarle al doctor Escobar en presu
puesto alguno, pues sólo existe la apropiación de 
$ 2.000 en el citado presupuesto para pagar pen-



268 G&CIETA 

siones a los generales Gabriel Bermúdez, Lázaro 
Riascos Capella, Juan Manuel !guarán y doctor 
Francisco C. Escobar ex-gobernadores del Depar
tamento, partida que quedó agotada. Si de esta 
última partida se hubiera dicho que le corres
pondía al último de los nombrados, la cantidad 
determinada y precisa de tantos pesos, bien po
dJríia én demandar ejecutivamente pall'a el pago de 
no apropiado, de modo singular y absoluto -sub
raya la Corte-; pero no aconteciendo así, por 
tratarse de una cantidad en globo para todos, no 
se ve en sí cuál es la que él pueda exigir para 
un pago apropiado. 

Por esté aspecto la deuda no tiene el carácter 
de exigible por no ser clara y precisa. 

Mas, como la petióón que se hace sobre man
damiento de pago es por la cantidad conjunta de 
dos mil veinticinco pesos ($ 2.025), en cuya for
mación entran los novecientos pesos ($ 900) de
bidamente apropiados y los mil ciento veinticin
co ($ 1.125) apropiados indeterminadamente, no 
puede decirse que se demanda por una deuda con 
carácter de exigible, clara y precisa, como si 
aconteciera si se hubiera pedido o demandado 
por la cantidad de $ 900, que sí está precisa, de
terminada con carácter de exigible". 

Termina el señor Pricurador, así: "Cree la Pro 
curaduría que toda esta materia ha de estudiarse 
a la luz del artículo 205 de la C. N., norma cons
titucional que no puede ser desconocida por las 
leyes ni modificada por ellas. Por tanto, de acuer
do con esa norma, no puede hacerse ningún gas- · 
to público que no se halle incluido en el PresJ.l
puesto de Gastos. Si el Juez ordena el pago de un 
c~rédUo que no se hallare en tales condiciones or
denaría una violación directa de la Constitución 
Nacional". 

MOTIVOS DE LA CORTE 

No cabe duda alguna en cuanto a la calidad 
que posee la demandante para pedir, a nombre 
de la sucesióiJ., el pago del beneficio otorgado por 
las Ordenanzas 49 de 1932 y 67 de 1942, preferi
das por la Asamblea del Departamento del Mag
dalena. 

El problema planteado se concreta, pues a re
solver: Si procede la ejecución contra el Depar
tamento, con apoyo en los documentos presen
tados por la actora; y si su extensión correspon
de a los límites legales de la obligación qu·e se 
reclama. Sobre estos particulares la Corte en-

cuentra la oportunidad de expresar sus opinio
nes en la forma que aparece a continuación: 

ll-IEjecución contra las entidades 
de ll)lerecho IP'úblico 

En principio, ni el Estado ni las demás perso
nas administrativas que lo e:>tructuran pueden 
ser sujetos pasivos de ejecución forzosa por ra
.zón de las obligaciones a su cargo, ya se trate de 
deudas contraídas por la vía del derecho pi,tbli
co, o por las comunes o de derecho privado. Ex
plican los autores esta posición privilegiada de 
aquellas personas, por su misma calidad y por la 
índole de las funciones que les competen en la 
organización de la sociedad moderna. El Estado 
-lo mismo que las secciones ~n que éste se des
compone- realiza una serie de actos de gobier
no, de tutela de la sociedad civil y de gestión de· 
los servicios públicos, en todos los cuales va en
vuelto un interés de carácter general distinto y 
superior al del simple interés de los particulares 
que componen la colectividad política. De ahí que 
en todas las zonas de las manifestaciones del or
den jurídico existan regulaciones especiales, bien 
distintas por cierto de las que gobiernan la con
ducta social de los particulares entre sí, aun ba
jo el concepto de un estricto régimen de Estado 
de derech~. La Administración -:- en el más am
plio sentido de la palabra- como organización 
superior de ·los servicios públicos, está sometida 
a un régimen jurídico confonne con la natura
leza de sus actividades. 

Estas elementales nociones del Derecho Admi- · 
nistrativo contemporáneo tienen su más simple 
expresión y su más frecuente campo de aplica
ción en las regulaciones atañederas al manejo del 
patrimonio público, en cuanto éste goza de cier
tas ,formas privilegiadas de actuación, que tutela 
ampliamente sus fines sociales. Paralelamente a 
la imprescriptibilidad y a la inalienabilidad de 
los bienes pertenecientes al patrimonio de las en
tidades públicas, se desarrollan los principios y 
las normas positivas de acuerdo con las cuales 
igualmente gozan las mismas propiedades del be
neficio de la no embargabilidad. Consecuencia 
de lo anterior, es que la vía de la ejecución for
zada, medio idóneo para hacer cumplir a los par
ticulares el contenido de las obligaciones que con
traen en sus relaciones redprocas, no puede ·ser 
el instmmento apropiado :para que la administra
ción cumpla op'ortunamente por su parte, las que 
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contrae en el ejerciciO de sus actividades jurídi
cas. Es unánime la doctrina que excluye de la 
ejecución forzada al Estado y a las demás per
sonas de derecho público; y en muchas legisla
ciones positivas -en la de Francia por ejemplo-
está expresamente reconocido este beneficio. En 
Colombia, existe sobre el particular --como es 
sabido- una doctriaa mixta que establece que el 
Estado no puede ser ejecutado, y que al mismo 
tiempo permite implícitamente el procedimiento 
ejecutivo contra los Departamentos y Municipios, 
.pero que de modo expreso prohibe el embargo 
de ciertas clases de bienes de .propiedad de estas 
el;ltidades (casas consistoriales, edificios destina
dos a la instrucción pública, c.árceles y demás ofi
cinas y, las dos terceras partes de las rentas res
pectivas. 

Pero de la existencia de estas disposiciones po
sitivas no puede deducirse que en realidad las 
reglas del derecho privado sean exaatamente 
aplicables a las entidades departamentales y mu
nicipales, sino que, por el contrario, es preciso 
investigar hasta dónde puede extenderse su cam
po de aplicación y medir los efectos y consecuen
cias resultantes de una asimilación de los proce
dimientos y los métodos del cobro compulsivo. 

La primera cuestión que debe decidirse es la 
de la idoneidad del documento por medio del cual 
se exige ejecutivamente la obligación que se co
bra a un Departamento, un Municipio u otra per
sona administrativa distinta del Estado; y ia se~ 
gunda, el contenido material y la naturaleza de 
la obligación que se reclama. 

La ley colombiana (artículo 982 del Código Ju
dicial) señala los límites del procedimiento eje
cutivo, respecto a estas dos cuestiones fundamen
tales. 

En tesis general puede decirse que la vía de la/ 
ejecucwn forzosa sólo tiene cabida cuando la 
obligación que se reclama está contenida en un 
acto jurídico o emana de una decisión jurisdic
cional. Si lo primero, es necesario que' el docu
mento en que el acto jurídico se expresa formal
mente provenga del deudor o de su causante, y 
la ley le haya otorgado por sí solo el carácter de 
plena prueba contra él. En tratándose de la eje
cución con base en una ·decisión jurisdiccional, 
son comunes á las personas públicas -excepto el 
Estado- y a las personas de derecho privado, las 
reg~as del Título XV Capítulo I del Código men
cionado. Mas si se está frente a una· ejecución 
forzada con causa en un acto jurídico, entonces 

se contempla el problema de determinar hasta 
dónde son identificables los que surgen de un 
acuerdo de voluntades sancionado por el derecho 
común o de la voluntad uÍ:lilateral de la adminis
tración. En ambos casos la lE,;y ha exigido que del 
documento o de la decisión judicial aparezca a 

. cargó del . demandado "una . obligación expresa,· 
clara y actualmente exigible de hacer, de entre
gar una especie o cuerpo cierto, o bienes de gé
nero o de pagar una cantidad líquida de dinero". 

La ley y las aplicaciones jurisprudenciales en
señan cuáles sori ·las pruebas documentarías que 
por sí solas constituyen base de la ejecución for
zada, cuando el negocio jurídico se refiere a re
laciones entre particulares, o también cuando las 
entidades de derecho público escogen la vía co
mún para sus actuaciones o se obligan· conforme 
a las regulaciones del derecho común. Pero no 
hay texto legal ninguno que expresamente deter
mine el valor probatorio de los documentos ema
nados de la voluntad unilateral d·e la administra
ción, ni el grado de· su idoneidad para exigir eje
cutivamente· el cumplimiento de las obligaciones 
que puedan contener. 

1/ 

De acuerdo con los principios de derecho pú
blico las ~utoridades, funcionarios y corporacio
nes del orden administrativo, expresan regular
mente su voluntad por medio de actos jurídicos, 
denominados actos administrativos o actos-con
diciones. No otra cosa so1;1 las ordenanzas de las 
Asambleas DepartamentalE>s, los .Acuerdos de los 

Concejos Municipales, las Resolucilmes de los 
funcionarios administrativos en una palabra. Es 
de la esencia de estos actos jurídicos, su modifi
cabilidad o reforma por quien los profiere o por 
el superior en la jerarquía administrativa, así 
como su nulidad por parte de los organismos ju
risdiccionales competentes. y esta circunstancia, 
así como la de poder ser derogables en cualquíer 
tiempo, la de tener que ajustarse a las normas 
superiores y la de· que la competencia para die~ 
tarlos debe estar expresamen_te atribuída a su au
tor, son indudablemente características especiales 
de esta clase de actos jurídicos que no encuentran 
en la zona de los que en la actividad privada sir
ven de vehículo constitutivo de las obliga-ciones 
que contraen los particulares. Además ni tales 
actos jurídicos, ni los docu{nentos en qu'e éstos se 
exteriorizan formalmente, tienen el destino de 
con~tituir pruebas, sino la finalidad única de pro
-vocar la actuación de la .administración. 
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Con referencia concreta al negocio sub judice, 
tenemos que la 'deuda que se exige ejecutiva
mente del Departamento del Magdalena se de
muestra apenas con dos Ordenanzas de los años 
de 1932 y 1942, en las cuales se otorgó a los Go
bernadores una pensión de ciento cincuenta pe
sos, ($ 150.oo) mediante el lleno de ciertos re
quisitos; y, además, con una Resolución del Go
bernador del Departamento por medio de la cual 
se dispone pagar al señor. doctor Francisco C. Es
cobar, la pensión que aquellas ordenanzas ha
bían decretado, por cumplir éste las condiciones 
fijadas. Por otra parte, se exhibe la prueba de 
que en el presupuesto correspondiente al año úl
timo de los años citados, fue incluida la pártida 
necesaria para atender el pago de estas obliga
ciones. 

Tanto las Ordenanzas referidas como la men
cionada Resolución de la Gobernación del De
partamento son actos unilaterales, cuyo objeto es 
el de proveer -aquélla por vía general y esta 
última con carácter particular- al reconocimien
to de las obligaciones inherentes a una presta
ción periódica que el Departamento tomaba a su 
cargo. Por sí mismos estos actos administrativos 
no contienen una obligación de naturaleza ex
presa, clara y actualmente exigible de hacer, de 
entregar o de pagar una suma liquida de dinero. 
Son apenas creadores de una situación individual 
o particular, susceptible en todo momento de ser 
modificada o revocada y no más. Y de otro lado, -
constituyen la base jurídicamente apta para una 
operación administrativa posterior que se concre
ta en el deBer jurídico de incluir en el presu
puesto de cada año las partidas necesarias para 
atender a las prestaciones acordadas, mientras las 
ordenanzas respectivas estuvieran en vigencia· y 
mientras el beneficiario conservara su actitud pa-
ra percibirlas. · 

De la :rpisma manera, tampoco las ordenanzas 
sobre presupuesto en las cuales se inscribieron 
las cantidades asignadas para cubrir aquellas 
prestaciones, son constitutivas de una obfigación 
exigible por la vía de la ejecución forzosa. El 
presupuesto de rentas y gastos, ya se trate de la 
ley, la ordenanza o el acuerdo municipal, es un 
simple acto-condición o sea un acto jurídico que 
tiene por objeto contabilizar el patrimonio ac
tivo y pasivo del Estado o de las entidades de
partamentales o municipales, al mismo tiempo 
que habilitar a los funcionarios correspondientes 
para el ejercicio del poder legal de recaudar los 
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ingresos y de cubrir los gastos de la administra
ción. En otros términos, es la condición indispen
sable y necesaria para que puedan percibirse las 
rentas u ordenarse $ reali21a¡rse efectiv¡;¡,'mente 
los egresos públicos. Ni aisladamente, . pues, la 
inscripción de la partida .en el presupuesto, ni 
del conjunto de este acto con los que crean o es
tablecen la prestación a cargo del patrimonio 
público del Departamento puede determinarse 
una obligación incondicional que abra la vía eje
cutiva al titular del derecho reeonocido. En efec
to, el acto creador puede ser modificado, dero
gado o ánulado, y a su vez la ley adjetiva pre
supuesta! de acuerdo con poderes generales o es
peciales· de la administración, modificarse en la 
cuantía de las cantidades en ella inscritas, o des
aparecer por· el procedimiento de los traslados, 
por motivos de necesidades administrativas co
mo son, por ejemplo, las de dar preferencia a 
otros menesteres, .etc. Pero aún sin ocurrir nin
guno de estos ~ventas rii de que haya resistencia 
por parte de la administración para cumplir la 
obligación determinada en aquellos actos admi
nistrativos, pueden ser éstos idóneos por sí mis
mos para forzar ejecutivamente a la administra
ción y obligarla a su cumplimiento. La actuación 
administrativa, cuyo· resultado final es el egreso 
del tesoro público de una cantidad determinada 
de dinero, no es completa aún. De acuerdo con 
las normas que rigen la ejecución de los presu
puestos -Y aunque éstas no son uniformes sino 
esencialmente variables en cada localidad depar
tamental- no basta que el gasto decretado esté 
inscrito en la ordenanza del presupuesto sino que 
a esfe acto debe subseguir el giro contra el te. 
soro por parte del funcionario que tiene la com
petencia para ello. 

El ordenamiento de pago es igualmente una 
operación administrativa sin la cual el egreso de 
los fondos públicos no puede realizarse efectiva
mente. Se expresa este acto en un documento que 
puede afectar diversos nombres (giros, libranzas, 
orden de pago, etc.), pero cuyo contenido es siem
pre el mismo: un mandamiento incondicional e 
irrevocable dirigido contra el tesoro. 

En resumen, el título de la obligación es la re
sultante de la serie de actos complejos que queda 
discrita, sin per:iuicio de los demás que puedan 
imponer las normas fiscales, de carácter general 
o secciona!. De lo dicho J?Uede concluirse que só
lo cuando se expida el título, con la plenitud 
de las formas expresadas, puede tenerse a la ad-
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ministración como obligada pecuniariamente, y 
al titular del crédito en capacidad legal de ha
cerse cubrir su valor por la vía ejecutiva. El ca
rácter de ejecutorio del título es indiscutible co
mo expresivo de una obligación clara, expresa 
y actualmente exigible de la administración, de 
quien el documento emana. Desde luego, sobra 
advertir que únicamente para las prestaciones 
que se ·conforman por los medios del derecho pú
blico tienen cabida las reglas anteriores por im
.ponerlo así la naturaleza de las obligadones que 
la administración contrae y el contenido de los 
actos jurídicos por medio de los cuales se expre
sa su voluntad unilateral de obligarse. Porque, 
cuando la administración actúa por los medios 
del <;Ierecho privado, sus obligaciones están en
tonces representadas en títulos o documentos que 
revisten la forma prevista en el derecho común: 
se trata de escrituras públicas, pagarés, letras de 
cambio, cupones· de renta, en una palabra, de do
cumentos ejecutorios por sí mismos, conforme a 
las disposiciones de las leyes civiles .Y de las es
peciales sobre Comereio; por·lo ·que entonces tie
nen su plena aplicación las reglas del artículo 
982 del CÓdi,go de Procedimiento Civil, exacta
mente como si la vinculación jurídica se produ
jera entr~ particulares. Esta especialidad en el 
régimen jurídico propio de las obligaciones que 
adquieren las personas públicas cuando actúan 
conforme a los preceptos del derecho ·administra
tivo, no lleva a la conClusión de que sean libres 
de cumplirlas o no, de qué pueda~ i,mpúnemente 
abstenerse de atender los créditos que contraen 
con motivo de la gestión y funcionamiento de los 
servicios públicos. No sólo quiere decir que las 
deudas de la administración, por lo mismo .que 
obedecen a principios y a ~étodos particulares 
para producirse, igualmente están sujetas a pro
cedimientos especiales para su solución, ya sea 
ésta voluntaria o forzada. 

Si a pesar del acto creador de la obligación y 
de la inscripción en el· presupuesto la adminis
tración se resiste al pago por motivos justificados, 
o injustificadamente, el acreedor, séalo a títu].o 
oneroso o gratuito puede recurrir a la vía admi
nistrativa o a la jurisdiccional para 'constreñirla 
al cumplimiento de su obligación. Obtenida la 
condenación, queda abierta la vía de la ejecu
ción forzada; obteniéndose así la tutela jurídica 
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del derecho que se invoca y la imposibilidad· de 
que la administración lo desconozca. 

lLa extensión de la obligación 

En el auto recurrido, el Tribunal abrió la eje
cución contra el Departamento del Magdalena 
por el 1monto de la obligación principal -el va
lor de las pensiones insolutas- y los intereses 
corrientes que se causen hasta la fecha del pa
go, conforme lo pidió ·el demandante. 

Este. capítulo de la providencia recurrida igual
mente será objeto de pronunciamiento por par
te de la Sala, a .fin de señalar de una vez por 
todas el alcance de 'la prestación debida por el 
Departamento. 

No tratándose de una obligación contraída por 
los medios del derecho privado, la indemniza
ción de perjuicios por el incumplimiento y eÍ 
consiguiente pago de intereses en. que ésta se re
suelve no puede tener lugar. Ninguna de las re
glas del Código Civil (artículo 1417) resulta apli~ 
cable a este negocio. En efecto, no hay pacto pa
ra cubrir intereses condicionales, ni tampoco pue
'den exigirse los simplemente legales, por la ra
zón obvia de que no existe jurídicamente retar-

. do que 'dé ocasión a suplicar indemnización de 
perjuicios. Aún identificando 'la prestación debi
da por el Departamento al género de obligacio
nes a que se refieren los artículos 1608. y 1615 
del Código Civil, sería temeraria la tesis que pre
tendiera .condenar a aquella ,entidad al pago de 
intereses moratorias por la evidente circunstan
cia de no tener cabida los supuestos legales que 
aquellas disposiciones contemplan, ya que la 
prestación a cargo del Departamento por su mis
ma índole, carece de término estipulado; y por
que en defecto de esto, tampoco ha habido' re
convención judicial. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Negocios Generales- revoca el auto 
recurrido y en su lugar dispone· que no es del 
caso decretar mandamiento ejecutivo contra el 
Departamento del Magdalena. o 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

11\níbal Cardoso Gaitán- Germán 11\Ivarado
Víctor Cock-Ramón Miranda - !Eleuterio Serna. 
Nicolás lLlinás Pimienta, Srio .. 
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Corte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, junio diecinueve de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock) 

Interpuso el señor Fiscal 29 del Tribunal Su
perior de Bogotá recurso de alzada contra la sen
tensia de dicho Tribunal de cinco de marzo de 
mil novecientos cuarenta y dos, dictada en el jui
cio ordinario instaurado contra la Nación por la 
señora María del Carmen Avella v. de Parra por 
medio de apoderado: , 

El fallo recurrido trae la siguiente parte reso
lutiva:· 

"El Tribunal Superior de Bogotá, en Sala Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la Ley, 
RESUELVE: 1 9-La nación es Civilmente respon
sable del siniestro de aviación ocurr~do el 24 de 
julio en el campó de SANTA ANA, Municipio de 
Usaquén. · 

"2'L-Condénase a la Nación a pagar a la se
ñora Maria del Carmen A vella v. de Parra y a 
María Elicinda Parra el valor de los perjuicios 
materiales que recibieron con la muerte de su 
esposo y padre, respectivamente, señor Jacobo 
Parra. El monto de este daño podrá det~rminar
se por el procedimiento establecido en el artícu
lo 553 del C. J. debiendo tener en cuenta los pe
ritos al hacer la estimación, las bases que para 
fijarlo se señalan en la parte motiva de esta sen
tencia. Dedúzcanse de estos perjuicios lo ya pa
gado por la Nación. 

"39-Condénase a la Nación a pagar a cada una 
de las prenombradas, como valor del perjuicio 
moral ocasionado con la muerte de Jacobo Parra, 
la suma de mil pesos. 

"49-No es el caso de hacer ninguna declara
ción a favor de Ana Cecilia Parra. 

"59-No es el caso de hacer declaración algu
na en favor de la Sucesión de Jacobo Parra". 

Sea el caso de advertir expresamente aquí que 
este fallo no fue apelado por lá J..-éu .~ ;;eman
dante, de manera que el asunto vino al conocí-
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miento de la Corte sólo en virtud de la apelación 
interpuesta, como ya se dijo, por el señor Fiscal 
29 del Tribunal Superior. 

La demanda sobre la cual recayó el fallo recu
rrido fue presentada por el demandante, ante el 
Tribunal, con fecha 2· de julio de 1941 y notifi
cada al señor Fiscal el 23 del mismo mes, ha
biéndole dado contestación el día 81 de agosto del 
año exprésado. 

Interesa observar ahora que el demandante 
formuló la parte petitoria de su demanda en los 
siguientes términos: 

"lO-Que el Estado o la Nación Colombiana es 
civilmente responsable de los perjuicios materia
les y · daños morales causad<JS a María del Car
men A vella vda. de Parra, a Ana Cecilia y María 
Lucinda Parra Avella con la· muerte violenta de 
Jacobo Parra. ocurrid~ a consecuencia del sinies
tro de aviación que tuvo lugar el 24 de julio de 
1938 en el Campo de Marte o Santa Ana, ubica
do en el Municipio de Usaquén, con ocasión de 
la revista militar efectuada ese día para conme
morar el cuarto centenario de la fundación de 
Bogotá; 

"29-Que, en consecuencia, el Estado debe pa
gar a María del Carmen A vella vda. de. Parra Y 
a Ana Cecilia y María Lucinda Parra, represen
tadas las dos últimas por la primera, el valor que 
fijen peritos, o que fije ese Honorable Tribunal 
con arreglo a derecho como cuantía de los per
juicios materiales y daños morales sufridos por 
ellas a causa de la muerte de su esposo y padre 
Jacobo Parra. 

"39-Subsidiariamente a la inmediatamente an
terior, que se cop.dena a la Nación a pagar a la 
sucesión· de Jacobo Parra el valor que fijen los 
peritos· del H. Tribunal con arreglo a derecho, 
como cuantía . de los perjuieios sufridos con la 
muerte de .Jacobo Parra, en la dicha oportunidad. 

"49-Que se condena en costas a la Entidad de
mandada." 

En el· libelo de demanda fueron precedidas es
tas peticio"nes de la siguiente relación de hechos: 

"I -El 23 de marzo de 1 H02 nació en Pueblo
viejo (Boyacá) un niño que recibió el nombre 
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autismal de Jacobo de Jesús Parra, según copia 
uténtica que acompaño, del acta bautismal, ex
edida por el Cura Párroco de ese Municipio. 
"II- El día 19 de octubre de 1934 Jacobo Pa

ra y María del Carmen Avella, contrajeron ma-
rimonio entre sí, según copia auténtica que 
compaña del acta matrimonial expedida por el 
ura de la Parroquia de Chapinero. 

"III- El 25 de agosto de 1935 nació una niña. 
que recibió el nombre bautismal de Ana Cecilia 

ija de Jacobo Parra y María del Carmen Ave
la, según copia auténtica que acompaño, del a-<;-
a bautismal, expedida por el señor Cura de la 
arroquia de Chapinero. 
"IV- El 2 de diciembre de 1938, nació una ni

ña que recibió el nombre de María Elicinda, hi
ja de Jacobo Parra y María del Carmen Avella, 
. egún copia auténtica que acompaño del acta bau
tismal expedida por el Cura de la Parroquia de 
Puebloviejo. 

"V- Antes del día 24 de julio de 1938 y ese 
día Jacobo parra estaba .lleno de salud, en pleno 
uso. de sus facultades mentales y físicas, trabaja
ba en Bogotá con un salario de dos a· tres pesos 
diarios y aten_día con ello a la subsistencia de su 
esposa y <;le sus hi~os. 

-"VI- Jacobo Parra vivía de su trabajo perso
nal con su familia y el día 24 de julio de 1938 
asistió a la revista aérea que tuvo ·lugar en el 
campo de Santa Ana, Municipio de Usaquén, re-
ista o parada militar que se organizó por dispo

sición\ del Gobierno Nacional (Ministerio de Gue
rra) y con participación primordial del Cuerpo 
Oficial de la Aviación Militar de la República; 
consta este hecho de las declaraciones de J osué 
E. Riveras, Julio E. Laverde y Pedro Pineda, 
:}Uienes a la vez acreditan el hecho. V al p'ar que 
Vicente Sánchez y Antonio J. Giraldo, todas las 
~uales acompaño para que sean ampliadas, y ra
tificadas en est7 juicio y lo dem~straré más am- ·· 
pliamente en el término probatorio. 
"VII- El Gobierno Nacional (,'Ministerio de 

:;uerra) hizo invitaciones especiales e invitación 
general al público para que asistiera a presenciar 
la citada revista militar oficialmente organizada 
m el campo de Santa Ana, pues se trataba de las 
festividades que ya se iniciaban con programas 
Jficiales para conmemorar el cuarto centenario 
:le la fundación de Bogotá. 

"VIII- Cuando la revista aérea aludida esta
:>a muy cerca de su conclusión, el avión oficial 
nanéjado por el Teniente de la Aviación. Nacio-
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nal señor César Abadía, enviado por el Gobier
no a ·hacer parte de la revista y quien n¡aniobra
ba ·a poca altura, casi sobre la multitud que asis
tió al acto por invitación del Gobierno, se vino 
ci.e un momento a otro a tierra causando la muer
te d~l aviador y de gran número de los especta
dores. 

"IX..,- Entre las víctimas del siniestro se en
contró el señor· Jacobo Parra esposo de mi poder
dante y padre de las dos niñitas cuya patria po
testad ejerce hoy su madre María del Carmen 
A vella por ministerio de la ley. Parra llegó com~ 
pleÚtmente sano a presenciar el espectáculo y a 
causa del incendio que el avión produjo, quedó 
envuelto en llamas y murió por las heridas y 
fracturas inmediatamente. Consta este hecho o 
sea su muerte por tal causa, de las partidas o 
actas d~ defunción que en copia autentica acom
paño, ·expedidas por la Dirección Municipal de 
Higiene y Notaría 21J. de Bogotá. · 

"X- Jacobo Parra era excelente trabajador, 
de ejemplares costumbres, salud completa, cum
plidor con sus deberes ·de esposo y 13adre, para lo 
cual ·trabajaba siendo el apoyo material y moral 
de su familia, de manera que mi poderdante y 
sus hijos recibieron graves e irreparables per
juicios materiales y morales por la muerte de él. 

"XI- Cori base ·en la Ley 100 y Decreto 1.664 
dé 1938, el 10 de febrero solicité en nombre de 
los damnificados un auxilio al H. Consejo de Es
tado ·y les fue decretado en fallo de 11 de sep
tiembre· de 1940 por la cantidad de 2.160 pesos, 
conforme a la copia auténtica que acompaño, 
cuantía que ellos aceptaron, no como c;antía de 
los perjuicios materiales y morales que sufrie
ron, sino a cuenta. 

"XII~ Los peritos; distinguidos profesionales 
doctores Mario Escobar Mejía, el señor Procura
dor General de la Nación y el Jefé de la Ofici
na Central de Medicina legal, expusieron muy 
claramente los hechos y el derecho, en piezas cu
yas copias auténticas acompaño y de donde se 
desprende 'la aceptación mínima de un salario de 
$ 2.00 diarios. aunque era mayor como habré de 
demostrarlo.,· · · 

En calidad de fundamento de derecho positivo . 
adujo el· demandante el contenido de 'los títulos 
doce (12) y treinta y cuatro (34) del Código Ci
vil, especialmente, el último de los cuales con-· 
tiene disposiciones sobre "responsabilidad civil 
por las distintas clases de culpas, descuidos, ne
gligencia, etc." 
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En la contestación a la demanda dada por la 
parte dem;mdada, negó el señor Fiscal del Tri
bunal la m~yor parte de los hechos aducidos en 
aquella pieza y terminó negando la responsabi
lidad de la Nación en el siniestro y sus causas; 
y se opuso, en tal virtud, a que fueran hechas 
las declaraciones y condenaciones pedidas. 

Como ya hubo de expresarse, sólo el señor Fis
cal interpuso recurso de apelación contra la sen
tenciá dictada por el Tribunal, y ya que la par
te demandante se abstuvo de interponer recurso 
alguno. 

Como luego se verá, los efectos prácticos, en 
la segunda instancia, de esta actitud de la parte 
demandante, han sido materia de debate ante la 
Corte. 

Por lo demás, por cuanto la tramitación del re
curso de alzada está ya fenecida; procede la Sala 
a dictar el fallo definitivo de segundo grado, sien
do del caso advertir que arite la Corte hubo lu
gar no sólo a l;:t presentación de alegaciones por 
las partes litigantes sino también a la práctica 
de nuevas pruebas, en la oportunidad debida. 

En el alegato formulado por el señor Procura: 
dor Delegado en lo Civil se sostiene, en primer 
término, que hay lugar a revisar la sentencia ápe
lada, por cuanto la . declaración 1 ~ de la parte 
resolutiva de ella, transcrita ya en este fallo de 
la Cort¿, no concuerda o armoniza debidamente 
con las peticiones de la demanda. 

Hecho el estudio comparativo del caso, apare
ce de manera manifiesta, como lo observa el re
presentante de la parte demandante, que la úni
ca· diferencia apreciable que existe entre las pe
ticiones de la demanda y la corresponaiente par
te resolutiva del fallo consiste en que el Tribu
nal deódió bajo dos ordinales distintos, el 19 y 
el 29, lo mismo que en el fondo fue solicitado 
por el demandante bajo el ordinal 19 de la parte 
petitoria de su demanda; y ya que, de otro lado, 
mal se podría demandar y reconocer perjuicios 
a cargo de la Nación por el accidente de aviación 
de Santa Ana sin reconocer al propio tiempo, co
mo lo hizo de manera expresa el Tribunal, que 
a la Nación hay lugar a declararla responsable 
de dicho siniestro de aviación. · 

Por donde resulta ser obvio que no es acepta
ble la tacha que hizo el señor Procurador Dele
gado a la sentencia de primer grado de haber 
fallado el Tribunal ultra petita. 

Por otro aspecto niega el señor. Procurador De
legado que aparezca debidamente comprobado en 
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el proceso que la parte demandante hubiera su
frido perjuicios materiales, es decir, de carácter 
patrimonial propiamente dicho con ocasión de la 
muerte, ocurrida en el accidente de aviación de 
Santa Ana, del señor Jacobo Parra, esposo legí
timo de la señora María del Carmen Avella v. de 
Parra y padre de María Elicinda Parra. 

A este respecto se funda el señor Pricurador 
Delegado en lo Civil en la circunstancia de no 
reconocer el valor de plena convicción a las de
claraciones rendidas en el juicio y. en primera 
instancia por los testigos Pedro Pineda, Josué E. 
Riveras y Julio E. Laverde (:Els. 13, 14 y 15 del 
Cuaderno número 29) acerca del apoyo pecunia
rio que el señor Jacobo Parra prestaba a su es
posa, la ·demandante. 

En términos tales que al finalizar su estudio 
acerca de este tema se expresa así: 

"De 1a lectura· de tales declaraciones no se de· 
duce· ni remotamente en qué circunstancias de 
hecho se fundan los testigos para afirmar, por 
ejemplo, que el muerto dedicaba todo lo que de
vengaba para el sustento-de su hogar; y esta jus
tificación de sus afirmaciones era tanto más ne
cesaria cuanto que,' según ·aparece de autos, el 
señor Parra vivía en esta ciudad, y su familia 
en Puebloviejo. No sería, acaso, que él la había 
abando~ado y venídose a viyir aquí para esqui
var el cumplimiento de sus obligaciones? Podría 
argüirse diciendo que los hechos que podrian lle
var a la conclusión de que sí había esos suminis-

. tros eran domésticos, imposibles de ser presen
ciados por ·extraños. Pero es que los testigos sí 
habían podido deponer sobre cierto número de 
hechos crónicos, constantes y normales, de los 
cuales hubiera sido posible sacar algunos indi
cios para establecer una situación clara al res
pecto. Tales hechos concretos sobre los cuales hu
bieran podido declarar los testigos habían podi
do ser, por ejemplo, que la. viuda ·recibía giros 

. o valores declarados, que alguno de ellos hubie
ra presenciado la recepción del dinero enviado 
por el esposo, que le daban .en préstamo dinero 
a la señora mientras le llegaba el que le man
daba su marido, etc., etc. Nada de esto sucede 
sino que los declarantes hacen afirmaciones ro
tundas y categóricas, sin dar la razón alg1:ma de 
sus dichos." ' 

De su lado el apoderado de la ·parte deman
dante da la siguiente contestación a 'las observa
ciones que se acaban de transcribir del señor Pro-
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curador Delegado en lo Civil en los siguientes 
términos: 

"Dice el Procurador que no hay pruebas de 
que Parra suministrase a sus allegados lo nece
sario para vivir y que quizás los tendría· abando
nados ya que vivía en Bogotá y ellos en Pueblo
viejo. Según ·esto, para un esposo y un padre ver 
o cumplir legalmente con los deberes de tal, tie
ne que estar al lado de sus allegados, aunque allí 
no tenga trabajo remuneratorio? ¿Y no bastaría 
acaso dempstrar que ellos tenían el derecho a 
percibir lo suficiente para vivir, tomado del sa
lario diario de ese seposo y padre, sin tener que 
demostrar que estaba cumpliendo ese deber, cbsa 
que debe presumirse, porque es lo que ordinaria
mente ocurre y debe ocurrir en un hombre de la 
conducta de Jacobo Parra y sin detenerse a pen-' 
sar que lo 'contrario, como anormal,. como excep
cional debe demostrarse? 

"El mismo señor Procurador destaca lo funda
mental en este p\mto de las declaraciones que 
rindieron los señores Pedro Pineda, Josué E. Ri
veras y Julio E. Laverde, ratificadas en juicio, 
para concluír c.on cosa distinta a lo que ellos di
cen, porque exige algo que no es lo natural y po
sible, tal como detalles sobre lo que Parra llevara 
al hogar, etc. Esos declarantes dicen., de manera 
uniforme y precisa que Jacobo Parra trabajaba 
para atender al , sostenimiento de su hogar con . 
todo lo que devengaba y que su mujer es pobre, 
etc. No es posible que ellos digan qué •devengaba 
dÍa a día, qué llevaba al hogar día a día, etc., por
que esos detalles ni el propio marido, ni la propia 
esposa los saben siempre ni los recuerd-an y sólo 
se puede constatar el hecho de que un hombre 
trabaja para sí y los suyos, de que n? invierte sus 
salarios en cosas distintas a lo del hogar y nada 
más. No se puede exceder de lo posible en la exi
gencia de las pruebas. Los declarantes eran ami
gos y conocedores de Parra y de su familia, sa
bían que era un buen hombre, que esa familia era 
pobre, que él trabajaba sólo para ella Y. eso es 
todo". 
Encuentra razonable la Corte la contestación que 

precede. dada por la parte demandante a las ob
jeciones del señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, y como de otro lado, según los declarantes 
antes mencionados, el occiso Parra se dedicaba en 
Bogotá a trabajos de albañilería y similares, es 
obvio que llevaba una. vida útil, y ello aparte de 
que no hay razÓn para presumir que ocurriera lo 
contrario; de todo lo cual se sigue el que puede 

admitirse que, con su muerte, se le causaron per-
juicios materiales a la familia. · 

Mas he aq.uí que durante el término probatorio 
de esta segunda instancia se practicaron pruebas 
tendientes a fijar el monto del valor pecuniario 
del .perjuicio causado. Se recibieron al efecto de
claraciones y se obtuvo el dictamen de peritos. 

Mas ya se vio que el Tribunal dispuso en su 
fallo que la fijación de esos perjuicios se hiciera 
mediante el trámite posterior de que trata el ar
tículo 553 del Código Judicial. También es sabido 
que la parte demandante no interpuso recurso de 

· apelación contra la sentencia del -Tribunal. 

Y en tales circunstancias parece que no puede 
ser desatendida una solicitud del señor Procura
dor.Delegado en lo Civil, quien en su alegato pre
sentado ante la Corte se expresó así: 

"Subsidiariamente, y_ .para el caso de que la 
Corte no aceptara los puntos de vista eXpuestos 
atrás, y considerara que sí se causaron perjuicios 
materiales, es decir, para el caso improbable de 
que considere que sí existe la prueba plena y 
completa del daño material cierto y realmente 
causado, pido que no se reforme, la sentencia, en el 
numeral 2<?, p~rque a la parte que represento le 
favorece la condenación en abstracto en él conte
nida y la _parte demandante no apeló de la se~
teneia y por tanto, el recurso interpuesto por el 
señor Fiscal,- en representación de la Nación, sólo 
se entiende interpuesto en lo desfavorable a ésta". 

De consiguiente habrá lugar a confirmar la sen
tencia apelada por el 'aspecto de que se viene ha
blando, es decir, para que la liquidación del mon
to de los perjuicios materiale~ se haga en armo
nía con lo establecido por tÚ artéculo 553 del Có
digo Judicial. En otros términos, y según lo soli
citado por el señor Procurador. Delegado, este 
puntq del fallo de primera instancia no podrá ser 
modifjcado por la Corte en la presente sentencia. 

Según el fal~o recurrido fue condenada también 
la Nación a pagar a la señora María del Carmen 
Avella v. de Parra, demandante, y a su hija Ma
ría Elicinda Parra, como valor de perjuicios mo
rales, la cantidad de mil.-pesos ($ 1.00.00) para 
cada una. 

Desde luego. el valor fijado a estos perjuicios no 
podrá ser revisado por el Tribunal aun dentro de 
los límites del artículo 95 del Código Penal, que 
la Corte ha reconocido ser aplicable a este género 
de asuntos, si la variación hu,&iera de ser desfa-
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vorable a la Nación, por cuanto, como ya se sabe, 
la parte demandante no interpuso recurso de ape
lación contra la sentencia del Tribunal de prime
ra instancia. 

Por lo que respecta a la parte demandada, in
dudablemente la condenación de que se viene ha
blando fue también objeto de la apelación del re
presentante de la Nación y por ello habrá lugar 
a expreso pronunciami~nto acerca de tal conde
nación, aparte ello de que de· no haber existido 
apelación, necesariamente el punto habría que
dado cobijado por la consulta que, por razón de la 
naturaleza del fallo) ordenó el Tribunal en la sen-
tencia misma materia de decisión. · 

Pero no está por demás observar que el señor 
Procurador Delegado en lo Civil en su alegato an
tes citado presentado ante la Corte, de manera 
expresa al referirse a la condenaci<?n de que se 
viene hablando por razón de perjuicios morales 
(ord. 39 de la parte resolutiva del fallo del Tri
bunal), hubo de expresarse así: 

"39 En cuanto a este ordinal, que contiene la 
condenación al pago de los perjuicios morales y. 
siguiendo la doctrina seguida por la Corte, este 
despacho no tiene nada qué observar". 

En sentir de la Corte y apareciendo de autos 
como incontrovertible que hay lugar a reparación 
de perjuicios morales subjetivos sufridos por la 
madre por la muerte de su hija y basados en la 
pena natural por aquélla f2Xperimentada, la fija
ción de la cantidad de mil pesos ($ 1.000.00) .para 
tal resarcimiento está lejos de ser excesiva según 
antecedentes que registra la práctica de la Corte. 
De manera que resultá así manifiesto que hay lu
gar a confirmar la sentencia de primera instan
cia por el aspecto de que se viene rabiando. 

En lo concerniente al monto de la indemniza
ción de los perjuicios moral~s asignados a la me
nor María Elicirida Parra, si bien es cierto que se 
trata de una hija póstuma del señor Parra vícti
ma del accidente de Santa Ana y que no cabe por 
consiguiente basar el reconocimiento . de perjui
cios morales subjetivos en la pena de afección 
causada por la muerte trágica del padre, habría 
de manifestarse la existencia de tales perjuicios 
morales en el hecho de haber quedado privada la 
hija del cuidado, vigilancia y dirección moral de 
su propio padre. De ahí que se justifique la con
denación dictada a este respecto por el Tribunal, 
así como la fijación e,quitativa de la cantidad de 
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mil pesos· ($ 1.000.00) como monto de la corres
pondiente indemnización. 

· Finalmente hay lugar a observar que, aunque 
·la demanda se estableció también para demandar 
perjuicios a favor de la menor Ana Cecilia, como 
lo observa el Tribunal, no aparece que tuviera 
ella el carácter de hija natural de Jacobo Parra 
por haberla reconocido éste; que por tanto el ma
trimonio posterior no la legitimó y que en· el acta 
respectiva nada se dice sobre el particular. 

Además, como ya se sabe, el recurso de apela-
. ción del cual conoce la Corte fue interpuesto sólo 
por la parte d~mandada, es decir, por el repre
sentat:J.te de la Nación; de manera que en cuanto 
el Tribunal resolvió "No es el caso de hacer nin
guna declaración a favor de Ana Cecilia Parra" 
es punto que hubo de quedar en firme bajo el 
sello de la ejecutoria de esta parte de la senten
cia de primera instancia. 

Cabe observar, que, por el contrario, para la 
legitimación en causa de la viuda de Parra y de 
su hija póstuma María Elicinda figuran, como 
comprobantes en el proceso, las correspondientes 
partidas de origen eclesiástico del matrimonio de 
los padres y del nacimiento de la hija. (Véanse 
fls. 2 v., 5 y 7 del Cno. N<? 1 9). 

Igualmente la muerte de Jacobo Parra, en el 
accidente de aviación de Santa Ana, aparece com
probada en forma suficiente con documentos au
ténticos pertinentes. (V. fls. 4, 19 y siguientes del 
Cuaderno N9 19). 

Se observa para finalizar el presente fallo que 
el H. Consejo de Estado, según consta de autos, 
por providencia de 11 de ·septiembre de 1940 re
conoció a favor de la viuda demandante un auxi
lio de dos mil ciento sesenta pesos ($ 2.160.00) que, 
según la misma providencia, debía considerarse 
como indemnización, o como parte de la misma, si 
judicialmente fuere condenada la Nación a pagar 
perjuicios. 

Ind~ca lo anotado que la sentencia del Tribunal 
debe reformarse en el sentido de que se impute 
la suma pagada por el Tesoro Nacional, en cali
dad de auxilio decretado por el Consejo de Es
tado, al monto de la indemhizacién resultante del 
presente fallo de la Corte y ya que en la parte 
resolutiva de dicha sentencia del Tribunal nada 
se dijo a este respecto. 

En virtud de lo que se deja expuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de Jus-
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ticia, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
confirma la sentencia apelada dictada en este 
asunto por el Tribunal Superior de Bogotá el día 
5 de marzo de 1942, con la única modificación üe 
que del importe de la cmidenación por razón de 
perjuicios materiales de que habla el Or. 29 de la 
parte resolutiva del fallo de primera instancia hay 
lugar a .deducir la ca~tidad de dos mil ciento se
senta pesos ($ 2.160.00) en cuanto hayan sido pa
gados ·por el Tesoro Nacional en armonía con lo 

'· 

resuelto por el H. Consejo de Estado en la provi
dencia de 12 de septiembre de 1940. 

No hay lugar a condenación en costas ~ esta 
segunda instancia. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
ál Tribunal de origen. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán 11\lvarado
Víctor Cock-Ramón Miranda - !Eleuterio Serna 
R.-Nicolás JLlinás IP'imienta, Srio. 
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lLANZAMlilENTO 

'Jl'ales documentos -los relativos a la ad
ministración de los JF'errocarril.es Naciona
les.- hacen plena prueba al tenor del art. 
632 del 1[), J., por emanar de funcionarios 
que ejercen cargos por autoridad pública en 
ejercñcio de sus funciones. ' 

Corte Supreca de Justicia-Sala de. Negocios Ge
nerales -Bogotá, diecinueve de junio de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.' 
El Administrador GeneFal dé los Ferrocarriles 

Nacionales, señor Gustavo Téllez, obrando como 
representante legal de los mismos, solicitó que 
previos los trámites del Cap. 1 9~ Título XXXVII 
del Código Judicial, se condene al señor Rafael 
Prudencia de la Espriella, a restituír ·a la Nación, 
representada por ·el Consejo A:dministrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales, la casa que la Em-. 
presa del Ferrocarril de Barranquilla le dio en 
calidad de arrendamiento, por falta de pago ~n 
los cánones estipulados en el contrato de arrenda
miento, y expone los siguientes hechos: 

La Empresa del' Ferrocarril de Barranquilla, 
dio en calidad de arrendamiento al señor Rafael 
Prudencia de la Espriella, una casa de propiedad 
de la Nación, que forma parte de los bienes del 
Ferrocarril, el cual es administrado por el Con
sejo Administrativo de los Ferrocarriles Nacio
nales. Dicha casa está: situada en el municipio de 
Puerto Colombia y linda así: "Por el norte en 
doce metros (12 m.), con la Avenida Colombia; 
por el sur, en doce ·metros (12 m.), con zona del 
Ferrocarril de Barranquilla ·o calle de La Liber
tad; por el oriente, en diez ,y nueve metros (19 
m:), con ia carrera Policarpa, la que es propia
mente un arroyo o alcantarilla abierta; y por el 
occidente, en longitud de veintidós metros con 
cincuenta centímetros (22,50 m.), con predio par
ticular". El término del arrendamiento fue de un 
mes prorrogable a voluntad de las partes contra
tantes, a partir del 25 de noviembre de 1940 y el _ 
precio o canon de arrendamiento fue el de trein
ta pesos ($ 30.00) moneda corriente por mes. 

El señor de la Espriella -dice . el demandan
te- consignó el valor del arrendamiento de la 
casa hasta el 25 de maye de 1941, fecha desde la 
cual ha dejado de pagarlo y se ha negado persis
tentemente a verificar la entrega del inmueble al 
Ferrocarril, a pesar de las reiteradas instancias 
con que se le ha solicitado. 

Pal'a probar los hechos y el derecho en que 
funda la pre~ente demanda, el actor acompañó los 
sig4ientes documentos: · 

19 Copia del decreto número 1684 de 27 de 
agosto de 1943 _por el cual fue designado como 
Administrador General de los Ferrocarriles Na
cionales, copia del acta de posesión y certificado 
del Ministerio de Obras Públicas sobre actual 
ejercicio del cargo; (fs. 16). 

29 Dos declaraciones extrajuicio rendidas por 
los señores Julián Rodríguez A. y Darlo Rincón 
ante el señor Juez 19 Municipal en lo Civil de 
Barranquilla, para acreditar la existencia del con
trato de arrendamiento, la falta puntual del ca
non y los requerimientos privados, hechos al 
arrendatario. 

39 Copias expedidas por el Administrador del 
Ferrocarril de Cartagena-Calamar, sección de Ba
rranquilla, de los comprobantes ofic_iales en que 
constan las consignaciones hechas en la oficina de 
caja del Ferrocarril, por _el demand~do, del valor 
de los arrendamientos de la casa ya mencionada, 
entre el 25 de noviembre de 19~0 y el 25 de mayo 
de 1941, en siete fojas útiles. 

4<:> Copia de una carta dirigida al señor de la 
· Espriella por el Inspector General del Ferrocarril 
de ·Barranquilla de fecha 6 de septiembre de 1941 
(fs. 11). · 

59 Copia de la siguiente carta dirigida al señor 
de la Espriella por el Administrador de los Fe
rrocarriles Nacionales en Cartagena con fecha 29 
de enero de 1942: "Señor Rafael I;'rudencio de la 
Espriella. Puerto . Colombia. Ref.: Pago de alqui
leres atrasados y entrega de 1Í:1 casa de propie
dad del Ferrocarril que habita en Puerto Colom
bia. En distintas ocasiones se ha diigido a Ud. · 
nuestra oficina en Barranquilla reclamándole el 
pago de las I]J.ensualidades qw~ adeuda por con-
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cepto de arrendamiento de la casa N9 10, de pro
piedad del Ferrocarril de Barranquilla, situada 
en Puerto Col,ombia. También se ha solicitado la 
inmediata entrega de dicha casa, qué ha sido tras
pasada al Banco Central Hipotecario para su ven-
ta. · 

Nuevamente nos diriginios a usted. para que· 
se sirva entregamos' a la mayor brevedad ia su
ma de doscientos diez- pesos ($ 2.10.00), moneda 
legal, valor de los cánones de arrendamiento de 
la mencionada casa desde el 2.5 de' junio de 1941 
hasta el 2.5 de los corrientes. Al mismo tiempo 
nos permitimos notificarle que debe desocupar 
inmediatamente el bien arrendado. 

Hacemos uso del derecho consagrado en el ar
tículo 2.035 d~l Código Civil.· De usted atentos y 
s.s. (fdo.) Luis de la Cruz. Administrador". 

69 Copia de la siguiente carta dirigida por el 
demandado al Administrador de los Ferrocarri
les Nacionales en Cartagena, 'de .4 de febrero de 
1942. (fs. 13): "Barránquilla ,febrero 4 de 1942.. 
Señor Administrador de los Ferrocarriles Nacio
nales .. Cartagena. Me refiero a su carta de fecha · 
2.9 de enero recibida hoy, la cual me ha' sorpren
dido por su contenido .. La oficina del Ferrocarril 
en Barranquilla me notificó hace muchos m~ses 
que la casa NQ 10 de propiedad de los Ferrocarri
les Nacionales, había sido vendida, junto con 
otras tres, al señor Carlos Madero Madero por el 
Banco Central Hipotecario, comisjonado para el 
efecto, notificación que me obligÓ a la carta cu
ya copia le adjunto, por. las circunsta~cias que 
Ud. fácilmente podrá apreciar. Posteriormente a 
la copia de la carta adjunta, se me comunicó ver
balmente Y. por escrito, que el señor Madero ~s- · 
taba dispuesto a cederme l!i mencionada casa N9 
10 con una pequeña utilidad, y que los arremla
mientos quedaban automáticamente cancelados. 
A la carta del señor Madero, qué tengo a l'a vis
ta, sólo he objetado el estrecho plazo 'que me con
cede para la operación, la cual estamos discu
tiendo. El hecho de que de las cuatro casas que 
fueron vendidas al señor Mader:o y Madero, ya 
dicho señor ha vendido dos y ha recibido el valor 
de estas ventas, me hace pensar, como creo, que 
sólo se trata de poca seriedad de parte del en
cargado de la oficina de Uds. en Barranquilla, 
señor Giocometto, ~pues saltaría inevitablemen
te el dilema: O la oferta. de venta del señor Ma-

. dero a mí y la venta hecha por él de las otras 
dos casas, es ineorrecta, o la carta de Uds. a que 
me refiero es inconducente por mala . o apasio-

nada información de su oficina de Barranquilla. 
Creo sinceramente en lo último. Ruego a Ud. de
cirme en forma categórica,- para saber a qué ate
nerme, si las · comunicaciones que tengo de su 
oficina en Barranquilla, de la Agencia del Ban
co Central Hipotecario y del señor Carlos Made
ro y Madero, son inexactas, o si se trata de un 
error -por mala información de su oficina en 
Barranquilla .. No desearía molestar ne lo más mí
nimo á nadie, pero Ud. debe comprender que ya 
se me ha causado a mí uri grave e inevitable per
juicio, son mis deseos aclarar este JBoyacá chñ
quito. Soy de Ud. atto. y s.s. (fdo.) Rafael P. de 
la Espriella". 

79 Copia de la Resolución por medio de la cual 
el señor Dr.· Luis de la Cruz fue nombrado ad
ministrador del Ferrocarril de Cartagena; copia 
del acta 'de posesión; e informe sobre que en los 
meses de enero de í942. y julio de 1943 desempe
ñaba dicho cargo con funciones administrativas 
respecto del Ferrocarril de Barranquilla. En di
chos meses se dirigió por ~1 Dr. de la Cruz una 
carla al señor de la Espriella y se autenticaron 
las copias sobre consignaciones de cánones de 
arrendamiento (fs. 17 a. 19). 

89 Copia de la resolución por la cual el señor 
José Giacometto ~ue nombrado Inspector Gene
ral del Ferrocarril de Barranquilla y copia del 
acta de posesión e informe ·.sobre que desempe
ñaba dicho cargo el 6 de septiembre de 1941 (fs. 
20 a 2.3). 

En derecho funda el actor la presente. deman
da, en lo dispuesto en el Título 26, capítulos 39 
y 4<:> del Código Civil y en el Título XXXVII, Ca
pítulo 19 del Código Judicial y en las demás le
yes pertinentes. 

Durante la tramitación de este negocio, dado 
el traslado ·de rigor, el demandado la contestó 
negando los hechos y el derecho en que se pre-

~ tende apoyar la referida demanda, y, al oponer
se, pidió que el· negocio se abriera a pruebas de 
acuerdo con la ley, para lo cuql consignó los 
$ 30.00 correspondientes a un canon de ·arrenda
damiento. 

El negocio . fue abierto a pruebas, y en el tér
mino respectivo no se presentó ninguna por las 
partes. Vencido como está dicho término proba
todo, y siendo cqmpetente esta Sala para cono
cer y decidir sobre el asurtto, según lo establece 
el artículo 40 del Cóqigo Judicial, pasa a estu~ 
diar y resolver lo conveniente en el presente ca
so. 
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En el expediente no aparece documento algu
no en que conste la celebración del contrato de 
arrendamiento entre la Nación. y el Sr. Rafael 
Prudencia de la Espriella. 

Los declarantes señores Julián Rodríguez A. Y 
Darío Rincón G., están acordes en afirmar que 
el 27 de noviembre de 1940, hallá.ndose ellos en 
la oficina del señor Administrador del Ferroca
rril de Barranquilla, se encontraban allí reuni
dos los señores Rafael Prudencia de la Espriella, 
el Señor Administrador de los Ferrocarriles de 
Barranquilla, Cartagena y Calamar, Sr. Eugenio 
Gacía A. y el Sr. Giacometto; que se dieron cuen
ta exacta de que el Sr. Eugenio García y el Sr. 
de la Espriella, efectuaban un contrato de arren
damiento en virtud de lo cual recibió de la ·Es-· 
priella una casa y solar en el distrito de Puerto 
Colombia, situada en el Camellón, que fortrna 
esquina con el aiToyo; que el arrendatario reci
bió el contrato de arrendamiento para hacerlo 
firmar del fiador, prometiendo traerlo inmedia
tamente, sin que desde ese. día haya aparecido 
más; y que de la Espriella se fue a Puerto Co-. 
lombia y ocupó la casa. En el contrato dicho se
ñor se obligó a pagar al Ferrocarril un canon de 
treinta pesos mensuales, según afirman los de
clarantes, y que quedó el señor Giacometto con 
todas las facultades para ejercitar toda acción, 
autorizado por el señor Administrador de los Fe
rrocarriles Nacionales de Barrnaquilla, Cartage
na, Calamar, quedando así en dicho documento 
con carácter de arrendador y aceptado por la Es
p,ri,ella, quien al no traer el documento, como 
no lo trajo nunca, el contrato de arrendamiento 
tiene el carácter de verbal y' con ·aceptación del 
señor de la Espriella. En dicho contrato, agregan, 
se estipuló el término de un mes para la dura
ción del arrendamiento y que también es cierto 
que está en mora de la Espriella desde el mes 
de junio del año de 1941 hasta la fecha; que tam~ 
bién es cierto que el señor Giacometto le ha he- · 
cho a de la Espriella los reque'rimentos escritos 
y personales para la entrega del inmueble ~in 
conseguir que sea desocupado ni menos pagados 
los arrendamientos en mora. Dicen los declaran
tes que esto último les consta por haber acom
pañado al señor Giacometto a hacer los requerí
mentas al arrendatario y por haber visto los re
querimientos escritos dirigidos por el señor Gia~ 
co!lletto a de la Espriella. 

Pero estas dos declaraciones extrajuicio que 
figuran en el expediente no' han sid~ ratificadas 
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durante el término probatorio del presente jui 
cio y, por ello, no se las puede tener como prue 
ba ( C.J. artículo 693), pues dada la oposición de 
demandado, tal requisito era. necesario para acr~ 
ditar, con citación de él, lo que en eJlas reza. 

Considera la Corte, sin embargo, que existe 
en autos otros elementos de convicción qu_e so 
suficientes para comprobar :la existencia del con 
trato de arrendamiento de que se habla y la fal 
ta de pago puntual del canon estipulado. Tale 
elementos son las cartas, ya citadas, que con -fe 
chas 29 de enero y 4 de febrero de 1942 se cru 
zaron entre el demandado señor de la Espriell 
y el encargado de la administración de los Fe
rrocarriles· Nacionales en Cartagena y Barran
quilla, y las copias de las cuentas o recibos que 
de la Espriella canceló en concepto de cánones 
correspondientes a algunos meses de arrenda
miento de la finca de ·que se trata. 

Tales documentos -los relativos a la adminis
tración de los Ferrocarriles. Nacionales- hacen 
plena prueba al tenor del artículo 632 del C. J., 
por emanar de funcionarios que ejerc€!n cargos 
por autoridad pública en ejercicio de sus funcio
nes; y el relativo al señor de la Espriella -la 
carta-contestación dada por él a la del 29 de ene
ro de 1942 al Administrador de los Ferrocarriles 
de Barranquilla y Cartagena.- tiene también ese 
valor de plena prueba para la Corte por cuanto 
ella corrobora que estaba ocupando la ·casa de 
que se trata, y aunque en ella habla de que se 
le comunicó que el ~eñor Carlos Madero estaba 
dispuesto a cederle la casa número 10 con una 
pequeña utilidad (probablemente en venta), allí 
mismo agrega el señor de la Espriella "que nos 
arrendamientos quedaban automáticamente can
celados". 

Del texto de esta carta y del de la Administra
ción de los Ferrocarriles a que ella se refiere, 
claramente se deduce que el valor de los arren
damientos a que aludía el demandado y que de
bían, según él, incluírse a cu~nta del presunto· 
precio de la casa número 10, estaba pendiente, 
y que esos cánones pendientes de pago se refe
rían a la finca número 10 de propiedad de los 
Ferrocarriles Nacionales situada en Puerto Co
lombia y que estaba habitando el demandado, 
pues a eso aludía la carta del 29 de enero de 1942, 
ya citada, a la cual daba él respuesta en la suya 
del 4 de febrero del mismo año. 

Por lo que se deja erpuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, admi-
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istrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, decreta el · 
lanzamiento del Sr. Rafael Prudencio de la Es
¡priella de la casa a que se refiere la parte mo
tiva del presente fallo y su entrega a la Admi
nistración de los Ferrocarriles Nacionales. 

Comisiónase al Alcalde Municipal de Puerto 
Colombia para que verifique el lanzamiento. Lí-
brese el despacho a que haya lugar. 0 

No se ordena la "devolución de los treinta pe
sos consignados por e1 demandado, por no haber 
sido éste absuelto en la presente providencia. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

Ji\níbal Cardoso Gait;ín- Gerinán Ji\lvarad()
Víctor Cock-Ramón Miranda-lEleuterio Serna R. 
Nicolás !Llinás Pimienta, Srio. 

o 

,· 
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ACCRON ][}JE JR.lESPONSABJIUDAD POIR CULPA CON'JI'IRACTUAl, 

Conforme a lo dispuesto en el articulo 19 
de la lLey 76 de 1920 el.registll'o que lleva en 
conductor de un tren y, poi!' consiguiente; el 
informe que dé tal empleaa:llo basado en los 
datos de ese registro, tiene el valor de ple
na prueba especialmente si el informe hubo 
ale ser ratificado bajo juramento. 

(Corte Suprema de Justi<oia- Sala de Negocios 
Generales-Bogotá, junio veinticinco de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Co,ck) 

El día 18 de abrh de 1941, ante el TriOunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá y por me
dio de paoderado, presentó demanda el señor Ga
vina Rodríguez Quiroga, en representación de su 
hijo menor de edad, Jesús Rodríguez Castellanos, 
demanda dirigida contra el Consejo Administrati
vo de los Ferroéarriles Nacionale~, y en la cual 
el démandante pidió así: 

"a) Que del contrato de transporte válidamente 
celebrado el día 26 de enero del año en curso por 
el menor adulto Virgilio Rodríguez de su peculio 
profesional o industrial con el Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles NaCionales, por con
ducto del empleado encargado de la venta de ti
quetes en la estación de El Santuario, nació a car
go del transportador la obligación de resultado 
consistente en conducir a este pasajero'saoo y sal
vo al lugar de su destino que lo era el de Bogotá; 

"b) Que por el incumplimiento de la mencio-. 
nada prestación. de seguridad, el Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales es con
tractualmente responsable del daño causado ese 

' día ·al menor Virgilio, daño proveniente del hecho 
culposo (culpa que por lo demás se presume), de 
los empleados del :Ferrocarril Central del Norte, 
en ejercicio de sus funciones, especialmente del 
c~nductor, el maquinista y el, jefe de estación y 
del hecho del convoy, en virtud de los cuales hé
chos el pasajero fue cogido por el tren y con mo
tivo de ello perdió el brazo derecho, se fracturó 
la pierna del mismo costado, sufrió otras lesiones 
·~uy graves, su estado de salud es bastante p're
c¡¡.rio y ha quedado iinposibilitado por el resto de 

o 
sus días para el ejerc1c1o de su oficio de carpi 
tero y de cua.lquiera otro suficientemente luc 
tivo; 

"e) Que en consecuencia,. se condena al Cons 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacionales 
pagar en dinero al menor adulto José Virgilio . 
Jesús Rodríguez Castellanos, directamente 6 p 
intermedio dé su padre legítimo Gavino Rod 
guez Quiroga, el valor de los perjuicios materi 
les causados a la víctima, lla cuantía de los cual 
se determinará en el curso de este juicio o en 
de las .diligencias . que precedan para el cump 
miento de la sentencia". 

Y bajo el título, de .&firrmaciones, la parte d 
mandante relató los hechos fundamentales de 
demanda en los siguientes términos: 

"11!- El domingo 26 de enero de 1941 José Vir 
lio de Jesús Rodríguez, con el objeto de viajar 
Bogotá en el tren de la tarde compró un tique 
de 31!- clase en la taquilla de la estación de El Sa 
tuario del Ferrocarril Central del Norte, S 
ción 21!-. 

"21!- Inme'diatamente después se dirigió a tom~ 
el vagón de pasajeros integrante del convoy y q\J 
quedó estacionado enfrente de la taquilla. 

31!- Al dar Virgilio el primer paso sobre el pe 
daño más bajo del estribo, el convoy se puE 

, bruscamente en movimiento. El pasajero, que 11 

tenía por qué estar prevenido, fue arrojado impE 
tuosamente sobre la carril€~ra a causa de la súbit 
y violenta trepidación de los carros. Las rued< 
de los vagones le mo!Jeron el brazo derecho, y le 
estribos y demás material m.uerto de los mismo 
le fracturara la pierna del cpstado derecho y l 
contusionaron seriamente €~n la cabeza y otras n 
giones ·del cuePpo. 

"41!- El jefe de estación no había hecho la señ< 
de partida. Fue el conductor del tren quien irr 
prudentemente silbó al maquinista para qu 
arrancara y éste lo hizo al instante con arrebat 
y sin prevenir al público mediante la señal :ISU< 

dada con el pito de la locomotora. 
"51!- Debido a lo~ gritos y llamadas de los espe< 

tadores el tren. se detuvo. El Jefe de estaciór 
quien no se hallaba en el andén cuando partió E 
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voy, salió apresurada'mente del interior del 
ficio y tuvo un altercado en alta voz con el 
ductor y puso a los presentes de testigos de 

él no había dado la señal de partida. Según 
eglamento de la empresa la venta de tiquetes 

suspende cierto tiempo antés de la partida del 
n, lo cual tampoco fue observado. 
6!!> El tiquete de Virgilio, con algunas monedas 
éste, quedó sobre la carrilera y de allí lo re
ieron personas que acudieron en ayuda de la 
tima del accidente. El tiquete le fue entregado 
jefe de estación. 
'711- En ese mismo convoy fue conducido Virgi-
hasta Bogotá en donde fue hospitalizado por 
nta propia en el establecimiento de be~eficen
pública de La Hortúa. Los cirujanos provisio

mente le cortaron la parte distal del brazo de
ho y le harán una segunda intervención qui-
gica cuando el estado fisiológico del enfermo 
permita. No se le ha podido hacer el trata
ento ortopédico para la fractura de la 'pierna 
recha. Todavía se ignora qué otras lesiones in
ectuales y físicas puedan quedarle. Su estaqo 
salud continúa muy delicado. En adelante no 

drá ejercer la carpintería. · · 
'8!!> José Virgilio de Jesús ejercía en Bogotá el 
cio de carpintero como empleado de una car-
tería en donde ganaba alrededor de $ 3.00 día
s, El día del accidente regresaba de' visitar a 
s padres a quienes ayudaba pecuniariam~nte. 

conducta como hombre de trabajo y miembro 
familia era ejemplar y sus patronos se mostra

D muy satisfechos de las capacidades, habili
d, buena índole y voluntad de perfecciona

iento de su empleado. Nunca podrá volver a tra
Ljar en algún oficio suficientemente. lucrativo_. 
"9!!> El Estado es el dueño del servicio público 
, transportes en la línea del Ferrocarril Central 
,¡ Norte, servicio en cuya administración es au
nomo el establecimiento -público nacional de
andado. 
"10!!> José Virgilio de Jesús Rodríguez Castella
IS es hijo legítimo de Gavino Rodríguez Quiro
l y de Mercedes Castellanos C. Nació en San Mi
te! de Serna el 29 de julio de 1921. En la aldea 
~ su origen, tanto la víctima como su familia 
n muy estimados por· los vecinos, debido a la 
morabilidad de su conducta. · 
"U !!o El día 26 de enero de 1941 el menor Virgi
>, antes del accidente, demostraba que sus con
dones anatómicas y fisiológicas erim normales 
su conducta la de una persona en el completo 

uso de sus facultades mentales". 
Finalmente apoyó su acción el demandante en 

los títulos 14 del Libro 11/ del C. C. y 36 ibídem; 
19, 29, 12, 26, 28, 34 del Libro 49 del C. c.; 59 del 
Libro 2<l del C. de Co. ;·IV, X, del Libro 1 y XVIII 
del Libro II del C. J.; y en todas las demás dispo
siciones legales que sean pertinentes. 

Antes de ser admitida la demanda _fue materia 
de deCisión previa lo concerniente a la competen
cia d~l Tribunal.· para conocer -del asunto. En 
efecto, en providencia de 27 de mayo de 1941, el 
Tribunal declaró no tene~.competencia para cono-· 
cer de éL Pero habiendo apelado la parte deman
dante de esta- resolúción, la Corte en auto de 4 de 
septiembre del mism() año de 1941 hubo de, revo
car tal resolución y disponer en consecuencia, que 
el Tribunal conociera del negocio en primera ins
tancia. 

Admitida, en consecuencia, la demanda por el 
Tribunal en virtud del auto proferido el día 29 de 
octubre de 1941, se le corrió traslado al señor Ad
ministrador General de los Ferrocarriles Nacio
nales, quien contestó en lo pertinente así: 

"Entrando a contestar la demanda a fondo, en 
cuanto a las afirmaciones o hechos en que ella se 
apoya, expongo a usted lo siguiente: 

"Al 11/ No me consta, debe probarse; 
'"Al 29 No me costa, debe probarse; 
"Al 39 Lo niego, pues José Virgilio de Jesús Ro

.driguez C. al tomar el tren se prendió del vagón 
restaurante, estando ya el tren en movimiento, y 
llevando en la mano una maleta ·pesada, lo que 
indudablemente lo hizo caer del vagón a tierra 
entre la cuneta y la carrilera; 

"Al 49 Lo niego, debe probarse; 
"Al 59 No me consta, debe probarse; 
"Al 69 No· me consta; 
"Al 71/ No me consta; 
"Al 8~ Np me consta, debe probarse; 
"Al 99 No acepto; 
"Al 109 No me consta, y 
"Al 119 No me consta, debe probarse. 
"Con relación a las declaraciones que solicita el 

demandante, sean hechas por ese H. Tribunal en 
beneficio de su cliente, me permito observar lo 
siguien~e: · 

"a) Que el contrato de Transp0rtes para que se 
considere válidamente celebrado entre un pasaje
ro y la respectiva Empresa transportadora, re
quiere el cumplimiento de varias condiciones, 
desde luego que es un contrato bilateral, que si 
se prueba mediante la exhibición del correspon-

'· 
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diente billete o tiquete de transporte exige tam
bién como condición indispensable que el pasaje
ro tome el tren en condiciones normales, y no in
frinja los respectivos reglamentos de la Empresa 
transportadora. En cuanto al señor Rodríguez 
Castellanos se refiere, el primer acto en relación 
a su contrato de transporte, consistió precisamen
te en- tomar. el tren estando ya en movimiento, lo 
cual está prohibido expresamente por los regla
mentos de las Empresas Férreas Nacionales, los 
cuales tienen fuerza legal obligatoria, como parte 
integrante del referido contrato de transporte. 

"b) Que el incumpliip.iento del cohtrato .de 
transportes con relación al demandante, no es im
putable al Consejo de Ferrocarriles Nacionales,. 
dado que el pasajero se prendió al carro restau
rante, estando ya el convoy en movimiento, por 
consiguiente no estando en condiciones normales 
para ser tomado el tren, a lo cual debe agregarse 
que el pasajero al infringir los reglamentos, de
terminó con su imprudencia a que ocurriera el 
accidente, dado que llevaba una maleta pesada 
que ni siquiera alcanzó a arrojar en la platafor
ma del coche restaurante, sino que dominado por 
el peso cayó al suelo, quedando entre el andén y 
la carrilera. Que a pes.ar de haber sido infringido 
en esta forma por el pasajero el contrato de trans
portes, éste se cumplió por el Ferrocarril, desde 
luego que se transportó desde la Estación del San
tuario a esta ciudad, en donde fu.r esperado por 

0 
el Médico Jefe de Sanidad, atendido debidamente 
y conducido en una ambulancia a la sala de ur
gencia del Hospital de la Hortúa, y allí atendido 
debidamente, y 

"e) Que como consecuenda de lo anterior, el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales no está obligado a pagar suma alguna al 
demandante, desde luego 'que por parte de éste se 
infringió el contrato de transporte, pues el tren 
se demoró en la Estación más de cinco minutos, 
proveyéndose de agua la locomotora, espacio que 
dio tiempo suficiente a los demás pasajeros para 
ocupar los vagones correspondientes a la clase de 
tiquete comprado para el transorte. En el caso 
remoto de que ese H. Tribunal declare alguna 
responsabilidad del Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, debe tenerse en cuenta 
para hacer dicha declaración lo dispuesto por el 
artículo 2357 del Código Civil, según el cual la 
apreciación del daño está sujeta a reducción, si el 
que lo ha sufrido se expuso a él imprudente
mente. 

"Niego el derecho <:ausa o razón de 1 
manda". 

Surtida"la primera im;tancia con el lleno 
trámites de rigor vino el fallo del Tribuna 
tado el día 6 de diciembre de 1942, cuya par 
solutiva trae el contenido que ep seguida se t 
cribe: 

"Primero: No se encuentran acreditados lo 
chos exculpativos de responsabilidad alegado 
parte del Consejo Administrativo de los Fe 
rriles Nacionales, ni ellos constituyen en sí e 
ción perentoria de ausencia de culpa, ni det 
nan que la culpa en el accidente proceda e 
sivamente del damnificado José Virgilio de 
Rodríguez Castellanos. 

"Encuéntrase acreditada la culpa concur 
en que éste incidió, y por esto el monto de l 
demnización que se le reconoce en los nume 
siguientes se le reduce en un cincuenta por ci 

"Segundo: Declárase ·que el Consejo Adm 
trativo de los Ferrocarriles Nacionales que 
la Ley 29 de 1931, con p-ersonería e independe 
autónoma, para responder por s( mismo, co 
patrimonio puesto bajo su guarda, es civilm 
resposable, de modo directo, por culpa cont 
tual comprobada, del accidente ferroviario 
rrido el veintiseis de enero de mil novecie 
cuarenta y uno en la estación de El Santuario, 
Ferrocarril Central del Norte, Sección Segm 
que administra la entidad dicha, consistente 
que José Virgilio de Jesús Rodríguez Castella: 
en la tarde de aquel día, en el momento de sl 
al vagón restaurante del convoy ferroviario 
viajaba ·a Bogotá, en su condición de pasaj< 
cayó del· estribo de ese vagón a consecuencia 
que el convoy por haber sido despachado sir: 
cu1Tespondiente aviso de una campanada, se p 
repentinamente en movimiento y esto determ 
que pór estar Rodríguez Castellano despreven: 
en la tarea de tomar acceso al tren y con la · 
cunstancia de estar sobrecargado de peso por 1 

male.ta que portaba, fue a dar sobre la carriler 
bajo las 'ruedas del co~voy, por cuya caída sw 
heridas y lesiones corporales que le mantuvie 
enfermo en el Hospital de beneficencia de la H 
túa en esta ciudad, diez meses, diez días y le 
capacitaron además de por vida para trabajar 
su profesión de ,carpinte~ro, especialmente por 
pérdida del. brazo derecho, y como entre el O 
sejo Administrativo de los Ferracarriles Nacio: 
les y el damnificado Rodríguez Castellanos, s 
gió el contrato de transorte por compra del tiq1 
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propio tiempo que por el principio de con
ión de acarreo en ~l momento de tomar ac-
1 vagón dicho, aquella entidad incumplió el 
to anotado y el daño expresado de heridas 

das por el mentado José Virgilio Rodríguez 
utable al Consejo Administrativo de los Fe-
riles Nacionales. 
rcero: Consecuencialmente a la declaración 
'9r, condénase al Consejo Administrativo de 
erro-carriles Nacionales a pagar, a título de 
mizadón por los daños dichos, materiales o 
as e incapacidad permanente o integral para 
jar en la profesión de carpintería, sufridos, 
é Virgilio de Jesús Rodríguez Castellanos los 
ntes perjuicios de lucro cesante: 

La suma de cuatrocientos trece pesos, trece 
vos ($ 413.13) valor de ,salarios de diez me
ez días, que dejó de devengar por haber per
cido durante ese lapso enfermo en el hospi-

beneficencia de la Hortúa, en esta ciudad,· 
casión de las heridas varias que sufrió y en
dades derivadas, todo por causa del acciT. 
antedicho. 

rágrafo. Se advierte que en la liquidación 
ta suma se ha hecho el descuento del cin
a por ciento, por concepto de culpa concu
e y que se ha tomado .como base la prueba 
e el carpintero Rodríguez Castellanos de
ba por razón de su trabajo" la suma de 
ta pesos ($ 80) mensuale.s. 

El lucro cesante por la pérdida para el 
ificado de su' profesión de carpintero, sobre

. a a causa del daño permanente de la pérdida 
1razo derecho y de las demás heridas y lesio
ufridas. El valor de este Íucro será una suma 
'alente a la que colocada en un Banco de la 
td, en depósito a largo plazo, o invertida en 

de habitación produzca al seis por dento 
l como renta una suma de cuarenta pesos 
uales, suma aquella para cuya fijación en su 
o se liquidará de acuerdo con :ias bases fija-. 
,n la exposición motiva que antecede y en la 
:unidad de que trata el artículo 553 del C. J. 

~ advierte que al fijar como base de esa li
>ción la suma de cuarenta pesos y no la de 
1ta que determinan las pruebas del salario 
devengaba, mensualmente, el damnificado 
íguez Castellanos, es porque se aplica desde 
> la reducción del cincuenta por ciento por 
~pto de la culpa concurrente reconocida en 
umerales anteriores de la presente parte re-

·' 

solutiva a favor de la entidad demandada y en 
contra del actor damnificado. 

"Cuarto: No hay lugar a conside"rar perjuicios 
morales porque no se suplicaron. 

"Quinto: Declárase acreditada la tacha de ·los 
testigos Isaías Cuervo R. y Jesús l\'laría Camargo, 
aducidos por la parte demandada, por presumir
las parciales, por estar los testigos en el caso del 
numeral 20 .del artículo 669 del· C. J., tacha que 
fue alegada po-r el litigante actor. Declárase pro
bada también y por las mismas razones la tacha 
del testigo .Alfredo Días. 

"Sexto: Declárase no probada la tacha que por 
falta de imparcialidad alegó la parte actora, de 
los testigos Ursula Pineda y Alfonso -Tinjacá. 

"Séptimo: N o se hace condenación en costas 
por estar exonerada la entidad demandada". 

A solicitud de la parte demandante este fallo 
fue materia de una aclaración, que aparece en 
providencia de· 25 de marzo de 1943, que en lo 
pertinente reza así: · 

"Por tanto, el Tribunal administrando justicia 
en nombre de la Rep-blica de Colombia y por au
toridad de la ley, aclara el. ordinal b) del punto 
tercero del fallo así: 

"El porcentaje que debe tomarse como funda
mento para fijar el lucro cesante o su monto, de 
que trata el citado ordinal b) es el invariable o 
fijo del seis por ciento a~ual". 
· Ambas partes litigantes interpusieron recurso 

de apelación contra la sentencia definitiva y en 
virtud de ese doble recurso de apelación conoce 
hoy la Corte del presente juicio . 

En esta segunda in~ancia fueron practicadas 
nuevas pruebas a solicitud d,e la parte demandan

. te, y ambas partes alegaron d~ conclusión. 
Para fallar la Corte considera: . 
La parte demandante en su alegato presentado 

ante la Corte concluye solicitando el que s'e mo
difique la sentencia del Tribunal en el sentido de 

. declarar que no existió culpa concurrente de la 
víctima, es decir, del señor Rodríguez Castellanos, 
y que "en virtud de que el Consejo Administra-, 
tivo de los Ferrocarriles Nacionales es civilmente 
responsable, de modo directo, por culpa contrac
tual comprobada, del daño causado al demandan
te, aquél debe pagar a la víctima por concepto de 
daño emergente, la suma de los jornales que se 
pagaban a Rodríguez y que éste dejó de devengar 
desde el .día 26 de enero de 1941, hasta el día en 
que fue dado de baja en el Hospital de Beneficen
cia de la Hortúa; y por el concept'o de lucro ce-
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sante la suma de los jornales progresivos por todo 
el tiempo que se calcule, de acuerdo con el cua
dro estadístico, la duración de su vida; y además 
debe la entidad demandada pagar al demandante 
los médicos, los exámenes bacteriológicos y radio
lógicos, y las medicinas que para el restableci
miento ·completo de su salud se requieren". 

De su lado el señor Administrador General de 
los Ferrocarriles Nacionales en su escrito de 19 
de junio de 1944, presentado ante la Corte, alegó 
los dos siguientes puntos fundamentales a .su jui
cio: 

"a) Que Virgilio Rodríguez, violó desde su ini
ciación el contrato de transporte celebrado entre 
él y el Ferrocarril Central del Norte, toda vez que 
infringió· los Reglamentos de la Empresa trans
portadora por haber tomado el tren estando éste 
ya eri movimiento, y b) Que Virgilio Rodríguez se 
expuso temerariamente a que le ocurriera el ac
cidente, por cuanto en el momento de coger la 
plataforma del coche restaurante, llevaba una 
maleta de regular tamaño que no alcanzó a arro
jar sobre la plataforma, y dominado por el peso 
de ella cayó al suelo. 

"Trataremos por separado estos dos puntos. 
"Respecto del primero, conviene anotar ·en pri

mer lugar que el contrato de ·transporte de perso
nas en un Ferrocarril, no se cel,ebra o se entiende 
celebrado, sino cuando se presta el servicio con 
sujeción a las normas y reglamentos existentes. 
De este contrato, que, como lo anota Josserand, es 
sinalagmático, nacen obligaciones o prestaciones 
recíprQcas para las partes contratantes. El trans
portador se obliga a conducir al viajero a su desti
no y éste a su vez se obliga, no solamente a pagar 
el precio del tiquete, sino, también a cumplir nu
merosas prescripciones reglamentarias, entre las 
cuales una de las más importantes es precisa
mente la que obliga al pasajero a no subir ni des
cender del vagón que le corresponde estando el 
tren en movimiento. Y es· claro, que si el viajero 
por su parte y desde la iniciación del contrato, 
viola sus estipulaciones, hace imposible para el 
transportador el cumplimiento de lo que a él se 
ha obligado, qt<e es a conducir ·al pasajero a su 
destino. 

"Que Rodríguez violó el contrato, tratando· de 
subir al tren estando éste ya en movimiento, es 
un hecho que está comprobado con los informes 
rendidos por el Agente de Policía Luis Siervo Ji
ménez, quien venía de servicio en el tren, y por 
el Conductor de ·didio tren, señor Jesús . M~ría 
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Camargo, informes que fueron ratificados b 
juramento dentro del juicio, y con las decua 
ciones de Ursula Pineda y Alfonso Tinjacá, te 
gos presenciales del accidente. 

"El Tribunal en su sentencia acogió sobre e 
. punto las declaraciones presentadas por la pa 
demandante y desechó en parte las pruebas a 
cidas por el Consejo, aceptando la tacha propu 
ta por el abogado del actor, basada en el h~ho 
ser los d~larantes empleados subalternos dt;!l 

. rrocarril Central del ~orte o del Consejo A 
nistrativo de los Ferrocariles Nacionales. 

"Respecto al infame rendido por el Conduc 
del tren, debe tenerse en cuenta que _conforme 
lo dispuesto por el artículo 19 de. la Ley 76 
1920, el' registro que lleva el Conductor de 
tren, en el cual anota los incidentes que ocurr 
durante el viaje, hace fe acerca de lo ocurrido 
el viaje, y por tanto, el informe de dicho emple 
do basado en los datos de ese registro, y ratif 
cado, como queda dicho, y como lo fue, bajo j1 
ramento, dentro del juicio, tiene el valor de pler 
prueba, salvo prueba mejor en contrario que E 
mi concepto, en el presente caso no fue produck 
en autos. 

"Y en cuanto dice relación a la tacha de los te: 
tigos presentados por el Consejo y que en pa· 
t~ fue aceptada por el Tribunal, observo lo s 
guiente: 

"Los empleados al servicio de los Ferrocarril¡ 
Nacionales están clasificados como empleados pt 
blicos o del servicio oficial, según decisiNn del l 
Consejo de Estado, en Acuerdo de fecha 17 de jt 
lío de 1936, y a los empl<mdos públicos no es apl. 
cable la tacha de impedimento para declarar pe 
parcialidad que se supone y de que trata el ord 
nal 20 del artículo 669 del C. J., según lo ha dü 
puesto la Corte Suprem~ de Justi~ia, Sala de NE 
gocios Generales, en auto de fecha 19 de abril d 
1933, en el juicio de Jesús María Henao de Frar 
cisco c_ontra la Nación, y por medio del cual ~ 

sentó la doctrina de que esa clase de tachas, tr< 
tándose de empleados públicos no podían prospt 
rar legalmente". 

Desarrolla en su alegato el señor Administre 
dor General de los Ferrocarriles Nacionales st 
apreciaciones acerca de los puntos fundamental€ 
enunciados en la transcripción que se acaba d 
hacer y concl1,1ye solicitando de la Corte el qu 
se reforme el fallo de primera instimcia en su 
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inales l'?, 29, . 39 y 59 de. la parte resolutiva y 
se declare en su lugar que el Consejo Admi

rativo de los Ferrocarriles Nacionales no est.á 
igado a pagar suma alguna al demandante por 
cepto del accidente sufrido, por haber el pa
ro infringido el contrato de transportes, vio-

do los Reglamentos de los Ferrocarriles. 
o obstante el alegato referido contiene el si

ente pasaje final: 
Subsidiariamente y para el caso de que no se 
eda a la petición anterior, pido que si la Cor
encontrare comprobado suficientemente algún 
tivo de imputabilidad a la Empresa Férrea 
rrocarril Central del Norte", se confirme el 
o de primera instancia, con aplicación del ar
lo 2357 del C. C. en cuanto a la apreciación 
daño, debiéndose hacer la reducción corres
diente, por concepto de culpa. concm:rente en 
incurrió el damnificado por haberse expues

imprudentemehte". 

i en el presente asunto puede llegarse a la corl
sión de aparecer establecido de autos que en-
el señor Rodríguez y la empresa del Ferroca-

1 quedó ajustad'O el contrato de adhesión sobre 
nsporte de la persona de aquél, la responsabi
ad civil por lo acaecido al pasajero, indefec
lemente debe recaer sobre la empresa trans
rtadora. 

e basa esta solución en el contenido del ar
ulo 322 del Código de Comercio, el cual esta
ce, refiriéndose al contrato de transporte, que 
os empresarios están obligados: ... 
'4<:> A indemnizar a los pasajeros del daño que 
rieren en sus personas, por vicio del carruaje, 

·r sil culpa, la de los conductores o postillones". 
Y sirve también como. razón para reconocer la 
lpahilidad de la parte demandada, en el su
lesto de la referida exis.tencia del contrato de 
ansporte, la presunción de culpabliidad por 
trte de la empresa misma o de sus empleados, 
·esunción de culpabilidad que, por razón , de la 
,ligrosidad propia de este sistema <;le transortes, 
tlla su fundamento legítimo según jurispruden
a reiterada y constante de la Corte, en el ar
~ulo 2356 del Código Civil. 

De manera que si al señor Rodríguez le vendió 
empresa un tiquete o pasaje para su transporte 
por obra del tren mismo que aquél debía tomar 
tfrió un daño el pasajero, hay lugar a admitir 
1e corresponde a la empresa dicha suministrar 
ueba cabal de que el accidente ·ocurrió por cul
t del pasajero en consideración. 

A este propósito .el Tribunal del. conocimiento 
trae el siguiente análisis de elementos probato
rios: 

"A fols. 26 vlta., 27, 28, 31 vlta., 33, y 34 del cua. 
2, obran las declaraciones en forma de ratifica
ción, .rendidas ante el Corregidor de San Miguel 
de Serna por despacho librado en comisión, por 
este Tribunal, y surtido dentro del término pro
batorio, de Santos Rodríguez y Enrique Ospina, 
quienes depusieron que el día 26 de enero de 
1941, en la Estación El Santuario, vieron que llegó 
Virgilio Rodríguez a eso de las cuatro de la tarde 
en adelante completamente sano. Y que vieron 
que compró el tiquete en la taquilla de la Esta
ción. (Punto sexto de las· declaraciones). 

"Santos Rodríguez· asevera que vio que Virgilio 
cogió el tiquete en la mano derecha 'y se dirigió 
a tomar el vagón que estaba un poquito adelapte 
de la· puerta de la estación'. Que presenció que 
cuando Virgilj.o puso el pie en la escalinata o es
calón no había sonado la campana que anuncia la· 

· salida del tren y ni tampoco .la oyó sonar en ese 
momento ni a tiempo que partió el tren'. (Res
puesta octava). 

"Enrique Ospina dijo: 'Agrego además, para ra-
. tificar el hecho de Rodríguez haber comprado su 
tiquete que .tuve en mis manos el dicho tiquete, 
cuando· el guarda-cambio Carrillo (cuyo nombre 
de pila ignoro), lo recogió del suelo a donde ha
bía rodado· junto con unas monedas que a conse
cuencia del golpe. se le cayeron. también'. Y al 
Pj.lnto octavo dijo: 'Me consta que hasta el mo
mento en que Virgilio Rodríguez, puso el pie en 
el estribo del vagón, no había ·sonado la campana' 
señal de partida y 1 el tren se encontraba parado 
todavía'. 

"Y Francisco Sierra .cuya declaración obra· a 
fls. 28 y 29 del cua. ibídem, depuso sobre que vio 
a Virgilio Rodríguez en la fecha del suceso, en la 
Estación del Santuario, antes de subir el tren a 
Bogotá, de las cuatro y media de la tarde, que se 
encontrab¡¡. sano. Que no le vio comprar el tlque-

~ te, 'tan sólo lo v~ cuando la mano de Virgilio es
taba trozada en medio de la carrilera y junto a 
ésta el tique te, una moneda de cincuenta· centavos 
y una de dos que las recogí y se las entregué al 
señor Jefe de la Estación'. (Declaración al punto 
69). \ 

"En la declaración de Santos Rodríguez al pun
to duodécimo dijo: 'Sí es cierto por haberlo pre
senciado que a consecuencia de ·la caída de Ro
dríguez y cogida por el tren le fue trozada la 
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mano derecha que quedó en medio de los rieles Y 
un tiquete junto a la mano'. 

"Las declaraciones anteriores que pormenori
zan varios detalles, constituyen una prueba plena 
sobre que Rodríguez compró el tiquete cuando el 
tren estaba todavía detenido, frente a la taquilla 
de la Estación, en el día, sitio y hora del su
ceso. Los testigos Santos Rodríguez y Ospina pre
senciaron que compró el tiquete y que con él en 
la mano se encaminó a· tomar el vagón que le co
rrespondía, y habiendo principiado el acceso al 
tren, cuando ninguna señ~l o anuncio de -:>artida 
había sonado, y estando en ese acceso o sea su
biendo la escalinata o estribo del vagón, el tren 
se J?USO en marcha en forma inesperada y en esas 
condiciones se produjo el accidente. Los dos tes
tigos mencionados con Sierra, todos tres conteste
mente deponen sobre que vieron (ya producido el 
suceso del. accidente, se entiende e inmediata
mente) el tiquete caído junto a unas monedas, 
que unas de éstas las recogió uno de los testigos 
y otro el tiquete o que lo tuvo en sus manos cuan
do el empleado del ferrocarril o guarda-cambio 
Carrillo lo recogió". 

De manéra que, teniendo en cuenta los elemen
tos probatorios de que habla el Tribunal en la 
transcripción que precede, no puede exonerarse a 
la empresa de responsabilidad sin comprobación 
adecuada de que la culpa en el accidente de que 
fue víctima Rodríguez descansa en su cabeza pro
pia. 

Mas no hay en el proceso prueb'a que sea plena 
y suficiente de que Rodríguez en aquellos mo
mentos procedió de manera culposa. 

Se ha alegado a este propósito que portaba Ro
dríguez en esos momentos una maleta ·de viaje, 
cuyo peso determinó o contribuyó a que cayera 
del tren, originándose así el accidente del cual 
fue víctima aquél. 

Empero es manifiesto que si respecto de la em
presa férrea hay lugar a presumirla culpable, se
gún ·la tesis que se ha venido desarrollando, cul
pable en el sentido de dar por aceptado que el 
tren fue puesto en movimiento cuando no ha de
bido ocurrir ello, movimiento inoportuno que fue 
el causante directo del accidente, es manifiesto 
que mal puede admitirse una supuesta concurren
cia de culpa del lado del pasajero por haber su
bido al carro llevando al propio tiempo consigo 
su maleta 'de viaje y en orden a reconocer efec-. 
tos jurídicos a esta supuesta culpa del pasjero en 
consideración. Y ·es que aparece de manifiesto 

que sin el movimiento del tren, movimiento qu 
se considera extemporáneo, la caída de Rodrígue 
no habría tenido las consecuencias específicas d 
naturaleza grave, que los autos relatan. Y el ha 
ber portado entonces la maleta en referencia qu 
aparece como un detalle sin .importancia, o al me 
nos sin trascendencia en la cuestión jurídica de
batida en este litigio. 

Y siendo ello así no era del caso dar aplica 
ción, como la dio el Tribunal de primera instan 
cia, al artículo 2357 del Código Civil y al recono 
cer, como 10 hizo, también alguna culpa a cargo 
de la vi<~tima del accidente. . 

No obstante lo que se acaba de expresar, y por 
cuanto la parte demandada ha venido sosteniendo 
en el litigio que el señor·Rodríguez, sin justifica
ción alguna de su parte, se subió imprudente
mente, llevando la maleta, al tren ya puesto en 
marcha; y, como en el evento de que ello hubiera 
realmente ocurrido de esa manera,' tal ocurrencia 
desplazaría la culpabilidad presunta de la empre
sa hacia la culpabilidad del pasajero, es necesa
rio entrar a examinar ahora si las razones y prue
bas presentadas por la parte demandada, dan pie 
para aceptar como jurídicas las, susodichas pre
_!ensiones de tal parte demandada. 

Observa, en efecto a este propósito el señor Ad
ministrador General de los Ferrocarriles Nacio
nales en su ale~ato de la segunda instancia, y se
gún transcripción antes hecha en la,presente pro
videncia. 

Que respecto al informe rendido por el Conduc
tor del t.ren: ha de tenerse en cuenta que, confor
me a lo dispuesto en el artículo 19 de la Ley 76 
de 1920, el registro que lleva el conductor de un 
tren y, por consiguiente, el informe que dé tal 
empleado basado en los datos de ese registro, tie
ne el valor de plena prueba, especialmente si el 
informe hubo de ser ratificado bajo juramento. 

Que en cuanto a la tacha de los testigos presen
tados por el Consejo de Ferrocarriles y, al tratar
se de empleados de la empresa, han de mirarse 
ellos como empleados públicos, y que a los em
pleados públicos no es aplicable la tacha de im-

. pedimento para declarar por falta de imparciali
dad y en relación con asuntos de la empresa res
pectiva. 

Como bien se comprende, para el mejor domi
nio de este tema fundamental del debate, interesa 
transcribir en seguida los informes rendidos por 
el agente de Policía Luis Siervo Jiménez y por el 
conductor del tren señor Jesús María Cam.argo. 
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El informe del agente Jiménez aparece incluido 
en la siguiente eomunicación: 

"Ferrocarril de Cundinamarea-Policía Nacio
nal-División Ferrocatriles-2~ Sección- Bogotá, 
enero 27 de 1941. 

"Señor Jefe de Transportes del F. C. del Norte. 
Presente-Reí.: transeribe· informe sobre acciden
te en la estación de El Santuario. 

"Para su conocimiento y demás fines tengo el 
gusto de transeribir a usted el informe rendido ,.a. 
este Comando por el agente Luis Siervo Jiménez, 
quien venía de· servicio en el tren número 2 de 
ayer, Barbosa-Bogotá, relativo al aceidente ocu
rrido en la estación de El Santuario" .. 

" .... Para· informar eon el debido respeto a esa 
Superioridad; que viniendo de servicio en el tren 
N<? 2 Barbosa-Bogotá, en el día. de ayer, Cond. 
Camargo, Maq. Ospina, Loe. número 69, a las 4 y 
25 p.' Ín. salíamos de la estación de El Santúario 
'y cuando el tren se eneontraba en marcha lo tomó 
un individuo ·que responde al nombre de Vírgilio 
Rodríguez, tarjeta de identidad número 72307 de 
Bogotá, de 16 años de edad, profesión carpintero, 
quien llevaba una maleta en la mano, la que se
guramente lo dominó yendo· a caer debajo del 
tren causándose la amputación del antebrazo de
recho, la fractura de la pierna del mismo lado y 
otras contusione~ en el cuerpo. El tren 'paró como 
a unos 10 metros de distancia de donde qüedó el 
herido el que fue recogido por la tripulación y 
condueido al eoche furgón donde le hizo las pri
meras curaciones una enfermera que venía como 
pasajera con los elementos de la caja· de emer
genCia y luego en Bogotá fue atendido POlj el doc
tor Walteros quien ordenó pónerle una inyección 
de suero y luego conducirlo en una ambulancia 
a la clínica de urgencia: y después al hospital· de 
la Hortúa.- Respetuosamente, (fdo.) Luis Siervo 
Jiménez. Placa '138'-Soy de usted atento y S. S.
(Fdo.) Rsaías Cuervo R., Sub-~te. y Comdte. Sec- · 
ción". 

Y en cuanto al informe dado por el conductor 
del tren, es del siguiente tenor:· 

"Ferrocarril Central del Norte-Secci.ón Segun
da y Nordeste-Bogotá, 27 de enero 194l. 

"Señor Jefe de Transportes-Copia señor Ins
pector Liévano-Presen te - Re f.: Informe sobre 
un accidente. 

'.'El tren número 2 de ayer, remolcado por Loe. 
número 69, maquinista señor Carlos Ospina, fo
gonero señor Antonio Rubiano y condueido por el 
suscrito, hizo su recorrido normal hasta la esta-
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ción del Santuario, donde al subirse el señor Vir
gilio Rodríguez fue víctima de un desgraciado ac
cidente que le ocasionó la pérdida del brazo de
recho. 

"El accidente ocurrió así: 
"El tren llegó a esta estación a las 16 h. 28 mts. 

es decir, con cuatro minutos de retardo y allí se 
demoró cinco más cogiendo agua. 

"Cuando ya se había despachado, .pero todavia 
sin ponerse en movimiento, llegó presuroso el se
ñor Rodríguez a tomar el tren lo que hizo en el 
preciso instante en que el convoy iniciaba la ma-r
cha. 

"El señor Rodríguez· alcanzó a prenderse del 
estribo del coche restaurante, pero como portaba 
una maleta de regular tamaño, al querer colocar
la sobre la plataforma, ést"a lo dominó en tal for
ma que le hizo perder el equilibrio y caer junto 
a la vía pasándole las ruedas del mismo coche por 
sobre el brazo. 

"Por la circunstancia de haber cogido agua en 
esta estación. y emplearse para esta labor dos fre
neros, no había ninguno en esá ' plataforma de 
modo que no fue posible prestarle ;¡¡yud·a en el 
momento crítico y también porque todo ocurrió 
en segunpos y además se le estaba prestando aten
ción a otros pasajeros qué llegaron tarde. 
1 "El tren paró a unos 25 metros adelante de don
de quedó el herido é inmediatamente se recogió 
y en el tren le hizo todas las curaciones del caso 
la señorita Ana García, enfermera de la Clínica 
de 'Pompilio Martínez' quien casualmente viajaba 
en el . tren. Todas las drogas, ampolletas, venda
jes y demás út~les que se emplearon fueron toma-
dos de la caja de sanidad. - ' 

"El tren constaba de nueve vehículos en el sí
gu~nte orden: 4 coches de tercera, el de equipa
jes, el restaurante y 3 coches de primera. 
· "El maquinista y en general la ,¡tripulación de 
la máquina son enteramente ajenos a este acei
dente, pues se había despachado desde antes de 
terminarse la cogida del agua. 

"En Santuario se demoró el tren 6 minutos más 
debido al accidente y a ésta llegó a las 20 h. 33 
mts. 

"El herido como queda dicho, se llama Virgilio 
Rodríguez, es de profesión carpintero y aparenta 
tener unos veintitrés años de edad siendo natural 
d~ Fúquene. 

"Según el dictamen del doctor Walteros, quien 
lo examinó a la llegada a ésta, el estado general 
del herido era bueno aunque se imponía una ope-
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n:-ación de urger..cia, siendo por tanto llevado .rá
pidamente al hospital en)a ambulancia de la Po
lieía que al efecto se había pedido. 

"De usted atto. servidor, (Fdo.) Jesús M. Ca
rnall'go, Conductor". 

Pudiera admitirse por vía de simple discusiÓn 
·que los informes transcritos están acordes en el 
sentido de que Rodríguez tomó el tren cuando 
iniciaba su marcha y que en tal virtud podría· 
¡pensarse que procedió imprudentemente, máxime 
yendo entonces sobrecargado e impedido con el 

• peso de su maleta de viaje; y que, por consi
guiente, ha de reconocérsele como única persona 
-culpable de su propio accidente. 

El señor Administrador General de los Ferro
·carriles Nacionales da especial importancia al in
forme rendido por el conductor del tren e invoca 
al efecto, como ya se vio, lo estatuido en el ar-· 
tículo 19 de la Ley 76 de 1920, o sea que el regis
tro que lleva el conductor de un tren, "en el _cual 
anota los incidentes que ocurran en el viaje, hace 
fe acerca de lo ocurrido en el viaje". 

Y es natural que ello sea así, dadas las funcio
nes propias del Conductor del tren, pero. es ob
vio que ese valor probatorio del informe que 
aquél rinda no puede tenerse por pleno y mucho 
menos por irrefragable cuando tal informe se da 
acerca de los detalles de un accidente, y cuando 
ocurre que precisamente .sobre responsabilidad. ci
vil por ese accidente es por lo que ha sido empla
zada en juicio la respectiva empresa ferroviaria·; 
y, de manera especial, cuando se ha indicado en 
el debate, con razones serias desde luego, que el 
más directo y principal respons!'lble del accidente 
en consideración lo fue el referido conductor del 
tren. 

Para. ilustrar el punto tle que se viene hablan-· 
do interesa conocer también. la cuidadosa anota
ción que sobre· las pruebas referentes al punto 
mencionado hizo el Tribunal sentenciador: 

"En el ca~o de autos no se dio la señal de anun
cio de partida, anuncio de par~ida que también es 
sabida de todos, generalmente coexiste· o debe co
existir con un pitazo de la locomotora que es 
como un signo de que oyó la voz de salida y que 
se ~presura a acatarla el maquinista. 

"Los testigos relatan que ni una ni otra cosa se 
oyeron, pero sí un silbato dado por el conductor 
del tren, esto es por el Jefe del tren ............ . 

" ••••••••••••••••••• o •••• ' •••••• ~ •••••••••• o •• 

"El testigo Moya, nos dice, que inmediatamente · 
se efectuó el suceso y se detuvo el _tren y se abrió 

.V1UIDIICIT&IL 

la consiguiente investigación de qué había su 
dicto, oyó gritar al Jefe de Estación: 'N o sean b 
tos yo no había dado o no dí la vía'. 

"Nereo Rodríguez relata que el Jefe de E 
ción del Santuario, señor Alfredo Díaz, dijo p 
que lo oyó: 'Y o no he despachado el tren toda 
quién lo despachó?' Y que el conductor del t 
le contestó: 'Usted lo despachó'. Que Díaz le 
plicó: '¿Cuál de los señores que están ahí 
oído tocar ·la campana?' Y que Díaz 'citó .co 
testigos a los que nos encontramos .presentes 
él no había despachado el tren'. 

"Santos Rodríguez, al ::-especto refiere que 
Jefe de la Estación ·señor Díaz, inmediatame 
a la alarma, salió y dijo: 'a pagar ese muchac 
yo no he despachado el tren todavía'. (Respue 
décima tercera). Que se suscitó una discusión ( 
tre Díaz y el conductor del tren, en la que e 
uno se hacía. el cargo de que era el otro quien 
había despachado. Que Díaz se aproximó a Rod 
guez cuando estaba tendido en el suelo, herido 
ordenó prestarle ~uxilios. Que Díaz citó como t 
tigos a los que se encontraban presentes pe 
acreditar que él no había dado con la campana 
señal de partida del tren. Y que una señora· 
un doctor Jaramillo quien le preguntó al Jefe 
la Estación sobre qué había ocurrido, luego q 
él se lo relató, la señora le observó, que ella ' 
había oído la campana y que se le hacía raro q 
con un silbo se despachara el tren'. 

"Francisco Sierra, al respecto coincide en 
esencial con los testigos anteriores. Así dice en 
respuesta décimatercera, que fue cierto que J 
fredo Díaz, luego de producido el accidente, sa 
a la puerta de la Estación y dijo: "A pagar E 

muchacho, yo no he despachado el tren todav 
no lo toquen mientras llegan los empleados ( 
tren'. ' 

"Enrique Ospina depone también sobre las p1 
testas del Jefe de Estación, respecto a su no TE 

.ponsabilidad, a que él no dio la orden de salida 
al altercado o. discusión que al repecto tuvo e 
el conductor del tren. Este testigo en su respu. 
ta décimasexta asevera que un señor Roberto ~ 
ramillo y su señora Elena de Jaramillo protes 
ron de manera enérgica, 'por la imprudencia ~ 

conductor del tren, diciendo que ignoraban de~ 
cuando se había establecido la costumbre de d 
pachar el tren únicamente con silbos.' Que 
concurrentes todos protestaron 'igualmente :¡: 
ese imprudente y peligroso procedimiento de e 

denar la marcha del tren'. 
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Y vienen por último estas tres declaraciones 
se conectan entre sí y que son en concepto 

Tribunal muy importantes: Antonio Casas (fls. 
. Este testigo relata que el día del accidente 
ba en Bog'otá, y que el día que regresó de 
, no lo determinó, llegó a la estación Santua
y presenció que llegaron-familiares del dam-

·cado, Gavino y Salomón Roc!ríguez a inquirir 
Jefe de la Estación, Alfredo Díaz, cómo se ha-· 
verificado el suceso; y que· Díaz lo relafó, ex

sancto 'que él estaba parado mirando por la 
tana, que luego. se había sentado para pedir la 
a Fúquene y que en ese momento había sen-

o la alborada, que habí~ salido· a la puerta y 
había visto que ya estaban levantando al he-

o Virgilio y que la mano estaba que corcovia
en el enrielado, pero que él no había despa
do el tren todavía'. 

'La anterior declaración procede, a juzgar por 
lenguaje empleado, que se trata de un analfa-
a labriego. . 
'Alfredo Dí;;tz, Jefe de la Estación del Santua-

(fls. 13 vlta. y 14 cua. 2). 0 
. 

'Este declaró que. el 26 de enero ~e 1941, día 
su.ceso, desempeñaba el cargo de Jefe de lq 

tación del Santuario, ~De los Ferrocarriles Cen
les del Norte. Sección Segunda'. Que le' consta 
e ese día se ~casionó 'un accidente de tránsito, 
el cual perdió un brazo un hombre que des

és de la alarma y del bo-chinche ocasionado, 
e se llama13a Virgilio de Jesús Rodríguez y por 
alarma ~alí a ver qué era lo que ocurría y me 

cuenta de que estaba en el suelo un hombre 
dido y que le hacía falta una mano, la cual 

taba entre la carrilera y· el andén de la esta
in'. (Respuesta tercera). Afirmó que el. tren se 
moró cogiendo agua en el tanque de aprovisio
miento, que cuando el frenero arrolló la man
era al tanque, él, el declarante Díaz, dio los 
mpanazos reglamentarios, los cuales fueron con
;tados por el maquinista de la locomotora que 
nducía el tren, que no le con~ta que el conduc
r hubiera dado pitazo alguno, pero qué inme·
ltamente ·a los campanazos, seg.ún su deber, de-
5 despachar el tren por medio de una seña, la 
al siempre la hacen con una bandera o con un 
ñuelo. Q~e ese día sólo vendió dos tiquetes de 
imera clase y que según el archivo de la ofici-

del co:r;1trol de Bogotá, en la$ respectivas pla
llas no aparece tiquete de tercera clase vendido 
e día (respuesta sexta). Negó que le hubieran 
Ltregado tiquete alguno, al tiempo del levan:ta-

miento del herido pero sí reconoció que 'unos 
trueques sí .se los entregaron', y que esos true
ques se los entregó al padre, señor Gavino Rodrí
guez; los cuales se los entrego a Díaz el empleado 
Alcides Carrillo. 

"Afirmó que el día 16 de febrero del presente 
año, fecha en que declaró era todavia ·empleado 
del Ferrocarril Central del Norte, Sección Se
gunda. 

"Y viene la declaración del doctor Joaquín Os
pina Ortiz, quien en la fecha del 10 de febrero de 

-1941, o sea quince días después del suceso, era 
Juez 29 del Circuito en lo Penal de Chiquinquirá, 
y quien con esa fecha certificó o declaró bajo ju
ramento, por medio de certificación, la visible al 
fol. 10 vlta. del cua. 2, extrajuicio, declaración 
ésta que fue ratificada ante el Tribunai directa
mente, el.26 de marzo del presente año, ratifica
ción que obra a fls. 48 y 49 del referido cua. 2. 

"De dicha declaración se deduce: que el día si
guiente del suceso el Jefe de Estación del Santua
rio, don Alfredo Díaz, le dijo o refirió al testigv, 
'que el tren había arrancado antes ·cte dar él la se
ñal de partida, o sea una campanada; y que el se
ñor Díaz atribuía el insuceso al ya citado hecho 
de haber arrancado el tren extemporáneamente'. 
Y agregó: 'Parece que la vfctima cayó desde el 
estribo del vagón, y según el señor Díaz la rueda 
de alguno qe los carros le amputó una mano. Le 
hirió gravemente otras partes del cuerpo y con 
los estribos de los vagones le golpeó por tres o 
cuatro. veces la cabeza, pues el joven al intentar 
pararse, sufría el choque contra los dichos estri
bos, ya que el tren iba en marcha. Le oí decir, o 
contar que el joven Rodríguez tenía por profesión 
·la de carpintería. Lo anterior es un resumen de 
lo esencial sobre 'que versó mi conversación con 
el citado Jefe de Estación'. Y agregó luego, como 
amplificación a lo anterior: 'Eso sí qui'ero hacer 
constar ahora que el Jefe de Estación Alfredo 
Díaz, en conversación que tuvimos aproximada
merite unos tres meses me dijo que el tren no ha
bía arrancado antes de la campanada a .que nace 
referencia la certificación anterior; pero yo le 
hice notar que ésta era una variación en una afir
mación que él anteriormente me había hecho, y 
que yo había hecho constar que el tren partió an
tes de la campanada. De manera pues que el se
ñor Díaz en la segunda· conversación ·contradij<> 
lo que· ya me había dicho; y me atrevo a decir 
que era más desprevenida la afirmación primera 
que la segunda'. 

0 
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"Dada la categoría del anterior declarante nc> 
se puede poner en duda su veracidad y sirve para 
poner de manifiesto que el Jefe de ~stación del 
Santuario hi7.0 una confesión extrajuicio, en la 
que reconoció la infracción al reglamento de 
transportes consistente en que se incurrió en una 
negligencia culposa por parte qe los empleados de 
la empresa, del conductór que hizo partir el tren 
con peligro de quienes en ese momento, como Vir
gilio Rodríguez se aprestaba dentro de lo anormal 
y con un legítimo derecho, a tomarlo. 

"La declaración de Casas ligándola a la del 
doctor Ospina Díaz (sic) explica muy bien que 
Alfredo Díaz se retractó de la confesión que le 
hizo al segundo y la importancia que tiene la ex-

, presada declaración del doctor Ospina Díaz (sic) 
es la de que convence al, Juzgador respecto a que 
los testigos ·antes anotados que acreditan las cir
cunstancias en que se verificó el suceso con cul
pabilidad de la empresa por haber· despachado el 
tren con entero descuido, dicen la verdad". 

Se sigue de las transcripciones que preceden, 
las cuales están basadas en las constancisa de los 
autos, que por lo que mira a su interés personal 
y a su responsabilidad civil, ·independientemente 
de la que incumbe a la empresa a cuyo servicio 
estaba, el conductor del tren, señor Camargo, tie
ne grave causal ·de inhabilidad a erecto de _que lo 
que hubo de informar tenga fuerza de plena con
vicción para el sentenciador. 

De manera que acerca de la cuestjón de si Ro
dríguez subió al carro del tren cuando ya éste ha
bía iniciado su marcha, quedaría la declaración 
del subteniente· de policía, cuya declaración aún 
en el supuesto de que ese testimonio no fuera ta
chable, tacha admitida por el Tribunal, el infor- . 
. me de. él no tendría mayor valor que el de un 
simple testigo juramentado. . 

Cabe observar ahora que en la segunda instan
cia declaró a petición de la parte demandante el 
testigo Eliecer Guatava, donde afirma éste, según 
lo eJ¡:presado por el señor Adml.nistrador General 
de los Ferrocarriles Nacionales, que el tren ya es
taba· .en marcha cuando Rodríguez compró el ti
quete. 

Por su parte el apoderado del demandante trata 
de explicar esta aseveración de su propio testigo 
asignándole el carácter de un simple concepto 
acerca del punto debatido. · 

Se compreQde, en todo caso, que de una parte 
parece difícil que un testigo pueda precisar con 
absoluta certeza si el tren ya estaba en movimien-
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to cuando lo tomó Rodríguez habiendo ido · 
diatamente después a tierra; o si lo ocurrido 
sistió en que se puso en movimiento el tren 
instante mismo en que el pasajero ascendió 
se fue lu~go a tierra; y así que las declarac 
de estos testigos, contradichas además, co 
se sabe, por otras que figuran en el proceso 
ca de que aún el tren estaba parado cuand 
dríguez ascendió' a él, no puede llevar a un 
teza que exceda de lo que expresó el propio 
ductor del tren en el informe antes transcr 
en cuanto dijo:. ~'llegó presuroso el señor 
guez a tomar el tren lo que hizo en el p 
instante en que el convoy iniciaba la ;march 

Y lo que sé viene observando en relació 
los testimonios del Agente de Policía Luis S 
Jiménez y del declarante Eliecer Guatava,. 
aplicarlo también a lo expresado sobre el 
tema de la marcha ya iniciada del tren, a la 
claraciones de los testigos Ursula Pineda 
fonso 'tinjacá presentados por la parte , de 
dada, máxime si se tiene en cuenta que d 
testigos fueron tachados, por la parte dema 
te, de falta de imparcialidad, alegando para 
razones y p,ruebas .presentadas en la segund 
tancia y que no aparecen desprovist.as de f 
mento. . , 

De manera que, aceptando que el tren fu: 
mado por Rodríguez en el preciso moment 
que el convoy iniciaba la marcha, es decir, 
coincidió su salida con el ascenso a él del ~ 

Rodríguez, no aparece demostrado con ell1 
manera suficiente, que hubiera existido culp 
parte del expresado Rodríguez hasta el punt 
eliminar la presumible de la empresa de t: 
portes, presunción de la cual hubo de hacersE 
tes mérito en el presente fallo. 

Y es que ha de quedar entonces siempre e1 
el interrogante de si se puede culpar al señm 
driguez de haberse subido al tren sobrecar 
con el pes'o de su maleta y sin que haya en ; 
prueba adecuada de que ya se había dado el 
pFevio de l:a salida del tren y existiendo, p 
contrario, como existen en el proceso, grave 
dicios de ·qu~ tal aviso no fue dado con la d1 
oportunidad y en debida forma (declaracione 
tes citadas en el presente fallo). Pero hay 
aún en el supuesto de que Rodríguez sólo al~ 
a llegar al carro al cual subió cuando éste il 
ba su movimiento, ¿podrá quedar exenta de 
ponsabilidad la empresa que,. habiéndole ve1 
el tiquete respectivo, según parece lo más ra 
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urriera en realidad, al tenor de las constan
e los autos, no demostró que lo hubiera he
cm una anticipación tal y con los anuncios 
ados sobre partida del convoy <:¡ue reyelara 
prudnecia, el descuido y la desidia del pa
' cli!mstituyéndolo así eri responsable de su 

o accidente? 
sigue de lo que se deja, -expuesto que no hay 
a librar de responsabilidad en el presente 

o a la empresa del ferrocarril, y por consi
te al Consejo Administrativo de los Ferro
es Nacionales, pa-rte demandªda en repre-
ción del Estado. ' 
no hay lugar tampoco a la atenuación de su 
nsabilidad en ·atención al hecho de haber 
o el damnificado con una ma_leta de viaje al 

del cual cayó, y visto el contenido del ar-
2357 del Código Civil, por cuanto ha que

suficientemente comprobado en el juicio que 
sitio en donde ocurrió el accidénte la forma 

al de subir los pasajeros al tren es la de as
er cargados con sus propias maletas de viaje. 
nse declaraciones de Tobías Sierra, AlfoFJ.so 
era C., Efraím Mojica, Carlos· Villarreal y 
en el cuaderno número 5). 

do esto, aparte de que parece que el puntó 
influencia de la maleta en la caída exigiría 

ictamen perl.cial matemático sob,re meeánica 
nal, dictamen que rto figura en el proceso, si 
la parte demandante plantea en su alegato 

segunda instancia este interrogante de or-
técnico. ' 

atención a las consideraciones que preceden 
caso de dictar el presente fallo a favor de 

1rte demandante. 
tsado el Tribunal 'en prueba testimonial hubo 
stimar, y así queda ello consignado también 
a parte resolutiva de su fallo, que el señor 
~íguez devengaba· por razón de su trabajo 
) carpintero la suma de ochenta pesos ($ 80) 
suales, suma és~a que el propio Tribunal hubo 
=ducir, para el efecto de los·cómputos de per
os, en un cincuenta por ciento (50%) o sea 
cantidad de cuarenta pesos ($ 40.00). 
or su parte estima la Corte, que la fijación de 
mntía del salario que,· por razón del acciden
ejó de obtener el carpintero señor Rodríguez ' 
ttras estuvo hospitalizado y luego en el curso 
u vida no puede hacerse sin la intervención 
oeritos que, teniendo desde luego en cuenta 
1ctuales constancias del proceso dictaminen 
= dicha cuantía. En otros términos, la prueba 

' 
pericial se hace necesaria, de ~na parte como ele
mento de control sobre la prueba testimonial mis
ma acerca de la cantidad diaria que se dice ga
naba o' podí~ ga.nar el señor Rodríguez en su ofi
cio de carpintero y de otra parte para determi
nar si su capacidad para el trabajo, aún dentro de 
la profesión mencionada,, desapareció en absoluto,' 
o dentro de qué límites tuvo ella una pérdida o 
disminución efectiva. ' 

Lo que se acaba de expresar servirá de base 
para la liquidación que tendrá lugar en el inci
dente previsto por el artículo 553 del Código Ju
dicial. 

También servirá de base para estos .efectos el 
cálculo de la v~da útil p:robable de Rodríguez, 
para la cual .habrá lugar a servirse de las tablas 
de probabilidad de la vida· humana en Colombia 
formadas por las Compañías de Seguros de Vida. 

Cabe observar ahora que el Tribunal hizo la 
condenación en cuant~ a la forma de hacer el 
pago por razón de la indemnización en materia de 
lucro cesante declarando 'que "El ·valor de este 
lucro será una suma equivale11_te a· la que coloca
da en un Banco de .la ciudad, en depósito a largo 
plazo, o invertida en éasas de habitación produz
ca como renta· una sum¡l de cuarenta pesos men
suales". 

Por su parte ha considerado la Corte que el sis
tema de pago que se acaba de mencionar, puede 
presentar dificultades de orden práctico y de ahí 
que considere preferible un sistema de pago 
inmediato en dinero, naturalmente teniel)do en 
cuenta, como se ha venido practicando en nume
rosos casos de indemniza·c'ión de perjuicios. que 
han estado al conocimiento de los Tribunales Su
periores y deo la C~rte, qúe por lo regular el per
juicio se presenta sucesivamente en el decurso de 
varios años y que por consiguiente hay lugar a 
descuentos para cuyo cómputo han de hacerse los 
correspondientes cálculos matemáticós.' 

Ya se vio que la parte dem~ndante solicita en 
su alegato de Ia segunda instancia que por con
cepto de lucro cesante se le ordene pagar a Ro
dríguez la suma de jornales progresivos por todo 
el tiempo que se calcule la duración de su vida. 

Empero estímq la Corte que no hay lugar en 
este fallo a dar por sentado y por judicialmente 
cierto que el señor Rodríguez tondrá en el decur
se de su vida probable salarios prQgresivos, Y ya 
que, además, por razón del transcurso de los años 
puede llegar un momento en que el monto del 
salario en lugar de aum_entos tenga disminución. 

·. 
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Se observa para terminar que, aunque la sen
tencia del Tribunal contenga en su parte resolu
tiva algunas declaraciones que en el fondo deben 
subsistir, hay lugar a revocar en todas sus partes 
dicho fallo con sustitución completa de la parte 
resolutiva, dada la .forma demasiado extensa Y 
por consiguiente poco técnica que fue usada, para 
el efecto de hacer tales declaraciones, por el re-
ferido fallo del Tribunal. · 

En mérito de lo que se deja e:fpuesto la Sala 
de Negocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 
FALLA: 

19 Revocase la sentencia apelada dktada por el 
Tribunal Superior de Bogotá en el presente asun
to con fecha 16 de diciembre de 1942; 

2Q Declárase que la Nación representada por el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales es civilmente responsable de los daños 
corporales sufridos por el señor Virgilio de Jesús 
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Rodríguez Castellanos el ci.ia 26 de enero de 1 
en la estación de El Santuario, del Ferroca 
Central del Norte, Se<!ción 2~. 

3<? Condénase a la Nación, representada por 
Consejo Administrati;o de los Ferrocariles Na 
nales, a pagar al señor Virgilio Rodríguez Ca . 
llanos el valor de los perjuicios materiales po 
sufridos con motivo de tal acc;idente y por ra 
de lucro cesante a partir de la fecha en que 
accidente ferroviario mencionado hubo de o 
rrir; 

49 Se absuelve a la Nación de los demás car 
formulados en la demanda; 

59 No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
GAC.ETA JUDICIAL y devuélvase el expedie 
al Tribunal de origen. 

A\níbal IOardoso Gaitán- Germán &lvarad 
. Víctor IOock-Ramón Miranda-!Eleuterio Serna 
Nicolás ILlinás lP'imienta, Secretario 
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DEMANDA DE INEXEQUIBIUDAD DE ALGUNAS DISPOSICIONES DE LA LJEY 
64 DE 1923, SOBRE LOTERIAS. ~ SlGNI JFICACWN JURIDICA DE LOS TERMINOS 

"MONOPOLW" Y "PRIVILEGIO" 

lEl reg1men jurídico. de la explotación de 
las loterías establecido por la ley 98 de 1888 
fue completamente distinto del vigente des
pués de la expedición de la ley 64 de 1923. 
lllie acuerdo con los textos de aquella ley po
dían coexistir válidamente des órdenes de 
regulaciones en la explotación de las lote
rías: el de ·la libre concurrencia entre los 
particulares y el de privilegio, mediante el 
lleno de ciertos .requisitos señalados por los 
mismos preceptos legales. JEse régimen jurí
dico hubo de modificarse por el imperio de 

. nuevas normas, como el artículo 49 del Acto 
]Legislativo número 3 de 1910. Posterior
mente la ley 64- citada alteró fundamental
mente el sistema anterior, pues instituyó el 
negocio de las loterías ·en un ·monopolio de 
nos departamentos, que está conforme con 
los textos constitucionales. JEstos señalan las 
características del. monopolio: que sean de 
naturaleza fiscal, es deci,r, que se instituyan 
como arbitrios rentísticos .....:con lo que que
dan excluídos los sim,plemente económicos 
o industriales.:- y que sea la ley la que los 
establezca. No hay duda alguna de que es
tos elementos esenciales se encuentran en el 
sistema vigente de ia industria de las lote
rías. JLa ley 64 la erigió en un verdadero 
monopolio fiscal a favor de los departamen-

to~ y destinó sus productos a· las necesida
des de la asistencia social. 

Si bien el monopolio, por su esencia mis
ma, implica la exclusión de toda concurren

. cia entre los particulares y el lEstado o nas 
demás personas administrativas titulares den 
derecho de monopolio, ello no quiere decñr, 
en manera alguna, que la gestion de la in
dustria respectiva deba ejercerse directa
mente por la administración, ni que quedeiiD 
cerradas para ésta las demás vías o procedi
mientos administrativos para ejercitar l!lll 
monopolio. llliesde este punto de vista es cla
ro que entonces, aún en 'á:usencia de dispo
sición legal al respecto, puede la peJrSoll!lm 
pública que asume el monopolio, cellllbrnr 
contratos relativos a la administración totaD 
de éste O a la de la operación O serie de OJlllll
raciones materiales y jurídicas ·necesarias 
para el funcionamiento de na empresa objl!l
to del monopolio. ·ILa ley 64 no hizo cosm 
distinta a la de reconocer a los departamell!l
tos esa facultad, y al mismo . tiempo eiDigill' 
determinados requisitos a los cuales debl!lHD 
sujetarse las estipulaciC'Des contractuales 
que lleguen a acordaJrSe en desarrollo de llm 
industria monopolizada de las loterías. JLm 
celebración de esta clase de contratos HD® 
puede_ considerarse como el otorgamiento illllll 
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un privilegio en favor del concesionari6. !El 
derecho de monopolño eontñnúa pertenecien
do a la entidad pública, ya que sólo ésta tie
ne capacidad constitucional para que en su 
favor erija la ley una industria dada. en mo
nopolio fiscal, o sea, un instrumento para 
imponer un tributo a los ciudadanos. De 
esta capacidad -desde luego- carecen los 
particulares, de donde resultan inseparables 
los términos poder político y monopolio fis
cal. N o ocune lo mismo con 1@5 privilegios, 
·institución jurillico-económica que supone 
que dentro de un régimen de libre concu
nencia se otorga a alguien la facultad o de
l!'echo de ejercitar o explotar lucratñvamente 
una actividad ·licita «llada, con exclusión de 
toda otra 'persona y durante el tiempo seña
lado por la ley. De ahí que co~o gar,antía 
de la libertad de industria haya prohibido 
'la Constitución, en principio, el otorgamien
·to de pii'ñvñlegios al preceptuar que sólo pu_e
den concedeii'Se los relativos a inventos úti
nes o vnas de comunicación. lLa Corte ha de
finido ei privilegio como "la gracia o pre
rrogativa que se concede a uno, libertándolo 
llle alguna carga o gravamen o confiriéndole 
algÚJl derecho de que uo gozan otros". IEJ 
monopolio fiscal es un atributo del !Estado 
y de las actividades políticas; en tanto que 
el privilegi~ tiene siempre como titular a 
:una persona natural o jurídica. No es posi
<ble, entonces, suponer que puede transfor
marse el monopolio en privilegio como efec
lto del ajuste de un contrato por medio del 
cual el !Estallo entregue la administración 
·de la industria monopcUzada a un particu
llall'. Mediante este fenómeno el particular 
no queda convertido en titular del monopo
lio ni tiene el carácter de concesionario de 
un privilegio, sino simplemente el de admi
n.istrador delegado a nnmbre de la persona 
juridica que por mandato de la ley goza de 
la atribución privativa de derivar una ren
ta por el ejercicio de una actividad indus
trial ll!lO permitida a las personas privadas. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
julio diecinu~ve de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda) 
. Se ha demandado por el ciud'adano abogado 

Carlos H. Pareja, que la Corte declare la inexe
quibilidad de algunas disposiciones de la ley 64 
de 1923, "sobre loterías". 

Los textos acusados son los siguientes: 

1Q !El inciso 3«:1 de! artD.culo ].9i Los contratos 
que cel~bren los Departamentos en desarrollo de 
esta Ley deberán someterse a licitación pública, 
y en ella se entenderá como mejor propuesta ia 
oferta de una mayor participación en el valor de 

cada sorteo para la asistencia pública del respec
tivo Departamento". 

29 El artjculo 9Q que dice: 
"Artículo 99 Los contratos que celebren los De

partamentos, relacionados con las loterías a que 
se refiere esta Ley, no podrán exceder del térmi-
no de cuatro años". -

39 La frase final del artículo 10 que dice que 
los contratos actualmente vigentes subsistirán 
hasta su vencimiento y "podrán ser pr~iTogados 
con autorización de las As~mbleas Departamen
tales". 

Se reputa por el actor que las anteriores dispo
siciones s-e dictaron por el Congreso Nacional con 
violación del artículo 27 (hoy 31) de la Constitu
ción, que en su inciso 39 establece: "Sólo podrán 
.concederse privilegios que se refieran a inventos 
útiles, y a vías de comunicación". · 

Las tachas que aduce el actor para fundamen
tar su solicitud de inexequibi.lidad, pueden resu
mirse así: 
· 1~ La explotación de las loterías constituye un 
monopolio de los Departamentos, permitido ex
presamente por el artículo 27 de la Constitución, 
cuyo inciso 2Q expresa que "ningún monopolio po
drá establecerse sino como arbitrio rentístico y 
~n virtud d~ la Ley"; y que así fue establecido 
válidamente por las leyes 98 de 1888 y 64 de 1923. 
Resulta de esto -en concepto del demandante
que el estatuto de 1888 disponía la posibilidad de 
otorgar esos privilegios, lo cual se explicaba por
que en esa época no existía el artículo 27 (hoy 
31) de la Constitución vigente, el cual se dictó 
como artículo 4Q del· Acto Legislativo número 3 
de 1910; y que, como conse<;uencia de esto, los 
contr~tos o concesiones de privilegios sobre lote
rías resultan pr9hibidos por la mencionada nor
ma constitucional- y consiguientemente no pueden 
ser otorgados por los Departamentos. 

2~ · Que la Corte ha definido en fallo de 20 'de 
abril de 1938 (Gaceta Judicial número 1934, pág . 
294), lo que se entiende por privilegio y el alcan
ce de la prohibición consagrado por el ronstitu
yente de 1910; y en sentencia de 6 de septiembre 
de 1943, confirmó esos mismos prindpios en su 
declaratoria de inexequibilidad del artículo 169 
(ordinal 16) de la Ley 4~ de 1913, que facultaba 
a los Concejos Municipales para conceder privile
gios (Gaceta Judicial, número 2001, pág. 10). 

3~ El monopolio que la: Ley 64 de 1923 otorgó 
a los Departa_mentos -agrega el actor- consti-
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tuye un verdadero privilegio que sólo ellos pue
den usi.tfr.uctuar;· que el carácter de monopolio 
-y naturalmente de privilegio- que tienen las 
rentas de loterías surge de los antecedentes ya ci
tados, como la Ley 98 de 1888 que así expresa
mente lo designa; y que si solamente los Depar
tamentos ''.pueden hacer eso" es claro que hay 
allí un verdadero privilegio, de carácter exclusi
vo; ·y que en consecuencia, si bieri los Departa
mentos "pueden gozar de ese privilegio" explo
tando por sí mismos, por medio de sus funciona
rios o establecimientos oficiales la renta de lote
rías, no lo podrá conceder a particulares, preci- ' 
saniente por· tr~tarse de un priv!legio· cuya con
cesión fue prohibida en forma absoluta por el ar
tículo 27 de la Constitución y que, la Ley 64 de 
192·3, con olvido del precepto citado -autorizó a 
los Departamentos para contratar, "es decir; para 
conceder por medio de contratos ese privilegio y 
a las Asambleas Departamentales para prorrogar 
los mismos contratos entonces existentes; de modo 
que la Ley en esos puntos es claramente contra
ria al texto constitucional". 

Por su parte, el señor Procurador General de 
la Nación considera que las disposiciones acusa- . 
das por el demandante no son inexequibles y que 
el error del actor consiste en estimar que el pri
vilegio es sinónimo de concesión y, en el fondo, 
una modalidad. que puede o no tomar un. mono
'polio. 

Afirma en su vist'!- el agente del Ministerio Pú
blico, "que el privilegio no es lo mismo que la 

, concesión; el privilegio -no es la· facultad que se 
da a ciertos particulares mediante contratos ad
ministrativos para que ejerzan un monop.olio" 
Con la transcripción de los fallos de la Corte sos
tiene la Procuraduría que el contrato de conce
sión puede efectuarse en favor de particulares, 
tanto tratándoSl! de monopolios como de privile
gios y que conforme a esa misma doctrina los pri- · 
vilegios, que só~o pueden concederse sobre inven
tos útiles y vías de comunicación, pueden .asimis
mo ejercitarse directamente por la Administra
ción, o indirectamente, por medio de los particu
lares en virtud de contratos especiales · celebra
dos con ella para tal fin, es decir, por concesión; · 
y que "si se entendi~ra que el derecho de los De
partamentos para explotar la lotería es un sim
ple privilegio, es claro que la concesión del mis-· 
mo en relación con ¡as loterías sería inconstitu
cional, en virtud de la (;!Ondición impuesta por el 
ordinal 30 del artícu~o 27 de la ~onstitución"; 

JlU][)Jl{)JIAlL 305 

pero que "no cree la Procuraduría que el dere
cho concedido a los Departamentos por la Ley 
en relación con las ·loterías sea un privilegio, sino 
un monopolio semejante por ejemplo, al que tie
nen los Departamentos, sobre licores, ya que la 
lotería es en realidad una renta . departamental" 
y del mismo modo que los Departamentos. po
drían ·contr:atar con los particulares o delegar la 
administración de sus rentas de licores, así tam
bién pueden los Departamentos delegar la admi
nistración de sus :r:entas de loterías en otros· par
ticulares, organizando así la administración de 
este nuevo recurso rentísticó". . 

lLas razones de la Corte 

El régimen jurídico de la explotación de las 
loterías establecido por la Ley 98 de 1888, fue 
completamente distinto del vigente después de la 
expedición de la Ley 64 de 1923. 

En efecto, la citada Ley 98 permitía la explo:. 
tación por los particulares de las loterías, me
diante ciertas restricciones: el Gobierno podía 
suspender o limitar el número de sorteos de las 
loterías establecidas en el país; limitar el valor 
del sorteo y gravar a favor del Tesoro Nacional 
con una contribución hasta del 25% el·valo·r de 
las boletas, ·etc. Esta expresa libertad de indus
tria en cuanto a las empresas ya. establecidas no 

.. era obstáculo para que -de acuerdo con los 'tér
minos de la misma ley- pudieran concederse· 
permisos o privilegios para el establecimiento de 
nuevas loterías. 

' 
. Sobre el particular disponía el artículo 59 de 
aquella ley: 

"No se concederán en adelante privilegios para 
el establecimiento de loterías sin' someter a lici
tación la propuesta o pUego de •condiciones que 
el solicitante deberá acompañar a toda solicitud 
de priv.ilegio. Se entenderá como mejora de una 
propuesta la oferta de una mayor participación 
en el valor del sorteo a los establecimientos de 
Instrucción Pública o Beneficencia o al Tesoro 
del Departamento, según «=:1 caso":' · 

De acuerdo con los textos de la ley en cita po
drían· coexistir válidamente ,dos órdenes de regu
laciones en la explotación dé las loterías: el de la 
libre concurrencia entre los particulares y el de 
privilegio, mediante el lleno de ciertos requisitos 
señalados por los mismos preceptos legales. 

Mas este régimen jurídico hubo forzosamente 
de modificarse por el imperio de nuevas normas. 
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El Acto Legislativo número 3 de 1910, en su ar
tículo 49 reguló lo concerniente a mo~opolios de 
toda especie y dispuso que en adelante sólo po
drían concederse privilegios relativos a inventos 
útiles y vías de comunicación. En armonía con el 
nuevo estatuto la forma privilegiada de e~plota
ción de las loterías debió desaparecer como me
dio de realizar las actividades propias de tal in
dustria. Posteriormente, la Ley 64 de 1923 altera 
fundamentalmente el sistema anterior vigente 
desde 1888, pues instituyó el negocio· de las lote~ 
rías en un monopolio de los departamentos. En 
adelant,e quedaba vedado a la iniciativa privada 
ejercitar lícitamente esta actividad, o sea que el 
régimen anterior de libre concurrencia se_ trans
formó, por disposición de la ley, en un régimen 
monopolista, en todo conforme con los mandatos 
constitucionales. Estos señalan las características 
del monopolio: que. sean de naturaleza fiscal, es 
decir que se 'instituyan como arbitrios rentísticos 
--con lo que quedan excluidos los simplemente 
económicos o industriales- y que sea la ley la 
que los establezca. No hay duda alguna de que 
estos elementos esenciales se encuentran en el 
sistema vigente de la industria de las loterías. La 
Ley 64, en efecto, la erigió en un verdadero mo
nopolio fiscal a favor de los departamentos y 
destinó sus productos a las necesidades de la asis
tencia social. Nada objeta el demandante respecto 
a la juridicidad del nuevo régimen; y por el con
trario, expresamente reconoce el carácter mono
polista de esta actividad, el cual resulta, por otra 
parte, de los perentorios términos de la ley. 

La tacha de inconstitucionalidad la deriva sim
plemente de los textos que permiten a los Depar
tamentos celebrar contratos relacionados. con la 
explotación de las loterías, o sea de los apartes 
transcritos correspondientes a los artículos 19, 9Q 
y lQQ de Ú1 mencionada Ley 64. Esas disposicio
nes, al mismo tiempo que consagran la facultad 
de los Departamentos para celebrar contratos re
lacionados con las industrias de lotetías regulan 
las condiciones a que deben sujetarse dichos ac
tos, en cuanto al tiempo, la forma y la participa
ción que en el valor de cada sorteo debe desti
narse para la' asistencia públicá de las secciones. 
La existencia de este nuevo elemento --el de la 
facultad de contratación- lo impugna el recu
rrente como constitutivo de un privilegio que 
desorl:Jita el precepto constitucional contenido en 
el artículo 27, porque entraña un privilegio no 
referente a· un invento útil o a vías de comunica-

ción. En otras palabras, reputa que tratándose, 
como en efecto· se trata, de un monopolio fiscal, 
la presencia de particulares debe quedar total
mente excluída de las actividades propias de la 
industria monopolizada, y que son los Departa
mentos por sí mismos, los que pueden ejercitar 
válidamente las actividades correspondientes. 

Sobre el particular considera la Corte que si 
bien el monopolio, por su esencia misma, implica 
la exclusión_ de toda concurrencia entre los par
ticulares y el Estado o las demás personas admi
nistrativas titulares del dere-cho de monopolio, 
ello no quiere decir en manera alguna, que la 
gestión de la industria respectivá:> deba ejercerse 
directamente por lá administración, ni que que
den cerradas para ésta las demás vías o procedi
mientos administrativos para ejercitar el mono
polio.' Desde este punto de vista, es claro enton
ces que aún en ausencia de disposición legal al 
respecto, puede la persona pública que asume el 
monopolio, celebrar contratos relativos a la ad
minsitración total de éste o a la de la operación 
o serie de operaciones materiales y jurídicas ne
cesarias para el funcionamiento de la empresa 
objeto del monopolio. La Ley 64 no hizo, pues, 
cosa diStinta que reconocer a los departamentos 
esta facultad, y al mismo tiempo exigir determi
nados requisitos a los cuales deben sujetarse las 
estipulaciones contractuales que lleguen a acor
darse en desarrollo de· la industria monopolizada 
de las loterías. · 

Ahora bien, la celebración de esta clase de con
tratos no puede considerarse como el otorgamien
to de un privilegio en favor del concesionario. Si 
esto fuera así se desvirtuaría la naturaleza mis
ma del monopolio; y ya se ha dicho, que éste con
siste, esencialmente, en el ejercicio, con fines fis
cales, de una industria por el Estado, los Depar
tamentos o Municipios con·exdusióh de toda otra 
persona natural o jurídica. 

Dicho en otras palabras, el derecho de monopo
lio ---cuyo ejercicio se cede en todo o en parte a 
un particular- continúa perteneciendo a la enti
dad pública, ya qile sólo ésta tiene capacidad 
constitucional para que en su favor erija la ley 
una industria dada en monopolio fiscal, o sea en 
instrumento .para imponer un tributo a los ciuda
danos. De esta capacidad -:----clesde luego- care
cen los particulares, de. donde resultan insepara
bles los términos poder político y monopolio fis
cal. No ocurre lo mismo con los privilegios, ins
titución jurídico-económica .que supone que den-
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tro de un reg1men de libre concurrencia se otor
ga a alguien la facultad o derecho de ejercitar o 
ex,Plotar lucrativamente una actividad lícita dada, 
con exclusión de toda otra persona y durante el 
tiempo señalado por la ley. De ahí que como ga
rantía de la libertad de industria, la Constitución 
haya prohibido en principio el otorgamiento de 
privilegios al ·.preceptuar que sólo pueden conce
derse los relativos a inventos útiles o vías de co
municación. '~La Corte ha definido el privilegio 
como "la gracia o prerrogativa que se concede a 
uno, libertándolo de alguna carga o gravamen o 
confiriéndole . algún derecho de que no gozan 
otros". En conclusión, el monopolio fiscal es un 
atributo del Estado y de las actividades políticas; 
en tanto que el privilegio tiene siempre como ti
tular a una persona natural o jurídica. No es po
sible, entonces, suponer .que puede transformarse 
el monopolio en privilegio como efecto del ajuste 
de un contrato por medio del cual el Estado en
tregue la administración de la industria monopo
lizada a un particular: Mediante este fenómeno 
el particular no queda convertido en titular del 
monopolio ni tien€ el carácter de concesionario 
de un privilegio, sino simplemente· el de adminis
trador delegado a nombre de la persona jurídica 
que por mandato de la ley goza de la atribución 
privativa de derivar una renta por el ejercicio de 
una actividad "industrial no permitida a las per
sonas privadas. Dentro de este ordeir de ideas no 
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ve, pues, la Corte de dónde pueda resultar la vio
lación constitucional de la Ley 64 de 1923, ya que 
los contratos administrativos que este estatuto 
permite celebrar no tienen el carácter de privile
gios, sino justamente el de administración de un 
monopolio establecido por la misma ley en favor 
de las entidades departamentales. 

De acuerdo con :lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala Plena, y en ejercicio de la 
atribución que le confiere el. artículo 214 de la 
Constitución Nacional, y en acuerdo con el con
cepto del señor Procurador Genéral de la Nación, 

DECIDE: 

Son exequibles los artículos 19, 99 y 10Q de la 
Ley 64 de 1923 en la parte en que han sido objeto 
de la presente acusación. · 

Cópiese, notifiquese, publíquese y comuníquese 
al Gobierno Nacional. 

l!liernán Salamanca·.,.- Germán .A\lvarado--!Fran
cisco Bruno-.A\níbal IOardoso Gaitán-IP'edro lOas
tillo IP'ineda-VíctGr iOQCk-.A\gustín Gómez IP'l'a
da-.Vorge lE. Gutiérrez .A\.- Ricardo l!liínestrosa 
Daza-Ricardo ,Yordán-Domingo Sarasty M.-Jo
sé .A\ntonio Montalvo-JEieuterio Serna llt.-.A\rtu
ro Tapias IP'ilonieta-Manuel José _'Vargas.-IP'edro 
lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

' 
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liNCOMPJETlENCliA DlE JLA CORTJE P AIRA CONOCJER DE JLA DlEMANDA DlE JlNJEXJE
QUJIBJIJLJIDAD PROPUESTA 

][)e conformidad con lo dispuesto en el in
ciso 29 del articnlo 214 de la actual Codifi
cación Constitucional la competencia de lá 
Corte para conocer de decretos acusados de 
inconstitucionalidad se circunscribe expresa 
y taxativam¡~nte a los dictados en ejer.cicio 
de las atribuciones de que tratan los ordi
nales U y ll2 del articulo 76 y el 121 de la 
Carta, pues la competencia para conocer de 
~odos lQS demás, cuando no sean expedidos 
en desarrollo de aquellas facultades, corres
ponde a la jurisdicción de lo Ccntencioso
Administrativo, de acuerdo con lo estableci
do en el articulo 216 de la Constitución Na
cional. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
veintisiete (27) de agos~o de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

El señor Luis Gonzalo Fajardo, ciudadano co
lombiano, de este vecindario, solicita de la Corte 
en escrito presentado en la Secretaría el primero 
de los corrientes y en ejercicio de la acción que 
consagra el artículo 214 de la Constitución Na
cional, que sean declarados inexequibles los De
cretos números 625 de 13 de marzo de 1945 y 1069 
de 28 de abril de 1945, por considerarlos viola
torios del ordinal 49 del artículo 121 de la misma 
Carta. 

Antes de impulsar la tramitación de esta de
manda debe la Corte cerciorarse si le asiste o no 
competencia para conocer de ella, pues en este 
último caso no tiene para qué imprimirle la tra:. 
mitación legal pertinente, y por tal motivo pro
cede a esclarecer esa cuestión previa. 

Por medio del decreto legislativo número 18!13 
de 1944 (julio 31), se dispuso en su artículo 19, 
que "mientras dure el estado de guerra con Ale
mania, el Gobierno podrá tomar las medidas que 
a continuación. se indican: ................. , ... . 

''e) Decretar, asimismo, los retiros que encuen
tre necesarios en el personal civil o. militar del 
servicio activo de las fuerzas de tierra, aire y 
mar" y por medio del artículo único del decreto 

número 625 de 1945, de marzo 13,, proferid9 con 
fundamento en el ordinal e) del decreto antes 
citado, se dispuso separar en forma absoluta, des
de el día 10 del citado mes de marzo, de la fuerza 

. aérea al operador, Clase Técnica, de primera ca
tegoría, Fernando Berna! C., del Departamento 
de Radiocomunic"aciones de la Dirección General 
de la Fuerza Aérea. Por el decreto 1069 de 1945, 
(abril 28) se modificó el anterior en el sentido de 
qll¡'e la separación de la Fuerza Aérea del Ope
rador señor Berna! C., sólo surtiría efectos con 
fecha 23 de marzo y no con fecha 10 del mismo 
mes, como en aquél se había dispuesto. 

Sentado lo, anterio·r, se considera: 

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 29 
del artículo 214 de la actual CodificaciÓn Cons
titucional la competencia de la Corte para cono
cer de decretos acusados de inconstitucionalidad 
se circunscribe expresa y taxativamente a los dic
tados por el Gobierno en ejercicio de las atribu
ciones de que tratan los ordinales 11 y 12 del ar
tíc~'lo 76 y el artículo 121 ele la. Carta, pues la 
com.pet~ncia para. conocer de todos los demás, 
cuando no sean expedidos en de.sarrollo de aque
llas facultades, corresponde a la jurisdicción de 
lo Contencioso-Administrativo, de acuerdo con lo 
establecido en el artículo 216 de la Constitución 
Nacional. 

La simple. lectura de los d'ecretos acusados por 
el demandante convence a la Corte que no per-

, tenecen a la primera categoría antes menciona
da, pues en ellos se expresa que fueron dictados 
por el señor Presidente de 1a República "en uso 
de sus facultades legales" y no de las que le con
fiere el artículo 12·1 de la Constitución, como lo 
pretende el demandante. A la anterior observa
ción debe añadirse la de que ,tales decretos sólo 
aparecen firmados por el señor Presidente de la 
República y por su Ministro de Guerra, lo cual da 
a entender también que no .se trata sino de de
cretos ordinarios del Gobierno, ya que si perte
necieren a los extraordinarios de que habla el ci
tado artículo 121 habrían requerido, por mandato 
expreso del inciso 29 de 'esa ·misma disposición 
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constitucional, la firma de todos los Ministros del 
despacho ejecutivo. 

De otro lado el decreto núrriero 625 lo profirió 
el Gobierno, como lo dice expresamente el texto 
de su artículo único, "de conformidad con lo dis
puesto en el· ordinal e) del artículo 19 del decre
to número 18t13 de 1944", éste sí de preciso carác
ter legislativo, expedido por el señor Presidente 
en "uso de sus facultades 'legales y de las extra
ordinarias que le confiere el artículo 117" (hoy 
121), de la Codificación Constitucional. Por ma
nera que el decreto acusado fue dictado con fun
damento en uno de carácter legislativo, y no en 
ejercicio de las atribuciones que al Presidente le 
otorga el referido artículo 121 de la Carta. 

De todo lo anterior se concluye que los acusa- · 
dos son decretos ejecutivos de carácter ordinario 
y que por consiguiente la Corte carece de juris-

dicción para conocer de la demanda que por in
constitucionalidad de Tos mismos propone el se
ñor Fajardo. 

Por lo exP,uesto, la Corte Suprema· de Justicia 
declara que carece de competencia para conocer 
de la presente demanda y dispone devolverla al 
interesado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

lll!ernán Salamanca-Belisario Agudelo D.-Ger
mán Alvarado-lFrancisco ÍBruno-lP'edro Castillo 
lP'ineda-Víctor Cock -Agustín Gómez Pra:da
Jorge lE. Gutiérrez &.-Ricardo lll!inestrosa Daza. 
Ricardo Jordán- Domingo Sarasty M.- Ramón 
Miranaa-José Antonio 1\liontalvOc--IEieuterio Ser
na R.-Arturo 'll'apias J?ilonieta-Manuel José Var
gas-lP'edro !León ~Unción, Srio. en .ppdad. 
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liNIEXIEQUJIBliUIDAID IDIE:(, AlR.'nCUl.O 19 IDJE l.A l.IEY 57 IDJE 1944 

Cuando na ley, cuyo artículo 19 se acusa 
en parte, fue dictada, estaba vigente el ar
tículo 155 de la Carta que establecía la for
ma de elegir ·los Magistrados de los Tribu
nales, que era completamente distinta a la 
señalada por el artñculo acusado. De mane
ll'a que éste sñ era inconstitucional a la luz 
de aquella disposición. l8loy se halla vigente 
ya el Acto JLegñslativo número 19 de 1945, 
de acuerdo con ei cual (artículo 57) los Ma
gistrados de nos 'll'ribunales Superiores serán 
elegidos directamen~e por la Corte Supre
ma, en SaYa JP'lena, ya que n& se hace distin
ción. ~e modo que actualmente el citado 
artículo ]].9 es inconstitucional en cuanto res
tringe na elección de na· cual allí se habla a. 
na Sala de Casación en lo lP'enal, pues no es 
a ésta sino a toda la Corte a quien corres
ponde hacer na elección, teniendo en cuenta, 
desde luego, lo establecido en los artículos 
57 (transitcrio b), inciso 2~', en lo referente 
a las calidades que deben tener los elegidos, 
y 59, en lo relativo a la re.presentación de 
los partidos, todos del Acto ]Legislativo nú
mero ].9 de ll.945. 

Corte Suprema- de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
agosto veintinueve de mil 11ovecientos cuarenta 
y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
' · Pilonieta) 

El señor Luis E. Venegas, ejerciendo la acción 
pública que otorgaba el artículo 149 de la Cons
titución Nacional, hoy 147 del Acto Legislativo 
número 19 del presente año, solicita que la Corte 
en pleno declare inexequible, por inconstitucio
nal, el artículo primero de la ley 57 de 1944. 

De la demanda corrióse traslado al señor Pro
curador General de la Nación, quien oportuna
mente rindió su concepto. 

lLa disposición acusada 

La ley 57 de 1944, ''por la cual se crean nuevas 
plazas de Magistrados para la Sala Penal del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, y 
se dictan otras disposiciones", dispone lo siguien
te en el artículo acusado: 

. "Artículo 19 é:'réanse cuatro nuevas plazas de 
Magistrados para la Sala Per:.al del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, Magistra
dos que elegirá, por una sola vez, la Sala de Ca
sación en lo Criminal de lá. Corte Suprema de 
Justicia. 

"JP'arágrafo. Cada uno de los Magistr;1dos de 
que trata "este artículo, tendrá el personal subal
terno y las asignaciones correspondientes". 

ILa acusación del dlemandante 

La ley 57 de 1944 fue expedida y la demanda 
del señor Venegas presentada a la Corte bajo la 
vigencia de los artículos 155 y 186, ordinal 3'>, de 
•la anterior codificación constitucional. Y argu
mentando sobre esta base el demandante expone 
así los fundamentos de su acusación: 

"El artículo 155 de la Constitución N~ional es
tablece en forma sumamente clara que los Magis
trados de los· Tribunales Superiores y los suplen
tes serán nombrados por la Corte Suprema de 
Justicia, de ternas que presenten las respectivas 
Asambleas Departamentales y el 186, ordinal 39, 
con la misma nitidez atribuye a las Asambleas 
Departamentales la función de confeccionar las 
ternas para Magistrados del respectivo Tribunal 
Superior". 

"Ahora bien, la ley 57 en el artículo 19 ordena 
que la Sala de Casacióq en lo Criminal de la Su
prema Corte de Justicia elija, po'r una sola vez, 
los· cuatro Magistrados creados por esa ley para 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá. Es decir la violación d•e los .preceptos cons
titucionales es directa pues arrebata a la Asam
bl-ea de Cundinamarca una atribución expresa 
que la Carta Magna le ha <:onferido y establece 
además la ley citada, cuyo artículo i 9 estoy de
mandando, un, procedimiento para elegir Magis
trados del Tribunal Superior. con notoria op<;>si
ción a lo establecido en la Constitución Nacional". 

El concepto del señor JP'rocurador 

El señor Procurador General de la Nación, en 
el concepto que rindió a la Corte, respecto a la 
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demanda del señor Venegas, manifiesta "que la 
parte a{:usada del artkulo 1 Q de -la ley 57 de 1944 
es inconstitucional, .por las razones· apuntadas, y 
que así debe declararlo la Corte". 

!Examen de la disposición acusada 

La Corte para resolver considera: 
. La in{:ons.titucionalidad de la ley 57 d€ 1944, en 

la parte acusada de ~u artículo primero, parece 
manifiesta. Para la Corte resultan inobjetables 
las siguientes consideraciones formuladas por el 
señor Prü{:urador en apoyo de su concepto favo
rable a la preten'Sión del demandante, y por ello 
las acoge como fundamento de ·la decisión que se 
va a proferir, ya qy_e tales razonamientos son su
ficientes .para demostrar ·cómo la disposición le
gal acusada es inconstitucional, a la luz de las 
disposiciones vigentes del Acto Legislativo núin€
ro 19 de 1945 en lo atinente a la elección de los 
magistrados de los tribunales superiores: 

"Cuando la ley, cuyo artículo 19 se acusa en 
parte, 'fue dictada, €Staba vigente el artículo 155 
qe la Carta que establecía la forma de elegir los 
Magistrados de los Tribunales, que era completa
mente distinta a la señalada por el artkulo acu
sado. De, manera que éste sí era inconstitucional 
a la luz de aquella disposición'?. 

"Hoy se halla vigente ya el Acto Legislativo 
número 19 de 1945, de- acuerdo con el cual (ar
tículo· 57) los Magistrados de los Tribunales Su
periores serán elegidos directamente por la Corte 
Suprema, en Sala Plena, ya que no se hace dis
tinción. De modo que en la actualidad el citado 
artículo 1 Q es inconstitucional en cuanto restringe 
la elección de la cual ·allí se habla a la Sala de 
C.asación en lo Penal, pues no es a ésta sino a 
toda la Corte a quien corresponde hacer la elec
ción, teniendo en cuenta, desde luego, lo estable
cido en los artículos 57, transitorio b)-inciso 29-
en lo referente a las calidades· que deben tener 
los elegidos, y 59, en lo relativo a la representa
ción de los ·partidos, todos del Acto Legislativo 
número 1 dé' 1945". 

Pudiera pensarse que como el artículo 147 de 
la nueva codificación constitucional atribuye a la 

· ley la facultad de dividir a la Corte en salas y de 
señalarle a cada una de ellas los asuntos de que 
debe conocer separadamente, determinando aque
llos en que debe intervenir toda la corporación, 
por ese aspecto se arregla a la . Constitución el 

.lfl!J[Jil!Cllli\IL 311 

que la ley 57 diSponga que sea la sala de casación 
en lo criminal a la que compete la función de ele
gir los cuatro magistrados por ella creados .para 
la salá penal del tribunal superior de Bogotá .. 

Empero, se estima que la mencionada delega
ción que hace el artículo 147 en la ley, com

.. Prende materias propiamente judiciales como las 
enunciadas en el artículo 151 de la misma· carta, 
numerales 19, 29 y 3Q y las demás, de la misma 
índole, o administrativas, atribuídas en leyes es
peciales a cada una de las salas de la Corte. No 
asuntos de otra categoría, cual el trascendental 
de seleccionar el personal del organismo jurisdic
cional de los tribunales, función que por su com
plejidad, y alcances en el bu€n funcionamiento 
de la justicia, es natural que ejerza la Corte en 
pleno, para que sea ella la que asuma la total 
responsabilidad de una elección de magistrados; 
o €1 grave y extraorc}inario de decidir definitiva
mente de la inexequibilidad de las leyes, reser
vado también, aunque t'ampoco se. dice expresa
mente, a la Corte en pleno, pues tanto ésta como 
aquélla, son atribuciones que por asumir un ca
rácter especial deben entenderse encomendadas 
privativamente a la Corte Suprema de Justicia, 
entidad constituída por todos los miembros que 
la componen. 

. El demandante formuló la acusación contra 
todo el artículo primero de la ley 57. Al desarro
llar el cargo contrae el. razonamientó al sistema 
de elección por la sala de casación criminal, allí 
contemplado. Ese fue el aspecto que también es
tu~iió el señor Procurador. 

La Corte· tampoco encuentra reparos que hacer 
al resto del artículo, pues ·la composición de los 
tribunales y el señalamiento,, de sus atribuciones, 
es potestativo del legislador (artículo 152 de la 
actual codificación constitucional). 

Sentencia 

A mérito de las consideraciones expuestas la 
sala plena de la Corte Suprema de J~sticia, en 
ejercicio de la atribución que le señala el artícu
lo 214 de la Constitución Nacionál, y de acuerdo 
con el concepto del señor Procurador General de 
la Nación, decide que es' inexequible, por incons
titucional, el artículo 19 de la ley 57 de 1944, en 
la parte que dice: "Magistrados que elegirá por 
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una sola vez, la sala de casación de lo criminal de 
la Corte Suprema de Justicia". En lo demás la 
disposición es exequible. _ 

Pti.blíquese, cópiese, notifíquese, dése aviso al 
gobierno por conducto dél ministro respectivo, y 
archívese el expediente. 

IH!ernán Salamanca-Belisado Agudelo [li . ...:._Ger-

mán Al varado - II:"edro Castilio II:"ineda- Víctor 
Cock- Agustín Gómez lP'rada- Jorge JE. Gutié
rrez .&.-Ricardo IH!inestrosa []laza- [llomingo Sa
rasty M.-lEieuterio Serna R.--Arturo Tapias lP'ii 
lonieta-Conjueces: José Migu~:R Arango-Joaquin 
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, DECRETOS LlEYlES NUMJEROS 2806 DJE 1936, ACUSADO COMO INCONSTITUCIO
NAL EN TODAS SUS DISPOSKCIONES, Y 326 DE 1938 EN SU ARTICULO 1Q 

lLa confrontación entre el texto de cada 
una dé las leyes invocadas como fundamen
to de esos Decretos, y las disposiciones . de 
los Decretos respectivos acusados, basta para 
hallar inaceptables los pargos sobre arroga
ción de facultades o autorizaciones no confe
ridas al ]Ejecutivo por el Congreso. lEste 
concepto es de la más diáfana claridad en lo 
tocante al Decreto de 1936, pues que versa 
sobre el modo de ·pagarse las importaciones, 

"' y es i~admisible siquiera suponer que la re
·glamentación de este detalle quedara ex
cluída de las amplias autorizaciones de la 
lLey 31 de 1935 para ~odificar las disposi
ciones vigentes sobre control de cambios y 
exportaciones, máxime si :ñ.o se olvida que 
ésta se dictó con la atención puesta en la 
balanza internacional de pagos y en defensa 
de las reservas de oro del Banco de la Re
pública, según su artículo 79 Cuanto al ar
tículo 1'.' del Decreto de 1938, que es el prin
cipal blanco de los ataques de los acusado
res, se tiene que, según ellos, autorizado el 
lEjecutivo para controlar determinadas ope
raciones, dio a otras una· calidad de que ca
recen, con tal de incluírlas dentro de la au
torización conferida para sólo aquéllas; de 
suerte que en esta forma extendió su facul
tad más allá de donde la había recibido. 
Versa el cargo sobre la locución CAMBJIOS 
liN'.IrlERNACllONAlLlES, elásticamente enten
dida por el Ejecutivo en dicho artículo 1'.', 
al decir de la demanda. Presenta ella a tal 
fin ejemplos de actos a primera vista ino
centes e inocuos ante el control .y aun ex
traños al mismo y a los peligros que aspil;a 
a conjurar. Pero el razonamiento no puede 
detenerse en esa apariencia dejando de lado 
los pasos que han de seguir o sencillamente 
es de esperarse que seguirán a esos actos 
que, por lo tanto, si mirándolos· aisladamen
te podrían considerarse como inocuos, no lo 
son por las cónsecuencias .a que dan lugar 
ni menos por las finalidades a que de ordi
nario precisamente se encaminan como sim
ples medios, ya que una elemental pruden
cia obliga al legislador a prevenir aquello 
que quiere que no suceda, en vez de limi
tarse a castigar las infracciones ya consu
madas. '.Iral previsión, obligatoria siempre, 
con más veras lo es cuando el interés del 
país está comprometido en sectores de su 
actividad de predicamento máximo evidente 
y en horas de singular gravedad para el 
mundo. 

Que el movimiento de las disponibilida-

des y créditos de todo orden existentes en 
el país no pueda considerarse cambio inter
nacional si dentro del país se efectúa, es 
concepto que participa de la aludida apa
riencia favorable inicial. lEsta se disipa aB 
examinar el fondo y ver que ese mc-vimien
to tiene que consistir en traslados o, con más 
precisión, forzosamente los implica e impo
ne, por lo cual, a n0 habérsele incluido en 
el Decreto, abierto habría quedado un sen
cillo y seguro escape a las restriccicnes con 
que él y otras numerosas medidas sucesiva
mente acordadas durante la guerra mundial 
han procurado lograr los ya expresados fi
nes de interés públiQo, y también se falta
ría al sentido rigurosamente lógico de aque
lla locución C.A\MB.U:O IN'I'ERN.A\Cl!ONAJL que 
los demandantes restringen en exceso. Jl."or 
ejemplo:·negocian entre sí en el país dos ca
sas extranjeras, o colCímbianas ambas, o una· 
colombiana y otra extranjera, lo que para el 
caso no establece diferencia, en forma que 
los fondos que una de ellas tiene en. Colom

. bia se trasladen a la otra aquí para reem
bc.Jsárseles en el exterior; si ~llo hubiera de 
realizarse libremente, a más de no pasar 
esa operación por los trámites y ante las 
autoridades que las vigilan y controlan y 
quedar fuera del conocilniento oficial, de
jaría de entrar al país el dinero que a él 
tendría que traer la compañía' que, necesi
tándolo aquí, lo ha· obtenido de aquel modo; 
y, por otra, parte, se tendría también -Y 
este detalle es decisivo al respecto.,.... que 
esta compañía para reembolsar a la otra los 
fondos que de ésta recibió tendría que va
lerse de giro u orden de pago en el país ex
tranjero correspondiente, circunstancia im
prescindible . ésta, como anexo o ,elemento 
-constitutivo- de tal operación, que da la< ca
lidad de. cambio internacional incuestiona
ble a un acto carente de ella ante el crite
rio de los acusadores. 

Los consumos de un colombiano en el ex
.terior hechos con fondos colcmbianos, no 
dejan de implicar por su lado un cambio 

, internacional, puesto que es con giros sobre 
el exterior como a sus manos llegan esos 
fondcs. Que en cada caso individual las re: 
mesas no sean copiosas, no es razón para 

'desconocer que implican cambio de esa cla
se. A los colombianos que se hallan en e} 
extranjero temporal u ocasionalmente no es 
a los que mira el decreto, porque, sin per
juiciO> de la vigilancia y control, referente 
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a todos, aquél en su disposición acusada ha
bla sólo de los domiciliados. 

No puede pasarse por alto la diferencia 
entre reglamentar y prohibir. !El Decreto no 
prohibe en síí las operaciones a que se re
fiere sino que las somete a ciertas formali
dades, cuya congruencia ccn los fines del 
control salta a la vista. De resto, las sancio
nes son el complemento obligado de las or
denaciones, ·pues, cómo siempre se ve en las 
leyes, ellas .no acogen en pie de identidad lo 
que obedece y desobedece sus preceptos. No 
sobra en este sentido recordar el artículo 69 
del Código Civil. 

lEn suma, el Decll"eto de 1938 no peca del 
exceso .o abuso de las autorizaciones confe
ridas al ,!Ejecutivo en la ley invocada para 
dictarlo. Y, hallándose ccn mayor sencillez 
que otro tanto acontece con el de 1936, se 
ven lib:res ambos de la inconstitucionalidad 
que la demanda les atribuye al considerar
los desde ese punto de vista, esto es, en re
lación con tales leyes. 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bogotá, 
septiembre veintiseis de mil novecientos cua- . 
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Rigardo Hinestrosa 
Daza) 

Los señores Guillermo Pardo Venegas y Ber
nardo Uribe Holguín demandaron la declaración 
de inexequibilidad de los Decretos ·Leyes núme
ros 2806 de 1936, en todas sus disposiciones, y 326 
de 1938 en su artículo 19, considerándolos viola
torios de los preceptos constitucionales que al 
efecto señalan. 

El Procurador General de la Nación contestó el 
traslado oponiéndose por hallar ajustadas a la 
Constitución esa,s disposiciones. 

Cinco son las que forman el de 1936. 

Según el artículo 1 Q' desde ·su fecha (11 de no
viembre) toda persona natural o jurídica domi
cilüida en Colombia que'haya importado o impor
te mercancías procedentes de los países allí men
cionados o aludidos, deberá pagarlas mediante gi
ros emitidos por el Banco de la. República, ex
tendidos en moneda extranjera a favor de los ex" 
portadores mismos o de los cesionarios de las le
tras correspondientes, y queda prohil:iido tal pago 
en moneda legal dentro o fuera del territorio de 
la República y, en general, en forma diferente 
de la ordenada en ese artícuio. 

El 29 singulariza esa orde'n para referirse a los 
Bancos encargados del cobro de letras a cargo del 
comercio importador y extiende la prohibición a 

la entrega de cualquier especie dentro o fúera 
del país en moneda legal por concepto de tales 
cobranzas en forma distinta a la de giros emiti
dos por el Banco de la República; y en su pará
grafo dispone que las cuentas en moneda legal 
que abran los Bancos a sus <:orresponsales en el 
exterior .para acreditar el valor de los efectos lle
gados al cobro, "no podrán afectarse sino en for
m.a que acredite plenamente que el reembolso se 
efectúa por conducto del Banco de la República". 

El 39 previene a los importadores, cuando me
die giro o cobranza a su cargo, que "sólo podrán 
verificar el pago ... ~ median.te entrega al Banco 
de la República de la moneda legal correspon
diente o giros debidamente autorizados, para que 
éste efectúe las remesas ..... "; y agrega la pro
hibición de toda ·entrega en moneda legal a agen
tes o representantes de los exportadores extran
jeros para abonar el valor de mercancías impor
tadas. En el parágtafo impone al importador el 
deber de declarar las sumas adeudadas, nombre 
del acreedor y fecha del vencimiento, así como el 
de formular una relación de las mercancías que 
tengan pedidas. -

El 49 encarga a la Superintendencia Bancaria 
de vigilar el cumplimiento del Decreto en lo que 
hace a los Bancos. 

Y el 59 establece sanciones para los casos de 
contravención. 

Este Decreto, según su encabezamiento, lo dic
tó el Presidente de la República "en ·>uso de sus 
facutades "legales y especialmente de las que le 
confiere el artículo 69 de la Ley 31 de 1935", el 
cual lo autoriza "para modificar las disposiciones 
vigentes sobre control de cambios' y exportacio
nes ..... " Esta ley en su artíc.ulo 7Q lo reviste 
"de la facultad extraordinaria de restringir la 
importación de mercancías al país siempre que 
así lo exija la situación desfavorable de la ba
lanza internacional de pagos y la defensa de las 
reservas de oro del Banco de la República". 

El artículo 19 del Decreto 3:26 de 25 de febrero 
de 1938, es de este tenor: "Para los efectos del 
control establecido por el artículo 29 del Decreto 
número 1683 de 1931, desarrollado por disposicio
nes pqsteriores, continúa ente:ndiéñdose por cam
bios internacionales toda clase de transacciones y 
operaciones relacionadas con letras, cheques, gi
ros, cartas de crédito, vales, pagarés, bonos y se
guridades emitidos en moneda extranjera, tras
paso de fondos u órdenes de pago en moneda ex·
tranjera o en moneda nacional, cuando tales ope-
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raciones fueren cumplidas o debieren serlo en el 
Exterior, toda clase de operaciones con billetes o 
monedas acuñadas extranjeros, con créditos o 
disponibilid.ades de todo orden existentes en el 
Exterior a favor de personas domiciliadas o resi
dentes en Colombia o con créditos o disponibili
dades en moned.as extranjeras o en moneda na
cional existentes en el país a favor de individuos 
o entidades domiciliadas en el Exterior, o con 
valores moviliarios en moneda extranjera en:üti
dos por empresas o sociedades domiciliadas fuera 
del país, así como en general toda clase de opera
ciones con valores o papeles representativos de 
moneda nacional o extranjera que puedan ser 
aprovechaaos como cambio exterior por naciona
les o ex.tranjeros residentes dentro o fuera del 
país. 

"En caso de duda sobré alguna operación e~ 
que no haya unanimidad en los miembros de la 
Junta Consultiva de la Oficina de Control de 
Cambios y Exportaciones, se someterá el caso a 
~a decisión del Organo Ejecutivo" .. 1 

Según su encabezamiento, el Presidente lo dic
tó "en uso de las autorizaciones extraordinarias 
conferidas .por la Ley 111 de 1937", la cual en lo 
pertinente dice: "Desde la sanción de la presente 
ley, revístese al Presidente de la República de fa
cultades extraordinarias para modificar y sus
pender las disposiciones vigep.tes y dietar nuevas 
sobre control de cambios, exportaciones e impor
taciones ..... " 

Así fuese tan sólo para alindar el problema, 
conviene anticipar estas breves observaciones: 

a) No están acusadas las l~yes aducidas como 
fundamentales de los Decretos. Se advierte esto 
por dos motivos: primero, que las alegaciones de 
los demandantes sobre tales leyes no podrían lle
var a la Sala a decidir acerca de .algo extraño a 
la demanda a que debe concretarse, y segundo, 
que si bien al tratarse de decreto dictado en ra
zón de una ley especial no' puede -atacarse váli
damente sin atacar o haber atacado la ley misma, 
no sucede otro tanto cuando, como en el caso pre
sente, las respectivas leyes son de autorizaciones 
generales y los decretos tienen la calidad por 
obra de la cual actualmente conserva la Corte 
"Suprema el conocimiento de su acusación al te
nor del artículo 214 de la Carta, en contraste con 
los otros decretos aludidos, de que conoce el Con
sejo de Estado según el artículo 216 de la misma. 

b) No están acusadas las Resoluciones núme
ros 100 y 101 de la Oficina de Control de Cam-
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bios y Exportaciones, dictadas en febrero de 1941, 
respectivamente el 2•1 y el 27 y aprobadas .por el 
Ministerio de Hacienda y Crédito Púhlico, ésta el 
mismo día de pronunciada y aquélla· al siguiente. 
Ambas se acompañan a la demanda en copia au
téntica (folios 13 a ·15). 

No se hace esta advertencia en tono de recla
mo a los demandantes porque no las acusaran, 
pues de seguro ellos deliberadamente se guarda
ron de hacerlo por tener presente que el conoci
miento de acusaciones contra .tales providencias 
no corresponde a la Corte Suprema ni así se ven
tilan. Se habla de este detalle para explicar por 
qué no se estudian tales Resoluciones por la Sala, 
a pesar· de que gran parte de la demanda versa 
sobre ellas, en lo que en los hechos ptoced!eron 
los acusadores cual si pudieran ellas involucrarse 
en procesos de la especialidad y singularidad del 
presente. 

La acusación considera los decretos d'esde dos 
puntos de vista distintos que, por lo mismo, de
ben tratarse separadamente, a saber:. en sí mis
mos y en relación con las leyes invocadas como 
su fundamento. · 

Sobre esto último se les acusa porque, según la· 
demanda, se excedieron de las autorizaciones le
gales, con lo que quebrantaron los preceptos cons
titucionales que establecen la limitación de las 
distintas ramas del Poder Público y átribuyen ex
clusivamente al Congreso la potestad de legislar. 
Sostie.nen que el Ejecutivo se confirió a sí mismo 
facultades no otorgadas y que en esta forma le
gisló. Y respecto de lo primero, sosti®en que las 
disposiciones acusadas quebrantan de suyo algu
nas de la Constitución, entre ellas las que garan
tizan los derechos adquiridos y la que pone a los 
extranjeros en el mismo .pie de los nacionales, en 
Colombia. 

La confrontación entre el texto de cada una de 
esas leyes, copiado aquí en lo pertinente para 
may~r claridad·, y las disposiciones de los decre
tos respectivos aquí acusadas, basta para hallar 
inaceptables los cargos sobre arrogación de fa
cultades o autorizacione¡ no conferidas al Ejecu
tivo por el Congreso.· Este concepto es de la más 
diáfana cl~ridad en lo tocante al Decreto de 1936, 
pues que versa sobre el modo de pagarse las im
portaciones, y es inadmisible siquiera suponer 

. que la reglamentación de este detalle quedara ex
cluída de las amplias autorizaciones de la Ley 31 
de 1935 para modificar las disposiciones vigentes 
sobre control de cambios y exportaciones, máxi-
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me si no se olvida que ésta se dictó con la aten
ción puesta en la balanza internacional de pagos 
y en defensa de las reservas de oro del Banco de 
la República, según su artícu.lo 79 aquí transcrito. 

Cuanto al artículo 19 del Decreto de 1938, que 
es el principal blanco de los ataques de los acu- •· 
sadores, se tiene que, según ellos, autorizado el 
Ejecutivo para controlar determinadas operacio
nes, dio a otras una calidad de que carecen, con 
tal de incluírlas dentro de la autorización confe
rida para sólo aquéllas; de suerte que en esta for
ma extendió su facultad más allá de donde la ha
bía recibido. Versa el cargo sobre la locución 
cambios internaciQnales, elásticamente entendida 
por el Ejecutivo en dicho artículo 1 o, al decir de 
la demanda. 

Presenta ella a tal fin ejemplos de actos a pri
mera vista inocentes o inocuos ante el control y 
aun extraños al mismo y a los peligros que as
pira a conjurar. Pero el razonamiento no pued~ 
detenerse en esa apariencia dejando de lado los 
pasos que han de seguir o sencillamente es de 
esperarse que seguirán a esos actos que, por lo 
tanto, si mirándolos aisladamente podrían consi"
derarse como inocuos, no lo son .por las conse
cuencias a que dan lugar ni menos por las fina
lidades a que de ordinario precisamente se enca
minan como simples medios, ya que una elemen
tal prudencia obliga al legislador a prevenir aque
llo que quiere que no suceda, en vez de limitarse 
a castigar las infraccim'les ya consumadas. 

Tal previsión, obligatoria siempre, con más ve
ras lo es cúando el interés del país está compro
metido en sectores de su actividad de predica
mento máximo e'lidente y en horas de singular 
gravedad para el mundo. 

Que el movimiento de las disponibilidades y 
créditos de todo orden existentes en el país no 
pueda considerarse cambio internaciÓnal si den
tro del país se efectúa, es concepto que participa 
de la aludida apariencia favorable inicial. Esta 
se disip'a al examinar el fondo y ver que ese mo
vimiento tiene que consisti-r en traslados o, con 
más precisión, forzosamente 'los implica o impo
ne, .por lo cual, a no habé?sele incluído en el De
creto, abierto habría quedado un sencillo y segu
ro esc'ape a las restricciones con que él y otras 
numerosas medidas sucesivamente acordadas du
rante la guerra mundial han procurado lograr los 
ya expresados fines de interés público, y también 
se faltaría al sentido rigurosamente lógico de 

aquella locución cambio internacional que los de
mandantes restringen en exceso. 

Por ejemplo: negocian entre sí en el país dos 
casas extranjeras o colombianas ambas o una co
lombiana y otra extranjera, lo que para el caso 
no establece diferencia, en forma que los fondos 
que una de ellas tiene en Colombia se trasladen 
a la otra aquí 'para reembolsárselos en el exte
rior; si ello hubiera de realizarse libremente, a 
más de no pasar esa operación por los trámites y 
ante las autoridades que las vigilan y controlan 
y quedar fuera del conocimiento oficial, dejaría 
de entrar al .país el dinero que a él tendrja que 
traer fa compañía que, necesitándolo aquí, lo ha 
obtenido de· aquel modo; y, por otra parte, se 
tendría también -Y este detalle es decisivo al 
respecto- que esta, compañía para reembolsar a 
la otra los fondos que de ésta recibió tendría que 
valerse de giro u orden de pago en el país extran
jero correspondiente, ·circunstancia imprescindi
ble ésta, como anexo o elemento .Constitutivo de 
tal operación, que da la calidad de cambio inter
nacional incuestionable a un acto carente de ella 
ante el criterio de los acusadores. 

Los consumos de un colombiano en eL exterior 
heehos con fondos colombianos, no dejan de im
plicar por su lado un cambio internacional, pues
to que es con giros sobre el exterior como a sus 
manos llegan esos fondos. Que en cada caso Ín
dividual las remesas no sean copiosas, no es ra
zón para desconocer que implican cambio de esa 
clase. 

A los colombianos que se hallan en el extran
jero temporal u ocasionalmente no es a los que 
mira el decreto, porque, sin perjuicio de la vigi
lancia y control, referente a todos, aquél en su 
disposición acusada habla sólo de los domicilia
dos. 

No puede pasarse por alto la diferencia entre 
reglamentar y prohibir. El Decreto no prohibe en 
sí las operaciones a que se refiere sino que las 
somete a ciertas formalidades, cuya congruencia 
con. los fines del control salta a la vista. De res
to, las sanciones son el complemento obligado de 
~las ordenaciones, pues, como siempre se ve en las 
leyes, ellas ,no acogen en pie de identidad lo que 
obedece y lo que desobedece sus preceptos. No 
sobra en este sentido recordar el artículo 69 del 
C. Civil. ~~; t 

En suma, el Decreto de 19:38 no peca del exceso 
o abuso de las autorizaciones conferidas al Eje
cutivo en la ley invocada para dictarlo. Y, ha-
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liándose con, mayor sencillez que otro tanto acon
tece con el de 1936, se ven libres ambos de la in
constitucionalidad que la demanda les atribuye 
al considerarlos desde ese punto de vista, esto es, 
en relación con tales leyes. 

En lo relativo a preceptos constitucionales dis
tintos de los referidos, esto es, respecto de aque
llos de cuyo quebranto acusa la demanda en el 
concepto de que éste pr.,JViene de los decretos en 
sí, ella señala en prilner lugar la· garantía de los 
derechos adquiridos y la igualdad de los extran
jeros con los colombianos, a que hoy respectiva-

. mente corresponden los artículos 30 y 11 de la 
Carta. 

Como queda visto al resumir los cinco artícu
los del Decreto de 1936, ellos reglamentan el pago 
de las mercancías importadas, sin establecer dis
tinción entre los importadores por r;er colombia
nos o extranjeros. Y del propio modo, tampoco 
la hace el artículo 1<? del Decreto de 1938 al enu
merar las operaciones a que allí se refiere, para 
disponer lo que dispone considerándol~s cambio 
internacional. · 

Por consiguiente, carecen de fundamento las 
quejas de la demanda en relación con dicho ar
tículo 11. Si los decretos establecieran diferencia 
de tal índole, sería el caso de -estudiarlos ante ese 

·precepto, según el cual "Los extranjeros disfru
tarán en Colombia de los mismos derechos civiles 
que se conceden a los colombianos"; adversativa
mente· seguido allí de .esta salvedad: "Pero la ley 
podiá, por ra,zones de orden ·público, subordinar , 
a condiciones especiáles o negar el ejercicio de 
determinados derechos civiles a los extranjeros". 
"A mayor abundamiento el inciso 2<? de esta dis
posición dice: "Gozarán asimismo los. extranjeros 
en el territorio de la República de las garantías 
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones 
que establezcan la Constitución o las leyes". 

Cuanto al artículo 30 (antes 26) de lá Carta, se 
acogen las siguientes reflexiones· del señor 'Procu
rador General de la Nación: 

. "Desde lueg~ el conflicto que plantea el siste
ma de Control de Cambios es porque interfiere el 
campo de Ja propiedad privada y limita o res
t¡;inge el libre ejercicio de sus atributos para há
cérlo concurrir a fines de interés social. En forma, 
pues, de que el fundamento constitucional del 
sistema de Control de Cambios debe examinarse · 
a la luz del artículo 26 de la Constitución Nacio-

nal. Esta disposición consagra la norma general 
de que "se garantizan la propiedad .privada y 
los demás derechos adquiridos con justo título, 
con arreglo a las leyes civiles,- por personas· na
turales o jurídicas, los cuales no pueden ser des
conocidos ni vulnerados por leyes posteriores". 

Pero el mismo' artículo establece, como excepción 
de la regla ailterior, que "cuando de la aplica
ción de una ley expedida por motivos de utilidad 
pública e interés social, resultaren en conflicto 
los derechos de particulares con la necesidad re
conocida por la misma ley, el interés privado 
deberá ceder al interés público o socia_l". Y este 
principio de la primacía del interés público sobre 
el interés privado, file consagrado en el artículo 
31 de la constitución de 1886, y es el mismo re
producido en el artículo 10 del acto legislativo 

· número 1 o de 1936 con la sola adición de "o inte
rés social". Por manera que desde 1886 ha impe
rado en nuestro sistema constitucional el .princi
pio de que en los conflictos entre los intereses 
privados y los intereses públicos, los primeros 
deben ceder ante los segundos, lo que desde lue
go i-mplica ya la posibilidad de limitación al con
cepto 'absoluto, clásico y tradicional del derecho 
de propiedad. Me parece que el concepto "interés 
público" era y será siempre lo suficientemente 
amplio y comprensivo, como expresión genérica 
de lo que atañe a la comunidad nacional, para 
incluir los conceptos más restringidos y circuns
critos de "interés social" y de "interés económico". 

Quiero decir que el interés público comprende los 
otros intereses mencionados; y muchos otros, aún 
superiores, como preservar la integridad de la 
soberanía y salvaguardiar la organización política 

· del Estado, manifestaciones estas últimas que aun
que por su naturaleza genuinamente política es
tán comprendidas en la esfera de "orden públi: 
co", tienen como raíz y como justificación de sus 
fines el interés público". · 

"A la anterior concepción--en cuanto ·a las po
sibles restricciones a la propiedad privada que 
tuvieron en cuenta los constituyentes de· 1886, los 
de 1936 perfilaron ·y precisaron más concreta
mente el sentido de las restricciones al declarar 
en el mismo artículo '"10 del acto legislativo de 
aquel año que "la .propiedad es una función so
cial que implica obligaciones". En mi sentir esta 
es una fórmula de expresión que, confirmando 
el carácter de derecho que a la propiedad priva
'da le reconoce_ el inciso primero del artículo 10, 
le asigna el elemento correlativo de obligación 
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-anexo a todo derecho- como función social 
que debe cumplir. Es decir que se rectificó en 
forma más clara y concreta el viej~ y arraigado 
prejuicio, más jurisprudencia! que institucional, 
del derecho absoluto y arbitrario que atribuía 
al propietario particular la facultad autónoma y 
omnímoda de hacer o no hacer, aun contra los 
intereses latentes de la Comunidad". 

La Sala Plena acoge igualmente los siguientes 
conceptos de la de Casación Civil en ·sentencia 
de 5 de abril de 1940: 

"La libre facultad de contratación, sin restric
ciones de ninguna· especie, cedió el campo a la 
intervención estatal en beneficio de los intereses 
generales. La autonomía de la voluntad, en cier
tos campos de la actividad humana, ha sufrido 
una restricción impuesta por circunstancias ata
ñederas a la defensa económica de los países ... 

"Surgió entonces, de una manera clara y pre
cisa, el orden público económico o sea la aplica
ción de ciertas normas de orden general que, 
primando sobre el interés indiyidual, contem
plan la seguridad y beneficio económico de la so
ciedad y de las Naciones". 

1 

Estudia esa sentencia en seguida varias de 
las disposiciones sucesivamente dictadas sobre tal 
pie o con tal fin, como la Ley 99 de 1931, los De
cretos 1683 y _2092 de ese año y el 2806 de 1936, 
demandado hoy, y agrega: · 

"De todo lo anterior resulta lo siguiente: a) 
Que la libertad contractual en el comercio de im
_portación y de expor:tación y de cambios interna
cionales está restringida y limitada por altos prin
cipios de orden público económico anexos al des
arrollo comercial del país, al equilibrio de la ba
lanza de comercio y a la estabilidad de la moneda 
colombiana, con el fin, entre otros, de evitar su 
desvalorización; b) Que en la aplicación de las 
leyes, decretos y reglamentos sobre control de 
cambios se debe tener en cuenta el origen de la 
mercancía importada y atenerse, cuando sea el 
caso, a los pactos que sobre el particular haya 
celebrado el país; e) Que es el principiq de com
pensación y su desarrollo lo que rige en forma de 
norma positiva en el comerdo de importación, 
exportación y cambios internacionales ... " 

"No valdría el argumento consistente en afir
mar que, importada una mercancía, su pago debe 
hacerse al agente, residente en Colombia, de la 

casa exportadora, en moneda distinta de la co
rrespondiente divisa según el caso, en dólares o 
en moneda colombiana, por e:iemplo, por cuanto 
se dijera que el dinero proveniente de ese pago 
no se exportaría sino que quedaría dentro del 
país, porque al aceptar esa tesis, la finalidad de 
las disposiciones sobre control quedaría práctica
mente anulada, pues entonces quedaría el país 
con un saldo débito que iría creciendo progresi
vamente, a favor de otros países que no compra
ran frutos colombianos en la proporción estable
cida o que tuvieran en mira proveerse de divisas 
extranjeras a costa del país, eludiendo así el prin
cipio de la compensación, elemental e indispensa
ble hoy para la vida económica de muchos países, 
entre ellos Colombia". (G. J. Tomo XLIX, págs. 
219 a 224). 

El tiempo transcurido desde los decretos aquí 
estudiados o desde la fecha de la demanda inicial 
de este proceso y el día de hoy ha dado campo 
a una completa mutación de. las circunstancias, 
así haya sido tan sólo porque entre tanto terminó 
la guerra mundial. Claramente se ve que las me
didas tomadas para atender a la situación deter
minada por ella habrán de ir reemplazándose 
por las correspondientes a la· nueva situación del 
mundo, tal como se vaya reaj¡;:stando en cada país 
y en las relaciones de· éstos entre sí lo atañedero 
a actividad industrial, intercambio de productos, 
régimen monetario, etc. Apenas habrá para qué· 
advertir que la probabilidad o certeza de que a 
modalidades distintas habrán de corresponder parñ 

, pasu reglamentaciones distintas, en manera alguna 
puede apartar al sentenciador de lo que constituye 
el problema que se 1e somete en cada caso dado, a 
cuya solución ha de atender como compete, no a lo 
que pueda imaginarse para el futuro,1 sino a las 
disposiciones efectivas dictadas para una situación 
efectiva. 

En mérito de lo expuesto y oído el concepto 
del Procurador General de Ia Nación, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala Plena, ejerciendo 
la atribución que le confiere la Constitución Na
cional en el artículo 214 de su actual nomencla
tu~a, -declara exequibles las disposiciones aquí 
acus·adas, a saber: el artículo 1<:> del Decreto N<:> 
326 de 25 de febrero de 1938 y los artículos 1 <:> a 
59 del Decreto número 2806 de 11 de noviembre 
de 1936. 

Publíquese, cópiese. y notifíquese. 
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, Comuníquese al Ministerio de Gobierno y al de 
Hacienda y Crédito Público. 

llllernán Salamanca-Germán 11\lvarado- !Fran
cisco Bruno-11\níbal Cardoso Gaitán-JI>edro Cas
tillo JI>ineda-Víctor CQck-11\gustín Gómez JI>rada 

o 

·. 

\ 

2-Gaceta-Tomo LIX 

" 
-Jorge !E. Gutiérrez 11\nzola-llticardo llllinestrosa 
llllaza-llticardo Jordán Jiménez-lltamón Mirnnul!a 
--J"osé 11\ntonio Montalvo-llllomingo Sarasty-11\l!"
turo Tapias JI>ilonieta-IEleuterio Serna llt.-Ma
nuel José Vargas-Pedro ILeón lltiricón.-Secreta
rio en ppdad. 

o 
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lEs muy distinto demandar la nulidad de 
una venta por falta de acuerdo entre las 
_partes sobre na cuantíía del precio, en que la 
di.scusñón S4l plantea, como en la demanda 
de casación sobre el límite más alto o más 
bajo den precio estipunado, a · demandar so
bre Ua ba54l de que en contrato consignado en 
el respectñvo documento literal es meramente 
aparente, tendiente a encubrir otra conven
ción. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, julio diez de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor· Arturo Tapias 
Pilonieta). 

La señora Beatriz Pacheco de van Meek junta
mente con su esposo Juan van Meek Uribe cedie
ron a título de venta al doctpr Carlos Adolfo Gon
zález, por medio del instrumento público número 
213 de 28 de enero de l937, otorgado en la nota
ría 41J. de esta ciudad, los derechos. litigiosos que 
la primera tenía en esa época vinculados en la 
mitad de la casa que le correspondió en la sucesión 
de la señora Lucrecia Rodríguez de Cañón, situada 
en la esquina noreste de la calle 18 con la carrera 
71J. de esta ciudad. 

El doctor Francisco Sáenz Arbeláez con poder 
de la señora Beatriz Pacheco de van Meek instau
ró juicio contra el doctor Carlos Adolfo González 
a efecto de que se declare absolutamente nulo el 
contrato de venta o de dación en pago anterior; y 
que en consecuencia las cosas vuelvan al estado 
que existía antes de la celebración del referido 
contrato, para lo cual debe ordenarse la cancela
ción de la escritura en que se hizo constar, nú
mero 213 de 28 de enero de 1937. 

Los hechos básicos de la demanda están puntua
lizados así: 

"2Q Ni poderdante al igual que su cocontratante 
Carlos Adolfo González entendieron vender y com
prar el crédito hipotecario por $ 5.000 más sus in-

CONTRATO J?OJR. SITMULACITON 

tereses devengados y por devengar de que tratan 
las cláusulas cuarta y quinta de la escritura 213 

. de 28 de enero de 1937, pasada ante el Notario 49 
de Bogotá; 

"39 Mi poderdante no entendió vender ni su 
contratante Carlos Adolfo González, comprar, los 
dereghos de que tratan las cláusulas primera, se
guntla y·tercera de la escritura 213 de 28 de enero 
de 1937, Notaría 41J. de Bogotá; 

"49 En el momento de ~a celebración del contrato 
aparente de compraventa contenido en la escritura 
tántas. veces citada 213 de 1937, Cláusulas cuarta y 
quinta, aparentemente existía el crédito hipotecario 
materia de esa venta, pero real y jurídicamente 
no existía y así lo aceptaron mi demandante y el 
demandado Carlos Adolfo González;, 

"59 Con la aparente compraventa de los derechos 
de que tratan' las cláusulas primera, segunda y ter
cera de la escritura 213 de 28· de enero de 1937, 
Notaría 41J. de Bogotá, entendió mi mandante ase
gurar a Carlos Adolfo González hi existencia del 
crédito que le vendía y en caso de quedar inexis
tente tal crédito el reembolso de lo recibido por la 
cesión del mismo; 

"6Q No hubo precio ni lo recibí por los derechos 
que se dice vendió mi mandante en la apariencia, 
que se determinan en las cláusulas primera, segun
da y tercera de la citada escritura 213 de 28 de 
enero de 1937, Notaría 41J. de Bogotá; 

"79 Ni :rÍü mandante ni· su contratante Carl~s 
Adolfo González tuvieron intención de vender ni 
de comprar sil).o de asegurar el pago de una can
tidad de dinero recibida por mi mandante señora 
Beatriz Pacheco de van Meek y .por su esposo se
ñor Juan van Meek Uribe, así: $ 1.000 el día 19 de 
octubre de 1936 y $ 4.300 el día 18 de enero de 
1937;" . 

El juez de primera instancia declaró infundada 
la excepción de prescripción alegada por el deman
dado, y lo absolvió de todos 'los cargos del libelo. 

El tribunal judicial de Bogotá a donde subió el 
negocio por recurso de apelación .de la parte de-
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mandante, confirmó en ~odas sus partes la senten
cia del juez. 

Contra el fallo del tribunal interpuso el recurso 
de casación el demandante. Agotados los respecti
vos trámite~ ante la Corte, ésta entra a definirlo. 

Para compre~der mejor el .alcanee de los cargos 
formulados contra la sentencia· del tribunal, pre
cisa fijar primero con claridad las prestaciones 
recíprocas a que las partes conmprometiéronse en 
el contarto cuya· nulidad absoluta se demanda. 
Así se verá eon mayor luz hasta dónde se justifi
can las pretensiones de' la aetora. 

EL CON'.Il'R.A\.'.Il'O 

Por medio del contrato Beatriz Pacheco cedió a 
título de venta a Carlos Adolfo González los dere
ehos litigiosos que ella tiene vineulados en la mi
tad de la casa que le correspondió en la sucesión 
de la señora Lucrecia Rodríguez de Cañón, ubi
eada, ·como está dicho, en la esquina noreste de la 
calle 18 con la carrera 7f!. de esta ciudad·.' 

Los nombrados .derechos litigiosos surgieron, se
gún mención del in~trumento, ~on las demandas 
de nulidad que se estaban adelantan,do ante la jus
ticia ordinaria de los siguientes eontratos: el con
tenido en la escritura número 2177 de, 30 de sep
tiembre de 1933. por medio de la cual Beatriz Fa
checo, entonces soltera y menor de_ edad, vendió el 
derecho de propiedad en la mitad de la misma c~sa 
a Isabel Rodríguez de Albarracín; el contenido en 
la escritura 379 de 2·2 de febrero de 1935 po~ me
dio de la cual Beatriz, todavía menor de edad pero 
autorizada por su. esposo Juan van Meek, le confi
rió poder al doctor Jorge Giralda Urdaneta para 
establecer varias a~eiones contra la señora Rodrí
guez de Albarraeín, solicitando la reseisión de la 
venta al que a ésta le hizo según la escritura 2177, 
por causa 'de la menor edad de la vendedora,, Y 
transfiriéndole al apoderado el 50% de los dereeh,os 
litigiosos vinculados en el inmueble; y el contenido 
en la escritura 583 de 13 de marzo de 1935 por me
dio de la cual Jorge. Giralda Urdaneta vende a 
Alfonso Arenas los mismos derechos litigiosos que 
le había cedido Beatriz. 

La enajenación a González comprendió expresa
mente el valor de los frutos' civiles, de los inte
reses devengados y dé las costas judiciales en re
lación con los aludidos derechos en litigio, así ·~a
mo también los derechos juntamente con sus fru
tos que le quedaran a salvo a .la vendedora en 
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caso de "fallarse en su contra los pleitos ya men
cionados, y bajo el mismo evento, el crédito hi
potecario _por $ 5.000 constituído a favor de la 
señora Facheco por la señora ,Rodríguez de Alba
rraeín, como parte deJ precio que ésta quedóle 
adeudando por la venta de la mitad de la casa 
de la calle 18 eon carrera 7f!., citada. También 
comprendió los iñtereses devengados y por deven
gar a partir del 19 de noviembre de 1935 sobre 
el crédito hipotecario .en mención, intereses que 
hubieren entrado a formar parte de los ganancia
les de la sociedad de bienes del matrimonio Fa
checo-van Meek. 

Por precio de los derechos litigiosos se estipu
laron·$ 22,000; por la ~esión de los derechos re
lativos a los frutos demandados y a las costas· 
$ 3.000; y por el crédito hipotecario $ 5.000. 

Las cláusulas octava, novena y décima es mejor 
transcribirlas: 
. "Octava. - El total de los precios acordados, 
pues, ascienden a la cantidad de treinta mil pesos 
($ 30.000.00) ~oneda legal; y, por tanto, en virtud 
de la daeión verificada, Beatriz Facheco y Juan 
·van Meek Uribe dan por pagos así: a) Con mil 

. pesos ($ .1.000.00) moneda legal que los mismos 
exponentes Facheco y van Meek Uribe' declaran 
haber recibido en dinero contante, de manos del 
compareciente Carl~s Adolfo González el prime
ro (19) del mes de octubre del año de mil nove
cientos. treinta y seis (1936); b) Con cuatro mil 

. treseientos pesos ($ 4.300.00) moneda legal que 
los mismos esposos Facheco y van Meek Uribe 
recibieron en dinero contante de manos de Gon
zález a su satisfacción el diez y ocho (18) del pre
sente mes; e) Con veintidós mii pesos ($ 22.000) 
moneda legal a que aseiende el valor de las pres
taciones mutuadas que González queda obligado a 
pagar .por cuenta de los mismos ·comparecientes 
Facheco y van Meek' Uribe a quien o quienes un 
fallo favorable a la parte demandante -proferido 
y . ejecutoriado en los pleitos de que habla este 
contrato, ordene -que se paguen·, junto cop el va
lor de los ho·norarios debidos por .los exponentes 
vendedores al doctor Luis F. Rincón Castro y que 
fueron. estipulados en el cuarentá por ciento 
(40%) del interés ·de los pleitos, y junto con el 
valor de las costas de los juicios; d) Con dos mil 
setecientos. pesos ($ 2.700.00) moneda legal que 
entregará González a la vendedora Beatriz Fa
checo o a quien sus derechos represente, el día o 

en que queden en firme los falios favorables pro
feridos en los juicios ordinarios antes expresados 
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y por virtud de los cuales González haga o pueda 
hacer efectivos los derechos materia de los con
tratos cristalizados en este instrumento. Novena
Caso de que el fallo proferido ·en el juicio ordi
nario seguido por la exponente Pacheco contra 
Isabel Rodríguez de Albarrácín sea favorable a la 
parte demandante, los cinco mil pesos ($ 5.000.00) 
dados por la cesión del crédito hipotecario otor
gado por la misma Rodríguez a la compareci~nte, 
debe entenderse que se imputen como pago de 
parte del precio de los derechos litigiosos a que 
se refieren las cláusulas primera y segunda de es
ta escritura y que la cesión de ese crédito· hipote
cario se dará por no hecha, toda vez que el ex
presado fallo lo dejaría sin existencia jurídica. 
Décima-Como consecuencia de las ventas hechas 
por esta escritura al contratante González, espe
cialmente de lo estipulado en el aparte e) de la 
cláusula octava (8~), se ·declara ·que Beatriz Fa
checo y Juan van Meek Uribe, quedan descargados 
de las obligaciones de pagar los créditos de que 
trata dicho aparte e), respecto de las prestaciones 
mutuas hasta la cantidad de doce mil pesos 
($ 12.000.00), y respecto de honorarios debidos al 
doctor Rincón Castro, obligaciones que toma a su. 
cargo el compareciente González para completar 
así, como se ha expresado, el pago del precio de 
las ventas." 

Por último, ias partes agregaron la explicación 
de que si González transigía los pleitos o vendía 
los derechos, por el mismo hecho quedaba obliga
do a pagar a Beatriz Pacheco,. dentro del término 
de 8 días contados desde el acto de venta o tran
sacc.ión, ·los $ 2.700 de que habla la letra d) de 
la cláusula octava; y advirtieron que la cesión del 
crédito hipotecario por los $ 5.000 de que habla 
la escritura, fue hecha también por medio de no
ta especial suscrita al pie de la copia de la escri
tura de hipoteca, "y que las condiciones de pago 
y éste mismo se han satisfecho por parte de Gon
zález con los dineros que Beatriz expresa haber 
recibido a su satisfacción". 

JLas sentencias que definieron los litigios com
prados por González 

El juicio promovido por Beatriz Pacheco por 
medio de su apoderado Jorge Giraldo Urdaneta, 
a quien le cedió el 50% de su interés en el-litigio, 

'tendiente a obtener la nulidad de la escritura 
únmero 2177 de 30 de septiembre de 1933 por me
dio de la cual vendió a Isabel Rodríguez de Al-

barracín el derecho a la mitad de la casa que ha
bía adquirido én la sucesión de Lucrecia Rodrí
guez de Cañón, fue decidido de manera definitl
va por sentencia de casación de ,la Corte Suprema 
de Justicia de 25 de octubre d~ 1939, en sentido 
favorable a las 'pretensiones de la ·demandante, 
quien además quedó obligada a efectuar determi
nadas prestaciones en pro de la parte vencida, de
mandada. 

Y el juicio de nulidad de los contratos de las 
escrituras 379 de 22 de febrero de 1935 y 583 de 
13 de marzo del mismo año, la primera de po
der de Beatriz Pacheco a Jorge Giralda Urdaneta 
para representarla en el pleito contra Isabel Ro
dríguez de Albarra~ín y traspaso al mismo apo
derado del 50% del interés de la poderdante en 
el pleito, y la segunda por medio de la -cual Gi
ralda Urdaneta vendió a Alfonso Arenas los de
rechos litigiosos que había adquirido de Beatriz, 
fue fallado por sentencia de casación de esta. Cor
te el 29 de octubre de 1940, que casó la que había 
dictado el tribunal superior del distrito judicial 
de Bogotá el 4 de diciembre de 1939, para confir
mar en todas sus _partes la que había proferido el 
juez ·cuarto civil del circuito de Bogotá el 21 de 
octubre de 193.8, y que de-claró nulo el contrato 
contenido en la primera escritura; y no accedió a 
decretar la nulidad del contrato entre Jorge Gi
raldo y Alfonso Arenas. 

lEI recurso de casación 

El recurrente invoca contra la sentencia del tri
bunal que decidió la presentl~ acción la causal 
primera del artículo 520 del Código Judicial, o 
sea violación de la ley sustantiva. 

La sentencia del tribunal que por tal causa se 
acusa en casación con el objeto de que anulada 
sea reemplazada por otra en que se decrete la ac
ción ejercitada, ·en lo esencial concluye negando 
que esté acreditada la ausencia de objeto, consen
timiento y precio en el contrato materia del jui
cio. 

Respecto al precio dice el tribunal, que como 
elemento esencial de la compraventa debe estar 
presente en el caso de autos; de lo contrario no 
habría compraventa o degeneraría el contrato en 
otro diferente. 

Estudia el sentenciador las cláusulas de la es
critura y luego dice: 

"La determinación en su mínimum y en su 
máximum, lo hace detreminable por los medios 
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o datos consignados por los contratantes, en for
ma que no queda al arbitrio de uno de ellos la 
fijación. Como lo expresa el artículo 1864 del C. 
C., 'podrá hacerse esta determinación por cua-

·lesquiera medios o indicaciones que lo fijen'; esto 
es, no se necesita que al celebrar el contrato el 
precio esté ya determinado, pero sí que sea deter
minable por los medios o indicaciones de los con
tratant~s; más aún, tal determinación no debe 
quedar al arbitrio de uno de ellos, sino que debe 
ser el resultado del acuerdo de las p¡:¡rtes, canfor
al inciso final del artículo 1865 del mismo Código. 

"Los mismos contratantes hicieron determina
ble el precio al celebrar el contrato, según la~ in
dicaciones que consignaron en el instrument<;>; y 
señalaron un mínimum y un máximum del pre
cio, por lo cual .no queda al arbitrio del compra
dor González la fijación del precio de la compra
venta de los derechos vendidos. 

"El precio de la cesión de los derechos relati
vos a los frutos ·demandados y a fas costas, tam
bién fue determinado: $ 3.000.00. Y para el cré
dito hipotecario vendido, se había fijado la suma 
tle $ 5.000.00. No hay ·pues falta de precio; ni 
imposibilidad de determinarlo en la venta de los 
derechos· mencionados en las dos primeras cláu
sulas, ya que se vio es determinable con los datos 
e indicaciones de· los contratantes, dentro de un 
mínimum y un máximum. 

"En cuanto a no haberse · recibido él precio 
acordado, yat se estableció que se recibieron· 
$ 5.300.00; y aunque el resto no se haya recibido, 
no hay nulidad del contrato, ni ausencia de uno 
de sus elementos constitutivos, sino un incumpli
mient() del compra~or, que da origen a acciones 
muy diferentes. de la nulidad". 

Considera el recurrente que el tribunal•incidió 
·en error de hecho evidente en la interpretación 
de la escritura 213, contentiva del contrato cuya 
nulidad se demanda, y por esa mala apreciación 
violó los artículos 1759, 1501, 1502, 1518, 1524, 
1622, inciso 3<?, 1741, articulo 2<?, ley 50 de 1936, 
1769, 1864, 1849, 1521, ordinal 4<? y 1 7_16 del Códi
go Civil, por no haberles dado aplicación. 
. Transcribe otros conceptos de la sentencia y 

luego concluye con este interrogante: "¿De dónde 
puede deducir el tribunal que el cuarenta por cien
to del interés de los pleitos (cláusula octava), ho
norarios equivalentes al 40% del valor de los de
rechos sobre la cosa litigiosa, equivale a diez mil 

·pesos ($ 10.000.) moneda corriente? Solamente 

JIDDJICJIAIL 323 

con base en este error pudo llegar el tribunal a 
la conclusión de que el precio de $ 30.000 fijado 
por la vendedora fue aceptado por· el comprador 
Gonzálei, quien únicamente ad:rpitió pagar hasta 
$ 12.000 por concepto de prestaciones mutuas Y 
no los $ 22.000.00 fijados por la vendedora, los 
$ 2.700 señalados en el aparte d) de la cláusula 
octava y $ 5.300 por el crédito hipotecario, o sea 
un total de $ 20.000 contra $ 30.000 que exige la 
vendedora. 

Tampoco tuvo en cuenta el fallador, violando 
manifiestamente el artículo 1769 del Código Ci
vil, ·continúa diciendo el recurrente, ·la confesión 
judicial de González en las posiciones que' ab
solvió a petiCión de la demandante, cuando ex
presó que ésta "recibió el precio de treinta mil 
pesos y aun suma mayor· que me debe", con lo 
cual admite el doctor González que el precio fue 
el señalado en la Cláusula octava, o sean $ 30.000, 
más el 40% del interés de los· pleitos al doctor 
Rincón Castro, y no el de $ 20.000, que él ofrece· 
pagar más el dicho 40%? ¿Cómo rpuede saberse 
cuál fue el. precio de la venta si el vendedor re
cla111a ,$ 30.000 más un 40 % del interés en los 
pleitos para un tercero y. el comprador ofrece pa
gar únicamente $ 20.000 más ese 40%.?. 

De consiguiente no hubo estipulación de pre
cio, .según dos ofertas, una de la vendedora y otra 
del comprador, e incurre el tribunal en violación 
de los artículos '1501, 1502 y 1865 del Código Ci
vil, aparte de la's disposiciones ya señaladas. 

Por últi111o se 'dice que hay error de hecho y 
consiguiente violación de los artículos 1622, inci
so 3<? y 2652 del Código Civil, por haber dejado 
de apreciar el tribunal las sentencias de la Corte 
Suprema de 25 de octubre de 1939 y 29 de octu
bre de 1940,ocomo pruebas de la simulación de
mandada. Se explica: De esas sentencias se de
duce que los derechos materia de ellas radicarán 
en cabeza de la señora Beatriz Pacheco y así se 
inscribieron en la correspondiente oficina de re
gistro, sin que por· parte alguna se mencione a 
Carlos Adolfo González. Este no hizo valer la es
critura 213 para pedir su reconocimiento como 
cesionario de los derechos que le había cedido 
Beatriz; de manera que la interpretación que ella 
le dio a la mencionada escritura, sin reclamo al
guno de parte de González, relieva que el con
trato real y verdadero celebnido fue el de cesión 
del crédito hipotecario; tal circunstancia no pudo 
dejar de tenerla en cuenta el tribunal, sin incu
·rrir en el error de hecho alegado. 
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Sobre .las alegaciones anteriores, que son sínte
sis fiel de las qel recurrente, ruedan todos los 
cargos de casación. Esos motivos son el ~je de las 
impugnaciones a la sentencia del tribunal. 

lExamen de los cargos 

Cabe advertir que la litispendencia se trabó 
sobre los hechos de la demanda, como generado
res de la nulidad invocada, y a esos hechos tenía 
que atenerse el tribunal en el exámen de la ac
ción. Pues bien, la acción se enderezó con un 
sentido distinto del de la ausencia de precio en la 
cesión de los derechos litigiosos, como base pre
ponderante de la nulidad del contrato. Pidióse 
la nulidad en razón de que la Pacheco "al igual 
que su contratante Carlos Adolfo González en
tendieron vender y "comprar el crédito hipote
cario por $ 5.000 más los intereses" (hecho 29), 
pues la misma "no entendió vender ni su contra
tante comprar los derechos de que t'ratan las 
cláusulas primera, segunda' y tercera de la escri
tura 213" (hecho 39); y que "con la parente com
praventa de los derechos de que tratan las cláu
sulas primera, segunda y tercera de la escritura 
213 entendió mi mandante asegurar a Carlos 
Adolfo González la existencia del crédito que le 
vendía y en caso de quedar inexistente tal crédito· 
el reembolso 'de lo recibido por la cesión del mis
mo" (hecho 59), por cuya razón "ni mi mandante 
ni su contratante tuvieron intención de vender ni 
de comprar sino de asegurar el pago de una can
tidad de dinero recibida p0r la señora Beatriz Pa
checo y por su esposo, así: $ 1.000 el día 19 de oc
tubre de 1936 y $ 4.300 el día 18 de enero de 
1937". ' 

La acción fue pues de nulidad por simulación 
de la escritura 213 en cuanto . el consentimiento 
de- las partes contratantes no tendió en realidad 
a la enajenación de los derechos litigiosos en fa
vor del comprador González sino a asegurarle a 
éste la existencia del crédito hipotecario y en 
caso de quedar inexistente el .reembolso de lo 
recibido por la cesión del mismo. De manera que 
la falta de precio de que habla el hecho 69 de la 
demanda naturalmente se propuso como conse
cuencia! de la simulación. Es muy distinto de
mandar la nulidad, de una venta por falta de 
acuerdo entre las p·artes sobre la cuantía del pre
cio, en que la discusión se plantea, como en la 
demanda de casación sobre el límite más alto· o 
más bajo del precio estipulado, a demandar sobre 

J.a base de que el contrato consignado en el res
pectivo documento literal es meramente aparente, 
tendiente a encubrir otra -convención. 

La intención de la demanda encaminase pues a 
descubrir que tal venta de los derechos litigiosos 
contenida en la escritura 2•13 no existe, pues el 
propósito de los contratantes fue el de asegurar 
la existencia del crédito hipote~ario. 

Sobre el particular el tribunál no halló acre
ditada la simulación. Refiriéndose a este postu
lado de la litis, y especü.Imente al hecho 59 de la 
demanda, dice el tribunal: · 

"No está probado: como se vio en el examen 
de la prueba del hecho inmediatamente anterior, 
lo único que las partes entendieron fue vender y 
comprar el crédito hipotecario: si el fallo era des
favorable a la Pacheco, el comprador González 
nada había perdido de sus cin·eo mil pesos paga
dos por la venta, porque podria hacer efectivo el 
crédito cedido a Isabel Rodríguez de Albarracín, 
deudora hipotecaria; y si el fallo era favorable a 
Beatriz; entonces; como no se podía hacer efecti
vo el crédito, por quedar sin vida jurídica, el 
comprador y la vendedora debían imputar los 
$ 5.000.00 precio de la cesión, al precio y pago de 
los derechos a que se refieren las cláusulas pri
mera y segunda de la escritura". 

"Que sólo se hubiera perseguido por la deman
dante asegurar al demandado la existencia del 
crédito vendido, no puede admitirse, porque las 
partes estaban partiendo de la existencia y reco
noCimiento de tal crédito; solamelllte para el caso 
de que dejase de ex'ístir, pactaron una imputa
ción del precio de la cesión del crédito, al pago 
de los derechos vendidos según las cláusulas pri
mera y segunda. No hubo intención de asegurar, 
caucionar, la existencia del crédito, sino la de 
vender realmente: y en autos no obra otro ele
mento probatorio que compruebe otra intención: 
debe estarse por tanto a lo expresado en la escri
tura 213 mencionada". 

Y más adelanté agrega, en síntesis, que la es
·critura nú~ero 213 como tal es 'Plena prueba del 
contenido en ella expresado por concepto de la 
intención de las partes, contrato celebrado, precio 
de la compraventa y modalidades de las obliga
ciones de que tal contrato es fuente y debe ser
vir de base fundamental para apreciar la prueba 
de los hechos de la demanda, porque no hay otra · 
prueba que establezca cosa distinta. En conse
cuencia las afirmaciones sobre contrato aparente, 
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o intención distinta de la. de comprar y, vender, 
carecen de respaldo. 

Estos razonamientos .tocantes con la acción mis
ma de simulación planteada en la demanda po
drían ser suficiente fundamento de la absolución 
del demandado. Y continúan en pie, porque sólo 
podrían desvirtuarse merced a que prosperara el 
cargo de casación atañadero a que el sentenciador 
menospreció los fallos de la Corte de 23 de octu
bre de 1939 v 29 de octubre de 1940, demostrati

. vos de simu'tación en el sentido dé que Carlos 
Adolfo González toleró con su consentimiento que 
se continuara reconociendo a Beatriz Pacheco 
como dueña de los derechos vendidos por la escri
tura 213. Mas ese cargo es a simple vista inacep
table, como que va contra los propios términos 
de la escritura que se invoca. En efecto; en nin
guno de los juicios que terminaron con aquellos · 
dos fallos pudo Carlos Adolfo González hacerse 
reconocer como parte demandante en reemplazo 
de Beatriz Pacheco, en razón de que la escritura 
previó, cláusula undécima, que "la gestión de 
los pleitos tantas veces mencionados continúa a 
cargo de la estipulante Beatriz Pacheco mediante 
su apoderado doctor Rincón Castro, hasta obtener 
la ejecución total de las sentencias favorables". 

Así pues el comprador de los derechos li~igio
sos no tenía necesidad de apurarse a obtener el 
reconocimiento de cesionario de los dos juicios, 
de los derechos que le había cedido Beatriz, pues 
ella estaba expresamente comprometida a conti-

. nuar directamente la gestión. Fuera de que, pres
cindiendo del mérito de esa estipulación, no se 
ve inconveniente de ningún orden para que el 

· comprador de los derechos litigiosos en un pleito, 
espere a que el juicio termine para obtener el re
conocimiento por el juez, lo cual es apEmas pura 
fórmula, pues lo realmente efectivo, que produce 
el cambio de dueño por ministerio de la ley, es 
el mismo contrato de cesión. 

Los demás cargos de casación, que ·se desvían 
de la simulación, que como se ha dicho fue el 
objetivo de lél demanda, hacia la cuestión del pre
cio en resumen se pueden reducir a que el sen
tenciador interpretó mal ese aspecto de la escri-· 
tura 213. Es decir que tal como se pactó ese ele
mento de la compraventa, resulta inexistente por 
indeterminado. "Si el precio de la venta debe ser 
determinado por los contratantes o hacerse esa de
terminación por cualesquiera medios o indicacio
nes que lo fijen, y en la escritura 213 no aparece 

determinado ese precio e~ daro que no hubo pre
cio". Este es el pensamiento cardin.al que desarro
lla el recurrente. 

Pues bien, de los términos de la escritura 213, 
sostiene la Corte, despréndese una clara determi
nación de precio. Va a verse. 

" A qué· prestaciónes · comprometióse el com
prador González en razón de precio? Sobre el 
particular la escritura es clara. En dinero en
tregó': mil pesos ($ 1.000) que la vendedora y su 
marido declararon haber recibido el 19 de octu
bre de 1936; $ 4.300 que recibieron diez días antes 
de la fírma de la escritura y $ 2.700 que entre
garía "el día en que queden en firme los fallos 
favorables proferidos en los juicios ordinarios". 
Es decir que eSta última partida fue condicional: 

. se pagaba de obtener· sentencia favorable en los 
juicios a que se vinculaban los derechos cedidos. 
Perdiéndose los pleitos no existía el crédito. 

Fuera de lo anterior, el comprador contrajo · 
· esta otra contraprestación ·en pro de la vendedo

ra: pagaría el valor de las prestaciones 'mutuas 
hasta $ 12.000 a cargo de la Pacheco y en favor 
de "quien o quienes un fallo favorable a la parte · 
demandante proferido y ejecutoriado en los plei
·tos de que habla este contrato, ordene se pa
guen"; más el valor de los honorarios debidos 
pór la vendedora al doctor Luis F. RincÓn Castro 
Y que fueron convenidos' en el 40% del interés de 

' lso pleitos, y el valor de las costas de los juicios. 
· Quiere decir lo anterior, conforme lo sostiene 

el tribunal, que si las prestaciones mutuas a que 
fuere condenada la Pacheco pasaban de $ 12.000 
el exceso no corría· a cargo de González, a quien 
al contrario aprovecha el que el valor de las pres
taciones no alcanée el límite indicado. De otro 
lado, debe cubrir los honorarios del doctor Rin
cón Castro y las costas de )os juicios, honorarios 
liquidados en el 40% del valor de los pleitos. 

En la escritura se le pone el precio de $ 22.000 
a las obligaciones anteriores, pago de prestacio
nes mutuas, honorarios dei doctor Rincón Castro 
y ~ostas de los juicios; empero se deduce que esta 
cantidad la fijaron las partes por aproximación, 
supuesto que depende en definitiva del valor efec
tivo· a que ascienden las prestaciones mutuas, los 
honorarios d·el abogado y las costas, valores que 
sumados después de practicadas las respectivas 
liquidaciones en el futuro, podían ser inferiores 
al total de los $ 22.000 ii}dicados. 

Naturalmente esto tie.ne que afectar el precio 
general de $ 30.000 acordado en la cláusula ocia-
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wa, el <!Ual así también resulta por aproximadón, 
pues si las .prestadones mutuas, los honorarios 
del abogado y las <!Ostas judidales <!Uando se li
quiden bajan de los $ 22.000 es obvio que aquel 
pre<:io general tampoco subirá a los $ 30.000 pre
supuestados. 

Esta interpretación surge ·sin dificultad de los 
propios términos de las estipula<:iones, y está au
torizala por el artkulo 1622 del Código Civil, se
gún el cual las cláusulas de un contrato se inter
pretan unas por otras, dándosele a cada una el 
sentido que mejor convenga al contrato en su to
talidad. 

Tampoco hay dificultad en lo relativo a la esti
pulación de ceder los $ 5.000 del crédito hipote
cario. En el momento del otorgamiento de la es
critura 213, ese crédito existía en favor de Beatriz 
Pacheco procedente de la venta que le había he
cho a Isabel Rodríguez de Albarracín de la initad 
de la casa de la calle 18 con carrera 71!-; como 
Beatriz ce.dió a González el evento incierto de la 
litis con Isabel sobre nulidad de la citada venta, y 
aquella quiso enajenar especialinente ·la expecta-

¿ tiva favorable que abrigaba de ganar el pleito, en 
cuyo caso el crédito desaparecía, como efectiva
mente desapareció con la sentencia de la Corte 
que decretó la nulidad, las partes también pre
vieron lo que sucedería en caso de que Beatriz 
Pa<!heco perdiera el pleito de nulidad, a<!ordando 
para ese evento la <!esión del crédito, que conti- · 
nuaba en vigor. Y se explica que esta cesión se 
hiciese constar en nota especial suscrita al pie 

de la eocritura de hipoteca, con el ánimo induda
ble de asegurar por anticipado la cesión para tal 
evento. Con lo cual tampoco se pactó nada que 
estuviese reteñido de ilicitud. a la luz del artículo 
1521 del Código Civil, como quiera que la cesión 
del <!rédito así pactada quedó comprendida den~ 
tro del negocio de traspaso de los derechos liti
giosos procedentes de las acciones de nulidad que 
estaba adelantando Beatriz ·Pacheco. 

Por consiguiente ninguno de los cargos de ca
sación prospera. 

Sentencia 

A mérito de lo relacionado la Sala de Casación' 
Civil de la Corte Suprema de Justicia, adminis
trando ésta en nombre de la República y por au
toridad de la ley, declara que no casa la senten
cia del tribunal de Bogotá, materia del recurso 
que se deja estudiado. 

Condénase al recurrente en las costas del re
,curso. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase a 
la oficina de origen e insértese el fallo en la Ga
ceta .1Tudicial. 

li\rturo Tapias JI>ilonieta-ll."edro Castillo JI>ineda. 
Ricardo l!llinestrosa ~aza-José li\ntonio -M:ontal
vo- l!llernán Salamanca- Manuel JTosé Vargas
Pedro !León Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCiON DJE NULIDAD DlE UNA PARTICION 

!La acc10n de nulidad o rescisión de una 
partición corresponde, conforme al artículo 
1405 del Código Civil, exclusivamente a los 
partícipes, que son los que tienen interés en 
alegarla; no a terceros para quienes la par
tición es RlES llN'.Il'lER .A\lL!LllOS. Del con
texto del mismo artículo 1405, ine<iso 29, Y 
de las dispQSicicmes siguientes, 1406, 1407, 
1408, 1409 y 1410 se "infiere, sin ningún es
fuerzo, la teoría indicada, ya que la resci
sión por causa de lesión se da al lP .A\R'.Il'll
I[)][JPJE que ha sido perjudicado en más de la 
mitad de su cuota; corresponde a los otros 
lP .A\R'.Il'llCHlPJES detener la acción rescisoria 
ofreciendo y asegurándo el suplemento al 
perjudicado; pierde la acción de nulidad o ~ 
rescisión el P AR'.Il'l!CHI'E que haya enajena
do su porción en todo o en parte, salvo las 
excepciones expresamente legisladas; la 
prescripción de la acción de nulidad o res
cisión está erigida entre lP .A\R'.Il'nCIJPJES; Y 
por último, el P ARTlll[)][lPJE que no intente 
la acción de nulidad o rescisión no pierde 
los otros recursos que posea para ser in
demnizado. Ni aun les acreedores tienen la 
acción de nulidad de la partición, cuando se 
pretermite la observancia de las prevencio
nes legales destinadas a facilitar por la he
rencia el pago de sus acreencias, según lo 
reconoció la Corte en la doctrina que apa
rece en el número 2637 ·del tomo 19 de su 
Jurisprudencia. 

Por otro aspecto, el reparto de bienes que 
no pertenecen a la herencia tampcco es mo
tivo de nulidad de la partición entre los 
herederos. Mucho menos lo será con rela
ción a .terceros. Así se- infiere del artículo 
138,8 del C. C. 

Corte Suprema . de Justida___:.Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, julio diez de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilonieta) , 

Ante el juez del circuito de Sabanalarga, de
partamento del Atlántico, los señores Juan An
tonio Mercado Barraza, María de la Cruz Coro
nado de Mercado, casados entre sí y Eusebio Co
ronado, demandaron por la vía ordinaria a Va
lentina Coronado para que se declare: 

a) Que la demandada no es· dueña de los de
rechos y acciones que le fueron adjudicados en el 

JUlclO de sucesión de Antonia Ruiz, protocoli;zado 
en escritura N9 50 de 10 de. noviembre de 1942 
otorgada en la notaría de Sabanalarga, vinculados 
al terreno denominado "Cabeza de León", por la 
ubicación y linderos expresados en la demanda; 

b) Que no es legal la adjudicación que se le 
hizo a Valentina Coronado en la partición de los 
bienes de la sucesión de Antonia Ruiz, en el te
rreno de Cabeza de León, indebidamente inven
tariado y partido en dicha sucesión; . 

e) Que es nula la partición de los bienes de la 
sucesión de Antonia Ruiz ;· 

d) Que los demandantes son los legítimos pro
pietarios del terreno de Cabeza de León; 

e) Que se ordege la cancelación del registro de 
la escritura de protocolización del juicio de in
ventario y partición de los bienes de la mortuo" 
ria de Antonia Ruiz. 

f) Que se declare que los demandantes tienen 
ganada la prescripción adquisitiva -de dominio so
bre el terreno Cabeza de León, como ·poseedores 
de buena fe de ese .predio en más de doce años. 

El juez le puso término al juicio absolviendo a 
la demandada. En .grado de apelación el tribunal 
de Barranquilla confirmó la sentencia apelada. 

El apoderado de loii demandantes recurre a la· 
Corte en· 'casación. En el término correspondiente 
formuló la demanda respeetiva, la cual exami
nase a continuación. 

!La sentencia del Tribunal 

El tribunal luego de fijar que el alcance y sen
tido de la demanda es de nulidad de la partición 
en cuanto se refiere a la adjudicación que allí se 
le hizo a Valentina Coronado de una cuota en el 
terreno denominado Cabeza de León, terreno que 
los demandantes reclaman como de su propiedad. 
entre otras causas que aducen, por haberlo ad
quirido por .prescripción adquisitiva del dominio, 
dice que la ley sustantiva no ha consagrado la 
nulidad de las particiones en los juicios mortuo
rios por inventariarse y adjudicarse bienes de ter
ceros. Son estas incidencias de las particiones que 
se resuelven .previamente y que ni. siquiera sus
penden el curso del juicio, sino sólo cuando ver-
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san sobre la cantidad de bienes determinada en 
la ley. 

Concluye el tribunal: 
"Observa la Sala que existe una manifiesta in

congruencia entre las varias peticiones de la de
manda y el objeto mismo de ella; así no se puede 

, explicar el tribunal cómo aspiran los demandan
tes <!:l.Ue se declare a su favor la prescripción ad
quisitiva del dominio sobre el terreno 'Cabeza de 
León' cuando por una parte traen a los autos 
pruebas destinadas a demostrar el -dominio y por 
la otra alegan o afirman tener la posesión mate
rial del bien durante todo el término a que se re! 
fieren los títulos como fecha de partida, siendo 
así que si tienen el dominio y ·tienen la posesión 
material del terreno están pidiendo o quieren ad
quirir lo que ya tienen". 

"Estima la Sala que los demandantes incurrie
ron en un error de · técnica procesal, error más 
manifiesto aún en el derecho que alegan si- como 
ellos dicen- a la señora Valentina Coroné!do se le 
adjudicó un bien que no era del causante, bien 
que ellos están poseyendo en la actualidad; es a 
esta hededera a quien asistiría en caso de que así. 
lo estimara hacer valer en la correspondiente ac
ción el derecho que se le disput-a y que dice ha
berlo obténido en el juicio de sucesión de que se 
trata"; 

"Sólo en esa ocasión podría la justicia declarar 
en cabeza de quién, si de la heredera o de los de- -
mandantes en esta litis, está fijado el derecho de 
dominio sobre el terreno 'Cabeza de León'". 

IEI recurso de casacién 

Se invoca la causal primera. del artículo 520 del 
Código Judicial, y al efecto se formula .el cargo 
de violación de varias disposiciones del Código 
Civil. 

Con ánimo de fundarlo, empieza el recurrente 
por reconocer que la acción tiende fundamental
mente a obtener la declaración de nulidad de la 
partición y adjudicación de bienes en la mortuo~ 
ria de Antonia Ruiz de Coronado en cuanto favo
recen a su hija Valentina Coronado por haberle 
adjudicado derechos proindivisos en el terreno 
denominado Cabeza de León, de propiedad de Ga
briel Coronado. Agr~ga que si es cierto que _no 
existe ningúna disposición expresa que consagre 
la nulidad de las particiones por inventariarse. y 
adjudicarse bienes ajenos, también lo es que los 
artículos 1508 y 1510 del Código Civil erigen en 
vicio del consentimiento el error; de manera que 

al dejar el sentenciador de anular la partició 
violó por interpretación errónea el artículo 140 
ibídem, y por falta de aplicaciÓn los citados ar 
-tículos 1508 y 1510. 

Examina en seguida la manera como Gabrie 
Coronado adquirió por ocupación y prescripción 
el terreno Cabeza de León y hace 'alusión a las 
pruebas que para comprobar esa adquisición tra
jo al juicio la part~ actora, como escrituras y va
rias declaraciones de testigo!~, las cuales el tribu
nal dejó de examinar, con manifiesta violación 
del artículo 697 del Código Judicial, lo que -lo 
llevó a infringir también, por falta de aplicación, 
los artículos 2512, 2·513, 251.8, 2521, 2528, y 2529. 
del Código Civil; además de los artículos 780 en 
cuanto desconoció la posesión comprobada de Ga
briel Coronado y todos sus sucesores hasta el día 
en que los demandantes instauraron el juicio, y 
1826 y 1508, ibídem, en, cuanto si Gabriel Coro
nado no sacó oportunamentE~ de la masa de _ bie
nes· inventariados en la suce:üón de Antonia Ruiz 
de· Coronado el terreno Cabeza de León fue por 
ignorancia, ignorancia qne no puede conducir a 
la pérdida de los derechos que los demandantes 
tienen en aquel terreno. 

Examen de los cargos 

La demand? inicial del pleito plantea la acc10n 
de nulidad de la partición de los bienes de la su
cesión de Antonia Ruiz de Coronado, y por ende 
de la adjudica-ción hecha a la heredera Valentina 
Coronado, demandada, por razón de que· el terre
no denominado Cabeza de León, en que se le ad
judicó a Valentina un de~echo de cinco décimas 
partes, no pertenecía a esa sucesión, sino a los 
demandantes. En confirmación de esta idea, que 
surge nítida de las mismas peticiones de dicha 
demanda y de la relación de hechos que ella con
tiene, en los cuales detállase la manera como los 
demandantes han venido a ser dueños del terre
no, a partir del antiguo propietario Gabriel Co
ronado; la demanda de casación está . edificada 
sobre igual concepto. 

Para poner de presente lo descaminado de la 
acción ejercitada, y por ende de la demanda de 
casación, b-astan breves consideraciones que am
plíen las expuestas por el tribunal. 

Los demandantes no fueron partícipes en el 
· ]uicio de sucesión de Antonia Ruiz. Según las dos 
hijuelas pre:;¡entadas con la demanda, se adjudi
caron a Valentina Coronado y al cónyuge sobre
viviente Gabriel Coronado, cuotas partes en el te-
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reno Cabeza de León, inventariado en el juicio. 
En primer lugar, de acuerdo con el art. 1405 del 

ódigo Civil las particiones se anulan o se res-. 
indencomo los contratos. Pero es claro que esta 
cción de nulidad o rescisión corresponde exclu
ivamente a los partícipes, que son los que tienen 
nterés en alegarla; no a terceros para quienes la 
artición. es res in ter allios. Del <;ontexto ·del mis
o artículo 1405, inciso 29, y de las disposicio

es siguientes, 1406, 1407, 1408, 1409 y 1410, se 
nfiere, sin ningún esfuerzo, la teoría indicada, 
a que la rescisión por causa de lesión se da al 
artícipe que ha sido perjudicado en más de la 
itad de su cuota; corresponde a los otros partí-

ipes detener la acción ·;escisoria, ofreciendo· y 
segl\rando el suplemento al perjudicado; pierde 
a acción de nulidad o rescisión. el partícipe que 
aya enajenado su porción en todo o en parte, 
alvo las excepciones expresamente legisladas; la 
rescripción de la acción de nulidad .o rescisión 

está erigida entre partícipes; y por último, el par
ícipe que· no intente la ·acción de nulidad o res
isión, no por eso pierde los otros recursos que 

posea para ser indemnizado. 
N~ aun los acreedores tienen la acción de nuli

dad de la' partición, cuando se pretermite la ob
servancia de las prevenciones legales destinadas 
a facilitar por la herencia el pago de sus acreen
cías, según lo reconoció la Corte, de acuerdo con 
la siguiente doctrina: "La omisión de los actos y 
diligencias prevenidas en los artículos i341, 1342 
y 1393 del Código Civil no da acción a los acree
dores hereditarios para pedir la nulidad o resci
sión de los actos judiciales de partición de que 
tratá el artículo 1405 del citado código; este ar~ 
tículo no se refiere sino a los herederos, según se 
deduce del título q1,.1e trata de la partición". (Ju
risprudencia de ·la Corte, tomo 1, número 2637). 

Por otro aspecto, el reparto de bienes que no 
pertenecen a la herencia, tampoco es motivo de 
nulidad de la parti6ón .entre los herederos. Mu
cho menos lo será con relación a terceros. Así se 
infiere del artículo 1388 del Código Civil; según 

el cual los reclamos de propiedad,. sobre objetos 
·en que alguien alegue un derecho· exclusivo no 
retardan la partición, y tan sólo dan derecho a 

. suspender ésta, "si el juez, a petición de los asig
natarios a quienes corresponda más de la mitad 
de la masa partible, -lo ordenare así". . 

.Refiriéndose a este artículo y al mismo pro-
blema que ahora sé COI\templa esta Sala dijo en 
otr~ ocasión: "Si .la. inclusión indebida de bienes 
ajenos· en los inventarios no suspende la partición 
cuando no afecta una parte ·considerable de la 
masa partible, es decir, cuando no se encuentran 
en la situación que· contempla el inciso segundo 
del artículo 1388 del Código Civil, es lógico de
ducir que la partición no se invalida por ese mo
tivo, y si no se invalida por ello, es porque la 
~ey, de hecho, reconÓce que ella no queda viciada 
de nulidad ni absoluta ni ·relativa". (Jurispru
dencia de la Corte, tomo 11, volumen 29, número 
1784). 

Lo expuesto funda satisfactoriamente en el pa
·recer de la Sala· el rechazo de los cargos de ca
sación formulados. 

, Sentencia 

Por lo relacionado la Sala de Casación· Civil 
de la Corte Suprema de Justicia, administrando 
ésta en nombre de Ía República de Colombia y 
por autoridad· de la ley,. declara que no casa la 
sentencia· del tribunal de B'arranquilla materia 
del presente recurso. 

N o hay costas. que tasar a favor de la parte 
~positora, · y por eso no se hace la condenación 
correspondiente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese en 
la Gaceta Judicial. 

Arturo Tapias JPilonieta-PeñrG< Castillo !Pineda. 
Ricardo lH!inestrosa ]])aza.,.-José Antonio Montalvo. 
lH!ernán Salamanca-Manuel José Vargas-Pedro 

· !León JR.incón, Srio. en ppdad. 
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ACCWNES DE TEJRMYNACWN DE UN CONTRATO DE AJRJRENIDAMIENTO 
Y IDE JRESTUUCION 

1.-lE:I arrenlamiento, como contrato bila
teral que es, está sometido al sistema jurí
dico del artículc• 1546 del c. C. que establece 
la condición -'l"esolutoria tácita para el caso 
de no cumplirse por ~no de los contratantes 
lo pactado; lo que acontece es que general
mente no procede en el arrendamiento la 
acción resolutoria propiamente dicha, que 
tiende a dejar sin efecto el contrato, resta
bleciendo las cosas al estado anterior como 
si no se hubiera celebrado, sino que apenas 
produce efectos sobre el futuro, debido a la 
naturaleza especial que le corresponde como 
contrato· de ejecución sucesiva que hace im
pc~ible los efectos resolutorios sobre los pe
ríodos de goce ya transcurridos. Dentro del 
arrendamiento la resolución asume la for
,ma, el nombre y las consecuencias de la 
'terminación, y así, en los diversos artículos 
en que habla el código del incumplimiento 
de ·las obligaciones del arrendadc·r establece 
el derecho del arrendatario para pedir la 
terminación del arrendamiento (artículos 
:!.986, 1988 y 1990 del C. C.), del propio modo 
que consagra el derecho del arrendador para 
pedir la terminación del contrato en caso de 
incumplimiento de las obligaciones que co
rrespcnden al arrendatario (artículos 1996, 
:!.997, ibid.). . l 

2.-No son incompatibles las acciones de 
terminación de un contrato de arrendamien- . 
to y la de reivindicación de la cosa arren
dada. Jaien sabido es, en efecto, que cuando 
el arrendatario se niega a cumplir su obli
gación esencial de restituír la cosa que ha 
recibido en arrendamiento, el arrendador 
tiene, para demandar su cumplimiento, dos 
acciones: la· acción persoial nacida del con
trato de arrendamiento, si el arrendatario 
se empeña en seguirla teniendo, o la termi
nación con su consecuencia} de devolución, 
en los casos que la ley autoriza; y la acción 
real de dominio,; en los casos en que la ne
gativa del arrendatario a cumplir su obli
gación restitutoria se funde en el desconc-
cimiento del contrato y su mera tenencia y· 
en la oposición de pretensiones de poseedor 
y dueño. Ambas acciones se enderezan al 
mismo fin de tutelar el derecho del arren
dador y su ejercicio se condiciona con la 
actitud del arrendatario respecto del con
trato. lEs cierto que la diversidad de funda
mentos en que tiene que apoyarse su ejer
cicio hace imposible que se propongan si
multáneamente y como principales en la 
misma demanda; pero no siendo incompati-

bies entre sí y pudiendo sustanciarse ba 
una misma cuerda po:r seguir el mismo p 
cedimiento judicial, no hay razón legan n· 
guna que impida que se proponga la acció 
de dominio como condicional o subsidian 
esto es, para el caso ,¡¡e que no prospere 1 
principal. Así está autorizada la acumul 
ción de acciones en uma misma iillemalllli!llm e 
el numeral 39 del artíiculo 209 del C. J. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci 
vil-Bogotá, julio diez de mil novecientos cua 
renta Y. dnco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Ante el Juzgado promiscuo del Circuito de Mel 
gar, por medio de apoderado y en libelo de fech 
23 de julio de .1941, Carlos José y Jorge Pabó 
Pinzón, como dueños en común de la finca Sa 
José, parte de la antigua hacienda de Guatimbol 
en jurisdicción de Icononzo, demandaron en ac
ción ordinaria a Jesús Castellanos para que se 
declare terminado el contrato de arrendamiento 
celebrado por los adores con el demandado sobre 
dos· lotes comprendidos dentro de su finca, alin
derados espedalmente en la demanda, por haber 
el arrendatario usado de la ·cosa fuera de los tér
minos del contrato y haber formado parte de la 
agrupación constituída po:c algunos. individuos con 
la finalidad de usurparles el dominio territorial, 
y que, en consecuencia, se le condene a restituír., 
los lotes arrendados, a pagar las rentas debidas 
desde el 19 de enero de 1930 hasta la fecha de la 
restitución, y a indemnizarles los perjuicios cau
sados por el uso desviado y el desconocimiento de 
su propiedad; perjuicios que estiman en la suma 
de $ 700. 

Subsidiariamente se pide que se declare que el 
demandado como poseedor de mala fe, está obli
gado a restituír a los actores, en su condición de 
dueños, los lotes preindicados, con sus frutos na-. 
turales y civiles, no solamente los percibidos sino 

- los que hubieran podido percibir con mediana in
teligencia y cuidado desde el 19 de enero de 1930 
hasta el día de la restitución, y a pagarles, como 
indemnización por los deterioros causados en los 
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tes, la suma de $ 700 o la que pericialmente se 
je, y, finalmente, que se declare que el deman
ado no tiene .derecho alguno a indemnización 
or concepto de mejoras de ninguna especie. 
Los hechos fundamentales de la. acción, sinteti-

ados, son: que la finca San José, propiedad co
unal de los actores, hace. parte de la hacienda 

e Guatimbol, que ha venido siendo de propiedad 
rivada de los demandantes y sus antecesores 
esde muy remota fecha; que el demandado Je-
ús Castellanos, reconociend~ el dominio particu
ar de los actores sobre las tierras de Guatimbol, 
ntró a ocupar los lotes alinderados en la deman-
a, a título de arrendatario en el año de 1929, pa
ando el precio de su goce, que se estipuló que 
ra para cultivos transitorios· y no plantaciones 
ermanentes; que hasta fines del año precitado, 
1 arrendatario Castellanos, pagó ·con alguna pun-
ualidad el precio del arrendamiento, y que a 
artir de comienzos de 1930, ingresó Castellanos 
n una asociación formada por Julio Berna! cort 

el propósito de desconocer la propiedad privada 
de los Pabón sobre las tierras de Guatimbol, sus
pendiendo el cumplimiento de sus obligaciones 
de arrendatario, y afihnando que se . .trataba de. 
terrenos baldíos de la Nación asumió actitud de 
poseedor y procedió a ensanchar sus parcelas y a 
talar bosques que la hacienda tenía como reserva 
de maderas finas y para conservaci~n de las ver
tientes de agua. 

Surtido el traslado legal de la demanda, Caste- · 
llanos no la contestó, pero en su alegato de bien 
probado de primera instancia, alegó como excep
ciones perentorias la prescripción adquisitiva ge
neral y la especial que establece er artículo 12 de 
la ley 200. de 1936 y su Decreto reglame,ntario .y 
la "acumulación indebida de acciones". Agotada 
la actuación del grado, 'el Juzgado del Circuito, 
en sentencia definitiva del 24 de noviembre de 
1942, declaró "probada la excepción peren,toria de 
acumulación indebida de acciones ó ineptitud sus
tantiva de la demanda" y consecueneialmente ab
solvió al demandado de todos los cargos de la 
demanda,' con costas a cargo del . actor. 

Sentencia acusada 

Dio lugar a la segunda instancia del juicio la 
apelación que oportunamente interpuso contra el 
fallo del Juzgado la parte dema~dante, la· que fi
nalizó con la sentencia de 12 de junio de 1944, en 
la cual se revocó la ~ecurrida y en su lugar se 
declararon improbadas las · excepciones perento-
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rias propuestas y se condenó al demandado Cas
tellanos a restituír a los actores, como dueños, los 
lotes determinados en el Íibelo con sus frutos na
turales y civiles a partir. de la contestación de la 
demanda, y de]ando a salvo a. las (partes el dere
cho de obtener las prestaciones mutuas por con
cepto de deterioros, expensas .y mejoras al tenor 
del Cap. 4<?, título 12, libro 2<? del C. C. Sin cos
tas en ninguna de las instancias. ' 

En la exposición de motivos de esta decisión, 
que se aparta fundamenta.lmente _de la sentencia 
del Juzgado, rechaza el Tribunal en primer tér
mino la pretendida excepción por acumulación 
ilegal de acciones por estimar que las peticiones 
principales del libelo. plantean la acción resolu
toria ·del artículo 1546 del C. C. con la denomi
nación y pec'uliaridades que esta acción resoluto
ria asume de acuerdo con la ley y en virtud de 
la :p.aturaleza jurídica del contrato de arrenda
miento, ·y que esta petición, que da lugar. proce
salmente al juicio ordinario, puede ·coexistir en 

· la misma demanda con la acción reivindicatoria 
que se ejercita subsidiariamente y se ventila por 
los mismos trámites procedimentales. Hace luego 
la sentenc'ia un dilatado y minucioso análisis de 
la abundante prueba traída por las partes al de
bate, y sobre el mérito de estos elementos de
mostrativos deduce como conclusiones esenciales 
que los actores Pabón, como se ve de una titula
ridad que se remonta a un pasado rriuy lejano, 
son dueños del pr~dio denominado San José, par
te de la antigua hacienda de Guatimbol, y que 
dentro de él, singularmente identificados, están 
1os lote·s o ·parcelas que determina la demanda 
como poseídos por el demandado Jesús Castella
nos; que éste entró al goce de esos inmuebles en 
virtud de contrato de arrendamiento aiustado con 
los demandantes, contrato éste que está plena
mente .establecido que se celebró el 2 de febrero 
de 1934 por el término de dos años, a cuyo yenci
miento. no fue expresa ni tácitamente renovado 
por los contratantes. De esto deduce la sentencia 
que habiendo expirado desde entonces el contrato 
de. arrendamiento, no proced~n las súplicas prin
cipales del libelo que plantean su terminación. 

Descartada así la acción' de terminación del 
arrendamiento, entra el Tribunal a considerar la 
acción subsidiaria de reivindicación, fundada en 
la actitud ·detentadora asumida por el demandado 
Castellanos, quien a partir ·del 1 o de enero de 
1936 en que terminó legalmente su arrendamien
to, "resolvió por sí y ante sí cambiar su título de 
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mero tenedor por el de poseedor material", como 
dice la sentencia. ·y dentro de este planteamiento 
de la litis enc~entra el 'sentenciador que la ac
ción de dominio debe. prpsperar porque del pro
ceso resultan óehacientemente establecidos los 
elementos esenciales de esta acción real, como 
son, la propi~dad de los demandantes sobre las 
parcelas debidamente singularizadas cuya resti
tución se demanda; la posesión material del de
mandado sobre ellas y la identidad entre los. lotes 
poseídos por Castellanos y los alinderados en el 
libelo. 

En orden a la prueba del dominio, no hay fun
damento, en concepto del Tribunal, para exigir a 
los reivindicantes ninguno de los títulos previs
tos en el artículo 49 de la ley 200 de 1936, pdrque 
está probatoriamente establecido que Castellanos 
entró al gcJce del inmueble a título precario, y no 
como colono cultivador de baldíos. Y po_r lo que 
hace a la alegada excepción de prescripción, con 
fundamento en el "artículo 12 de la precitada ley 
de régimen de tierras, se declara improcedente 
por ausencia de los requisitos legales indispensa
bles, pues como se constató en las inspecciones 
oculares que se llevaron a cabo dentro del juiciÓ, 
la finca de que hacen parte las parcelas reivindi
cadas ha venido siendo económicamente explo
tada por sus dueños, y porque, como allí mismo 
pudo verse, el fundo de San ,José tiene señales 
inequívocas de ser propiedad particular. 

!El recurso 

Está a la conside:::-ación de la Corte la legalidad 
de la sentencia que se acaba de compendiar, por 
recurso d~ casación que contra ella interpuso la 
parte demandada, y que hoy se decide por estar 
legalmente preparado. 

Se acusa la sentenda con apoyo en la causal 
primera de casación (artículo 520 del C. J.) y se 
fmmulan en la demanda dos ·cargos, que se enun
cian y consideran separadamente. 

lP'rimer catgo. Violó el Tribunal los artículos 
1546 del C. C. y 209, 333, 343, 734, 1103, 1104, 1118 
del C. J., por falta de aplicación unos y pcir inde
bida aplicación los otros, al declarar infundada 
la excepción perentoria de ineptitud sustantiva 
de la demanda por ilegal acumulación en ella de 
dos acciones contrarias e incompatibles entre sí, 
como son las de. restitución de la cosa arrendada 
ejercitabie por el procedimiento especial del ca
pítulo 19, título XXXVII del libro 29 del C. J. de 

competencia del Juez Municipal, y la reivindicato 
ria de la misma cosa, de procedimiento ordinari 
y porque el ejercicio de estas dos acciones en e 
mismo libelo entraña el contrasentido de atribuí 
al mismo demandado las dos calidades excluyen 
tes de mero tenedor y de poseedor. Las peticio 
nes principales, de la demanda no plantean la ac 
ción resolutoria como ·equivocadamente lo enten 
dió el Tribunal, ni emplean siquiera la palabr 
resolución, fenómeno jurídico éste que n9 pued 
tener lugar en el contrato de arrendamiento. 

Se considera:· 

Se revive con este cargo ante la Corte la cues
tión de la legalidad con que se han acumulado las 
dos acciones sucesivas, principal una y accesoria 

. la otra, que contiene la demanda, suscitada por 
el demandado en el primer escrito con que con
currió ai juicio, usada como motivación de su 
sentencia por el fallador de primer grado y dese
chada en la sentencia del Tribunal con razones 
visiblemente bien fundadas en la realidad proce
sal y en la ley. 

En términos inequívocos, como se vio al prin
~ipio. de esta decisión, está propuesta y ejercitada 
en las peticiones principales de la demanda ini
cial de este proceso la acción de terminación del 
contrato de arrendamiento alegando como funda
mento de hecho el uso desviado y deteriorante 
del fundo y su usurpación y con apoyo en la dis
posición del artículo 2037, citado en el libelo, que 
concede al arrendador, en caso de mal uso o de
terioración del predio por culpa del colono, el de
recho para atajar el perjuicio exigiéndole al efec
to fianza u otra seguridad competente, y para ha
cer cesar el arriendo en casos graves. Ni las pa
labras usadas en los pedimentos, ni los hechos 
que se exponen como fu_ndamentales autorizan ni 
respaldan la afirmación de que en este caso se ha 
incoado principalmente por los Pabón acción es
pecial de 'Lanzamiento de arrendatario" que re
glamenta el capítulo I, del título XX~VII del li
bro II del C. de P. C., establecida para obtener la 
restitución de la cosa arrendada, para lo cual como 
es obvio y lo ordena el artículo 1104 de allí, es in
dispensable que el actor acompañe a su demanda 
la prueba de que el contrato de arrendamiento ha 
terminado por cualquiera de las causas que esta
blece el Código Civil. 

El arrendamiento, como contrato bilateral que 
es, está sometido al sistema jurídico del artículo 
1S46 del C. C. que establece la condición resolu-
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oria tácita para el caso de no -cumplirse por uno 
e los contratantes lo pa-ctado; lo que a-conte-ce es 
ue generalmente no procede en el arrendamiento 

a acrión resolutoria propiamente di-cha, que tien
e a dejar sin efe-cto el -contrato, restable-ciendo 

as -cosas al anterior estado, -como sr no .se hubie
a -celebrado, sino que apenas produ-ce efectos so
re el futuro, debido a la 'naturaleza espe-cial que 

e -corresponde -como -contrato de ejecudón suce
iva que ha-ce imposible los efe-ctos resolutorios 
obre los períodos de goce ya transcurridos. Den
ro del arrendamiento la resoludón asume la for-

ma, el nombre y las -conse-cuencias de la termina
ción, y así, en los diversos artículos en que el 
código habla del incumplimiento de las obliga
ciones del arrendador establece el derecho del 
arrendatario para pedir la termina-ción del arren
damiento (artículos 1986, 1988 y 1990 del C. C.), 
del propio modo que -consagra el derecho del 
arrendador para pedir la terminación del contra
to en caso de ~ncumplimiento de las obligadones 
que corresponden al arrendatario (artículos 1996, 
1997, ibídem). 

Está bien, por lo predicho, que el Tribunal en
tendie¡;a que la acción prindpal intentada en este 
caso es la resolutoria, dentro de la forma y deno
minación espe-ciales que corresponden al arrenda
miento. El uso del vocablo resoludón, cuya au
'sencia en el libelo se adu-ce como argumento por 
el' re<::urrente, habría sido una impropiedad en el' 
empleo de los términos jurídicos. 

Por lo que hace al fenómeno acumulativo de 
esta acción de terminación del arrendamiento y 
sus consecuenciales como petición' principal, y la 
de reivindicación de la. cosa arrendada, como sub
sidiaria, tampoco encuentra la Sala ninguna ile-

1 galidad en la solución que consideró como ajus
ta~da esta acumula-ción a la técnica procesal. Bien 
sabido es, en efecto, que cuando el arrendatario 
se niega a cumplir su obligadón esencial de res
tituir la cosa que ha re-cibido en arrendamiento, 
el arrendador tiene, para demandar su cumpli
miento, dos acciones: la acción personal nacida 
del contrato de an;endamiento, si el arrendatario 
se empeña en seguirla teniendo, o la terminación 
con su conse-cuencia! devolución, en los casos. que 
la ley autoriza; y la acrión real de dominio, en 
los casos en· que la negativa del arrendatario a 
cumplir su obligación restitutoria se funde en el 
desconoci.n\iento del contrato y su mera tenencia 
y en la oposición de pretensiones de poseedor y 
dueño. Ambas acciones se enderezan al mismo 
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fin de tutelar el derecho del arrendador y su 
ejercido se condiciona con la actitud del arren
datario respe-cto del contrato. Es cierto que la di
versidad de fundamentos en que tiene que apo
yarse su ejercicio hace imposible que se propon
gan simultáneamente y como principales en la 
misma demanda; .pero no· siendo incompatibles 
entre sí y pudiendo sustanciarse bajo una misma 
cuerda por seguir el mismo procedimiento judi
cial, no hay razón legal ninguna que impida que 
se proponga la acción de dominio como condicio
nal o subsidiaria, esto. es, .para el caso de que no 
prospere la principal como ha sucedido en este 
caso. Así está autorizada la acumulación de ac
ciones en una misma demanda en el numeral 39 
del artículo 209 del C. J. 

Lo expuesto es bastante para dese-char el pri
mer cargo, que quizá hubiera sido menos impro
cedente formulado con base en errónea interpre
tación de la demanda y nq por dire-cta violación 
de la ley. 

Segundo cargo. Violación de los disposiciones 
contenidas en los artículos 777, 780, 786, 7in, 946 
y 952 del C. C., 4 y 12 de la ley 200 de ÚJ36 y 343 
y 697 del C. J. en que incurrió el Tribunal de ma
nera dire-cta al abstenerse de re-conocer y decla
rar la excepción perentoria de prescripción espe
cial de cinco años que establece la ley 200 de 1936, 
porque lo que. en la sentencia se califica como 
contrato de arrendamiento de los demandantes al 
demandado Castellanos fue sólo una promesa, 
pues. &penas se formalizaron las bases de un arre
glo para incorporarlas en el contrato de arrenda
miento que debía luego otorgarse por e'scrito, y 
porque con las de-claraciones contextes de Ismael 
Escobar, Patricio Rodríguez, José Antonio Pe.dra
za, Isidro Vargas Caro, Marco Aurelio Vargas, 
Isaías Alvarado, Agripina Padua y otros ha pro
bado el demandado que desde 1931 entró a ocu
par las parcelas a que se refiere la demanda como 
terrenos absolutamente incultos y baldíos, sin re
conocer dominio distinto del de la Nación colom
biana. 

'Por todo lo dicho -escribe el re-currente- el 
demandado tiene que seguir siendo considerado 
como verdadero poseedor de ias parcelas, y ·rio se 
le ha vencido con t~tulo efidente de los éxigidos 
expresamente para est'os casos por el artículo 49 
de la ley citada de tierras. Luego procede el re
conocimiento y declaración de la excepción de 
prescripción ·adquisitiva en favor del demandado, 
al tenor del artículo 12 de la ·expresada ley, que 
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se invocó oportunamente y que está acreditada 
con las pru!=!bas ya relacionadas". 

Se considera: 
Como se vio 'al hacer la síntesis fundamei)tal 

de la sentencia acusada, las bases. esenciales de la 
· deq1.sión, en lo _que a este cargo se refiere, esta
bleeidas con mérito .probatorio completo, consis
ten en que los demandantes acreditaron plena
mente su dominio sobre los lotes singulariza.dos 
en su demanda; que el demandante Castellanos 
entró al goce de ellos a título de mera tenencia, 
reconociendo la propiedad de los actores, por vir
tud del contrato de arrendamiento · ajustado al 
efecto, y que solamente a partir ·del comienzo de 
1936, por sí y ante sí resolvió Jesús Castellanos 
cambiar su condición de tenedor arrendatario y 
asumir la de poseedor desconociendo el dominio 
del arrendador y aseverando que se trataba de 
terrenos baldíos de propiedad del Estado. 

Es con respecto a estos fundamentos concretos 
como hay que 'considerar las acusaciones de la 
demanda para estar dentro de la técnica legal de 
la casación, y en esta órbita de utilidad y de ju
risdicción, lo primero que se advierte es que nin
guno de los reparos del recurrente se encamina 
contra las conclusiones del fallo en cuanto con~ 
sideró fehacientemente demostrados en el proceso 
los elementos esenciales de la reivindicación; de
mandante dueño y demandado poseedor de la 
cosa singular que se demanda. 

El cargo que se estudia se reduce realmente al 
punto de la ex-cepción prescriptiva del artículo 
12 de la ley 200 de 1936, opprtunamente alegada 
por el demandado y expresamente dese-chada en 
la sentencia, por haber estimado el Tribunal que 
el .proceso no ofreeía en manera alguna la prueba 
de los requisitos y condiciones legalmente indis
pensables para la adquisición del dominio en el 
caso especialmente alegado. Para que tenga lu
gar, en efecto, la prescripción especial de que ha
bla el artículo 12 citado, es necesario, entre otras 
cosas, que exista en el poseedor la creencia fun
dada de que no hay más dueño que el Estado, del 
lote que posee; y que el globo de terreno del cual 
forma parte el poseído, no esté o haya estado de
marcado con cerramientos artificiales, ni existan 
señales inequívocas de propiedad particular, y re
sulta que estos requisitos están notoriamente ex
cluídos en este caso, porque según ya se ha dicho, · 
Castellanos no entró a las parcelas de San José 
como colono cultivador de baldíos sino como 
arrendatario de los Pabón, lo cual excluye el pri-

mer requisito de la buena fe, y porque según las 
inspecciones oculares verificadas dentro del jui
cio, el fundo de los demandantes, de que hacen 
parte las parcela~ ·detentadas por el demandado, 
~stá económicamente explótado por sus dueños y 
muestra visibles señales de su propiedad particu
lar. Estas conclusiones de la sentencia no han 
sido objeto de ataque eficaz en casación, pues ha
bría sido 'necesario para rectificarlas que se hu
biera acusado por error en la apreciación de las 
pruebas en que las fundó el sentenciador y que 
se hubiera demostrado el error aducido. Se afir
ma simplemente que la sentencia dejó de tener 
en cuenta los testimonios atrás citados, que prue
ban la posesión del demandado, .pero se deja en 
pie la afirmación de que se ·trata de un fundo de 
inequívoca propiedad · particular sobre el cual 
Castellanos reconoció el dominio de los actores. 
Si el recurrente se limita a decir que no fue con
trato. de arrendamiento sino sólo una promesa de 
celebrarlo lo convenido ·entre actores y demanda
do, la base principal de la sentencia permanece 
inalterable, porque contrato o promesa de arren
damiento, siempre sirve para deducir la acepta
ción por parte de Castellano~; de la propieqad de 
los actores. 

Los razonamientos que anteceden sirven asi
mismo para desechar el cargo de violación del 
artículo 4'? de la citada ley 200 de 1936, cuya apli
cación requiere también que quien lo alegue se 
haya establecido, sin reconocer dominio distinto 
del Estado, y no a título precario, en terreno in
culto al tiempo de iniciarse la ocupación. 

No habiéndose, pues, de~ostrado ninguna de 
las ilegalidades que se le imputan a la sentencia 
acusada y no siendo más los cargos contra ella 
propuestos en la' demanda de casación, la Corte 
Suprema en Sala de· Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia, y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de !bagué el 1'2 de junio de 1944 
que ha sido materia de este recurso. ' 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gacet~ Judicial y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Arturo 'Jl.'apias !Pilonieta-!PedJro Castillo !Pineda. 
Ricardo IH[inestrosa llliaza- lll!ernán Salamanca
.lfcsé Antonio Montalvo- Manuel .Jrosé Vargas
Pedro !León Rincón, Srio. en ppdad. 

o 
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ACC~ON DE RlEVIS][ON CONFORME AL AR'Jl'][CULO 1030 DlEL CODIGO JUDIC][AL. 
RECURSO DE REV!SWN.-RlECONOCl!MlEN'FO DE DOCUMENTOS. - APRJEC][A-

. CXON DlE PRUEBAS. " 

lLa acción de revisión que consagra el art. 
1030 del C . .J. con respecto a las sentencias 
de pregón y remate y de excepciones dicta
das en juicios ejecutivos es bien distinta del 
recurso de revisión de que habla el cap. 7!! 
del título XIV del libro 2'1 del C. J. Ambas 
tienen en común el fin de desvirtuar la fuer
za o la presunción de verdad que envuel
ven las sentencias .iudicia!es, y sus diferen
cias más fundamentales consisten en que la 
primera se ventila siempre mediante ·Jos am
pllios tr:ámites del juicio ordinario, en el 
cual gozan las partes de comple_ta libertad 
de acción, sin restricción alguna en cuanto 
a su actividad probatoria. Esta acción pres
cribe de cpnformidad con las reglas comunes 
sobre la materia y versa o puede versar so
bre las sentencias de que habla ~1 artículo 
1030, sea que fueren proferidas por un .Juez 
G Tribunal dentro de la ejecución, y la com
petencia para conocer de ella se determina 
conforme a las reglas generales. lEn cambio, 
el recurso de revisión es un recurso extraor
dinario que no se ventila mediante los trá
mites dei juicio ordinario, sino con sujeción 
a la reglamentación especial 'consagrada en 
los artículos 545, 546 y 547 del C . .J. lEn él 
no gczan las partes de la amplitud probato
ria de que disfrutan en aquél, pues en guar
da del imperio del principio de ra cosa juz
gada' no se aducen nuevas pruebas, sino ex
dusivamente las que no pudieron presen
tarse por estar detenidas por fuerza mayor. 
o por obra de la parte favorecida; o las que 
se refieren a documentos que al tiempo de 
dictarse la sentencia no eran ce nocidos como 
falsos por una de las partes, o cuya falsedad 
se ha reconocido o declarado después; o las 
que demue~?tren que los testigos cuyas decla
raciones'sirvieron d' fundamento a la senten
cia han sido ,condenados por falsos testimo
nies; o las que comprueben que la sentencia 
se dictó injustamente, por cohecho, violencia 
o fraude. A\demás, la competencia para co
nocer de este recurso extraordinario corres
ponde privativamente a la Ccrte Suprema 
de .Justicia; se circunscribe a las sentencias 
definitivas dictadas por ésta o por los Tri
bunales Superiores y sólo puede interponerse 
dentro de los dos años siguientes a la publi
cación de ellas. De otro lado, como las sen
tencias definitivas dictadas en juicio ordina
rio ccnllevan la fuerza propia de la cosa 
juzgada, la revisión del asunto por ellas de
cidido es lógico que sólo puede lograrse me-
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diante la invalidación previa de las mismas. 
por cualquiera de los motivos previstos en 
el artículo 542 del C. J., y siendo ese el fin 
principal del recurso, se comprende que éste 
no constituye una nueva acción. lEn cambio, 
como las sentencias de excepciones y la de 
pregón y remate dictadas en juicio ejecutivo 
no fundan Ia· excepción de cosa juzgada, el 
asunto que en ellas fue materia de la deci
sión judicial puede discutirse de nuevo am
plia y directamente mediante· los trámites 
del juicio ordinario para buscar una teso
lución distinta, aduciendo toda clase de prue· 

· bas conducentes al fin perseguido, sin que 
para lograrlo sea previamente indispensable 
que el demandante solicite la declaración de 
invalidez de aquellas, porque al pedir éste 
que se profiera por la justicia una decisión 
diversa o contraria a la contenida en la sen
tencia de remate o de excepciones. implíci
tamente está demandando lá ineficacia de 
esa sentencia. 

2.-Al reconocimiento de un docum·ento le 
otorga la ley (artículo 637 del C. J.) la fuer
za de una confesión judicial, es decir, la fuell'
za de una plena prueba, sin que aquel cons
tituya, pc•r ello, una confe~ión judicial, pues 
había una prueba anterior, aunque incom
pleta, sobre la existencia de la deuda, como 
es el documento que la contenía. JEI reco
nocimiento presuntivo (artículo 643. del C. 
.J.) también 'le da al documento la fuerza 
de una confesión judicial, y aunque aquél se 
de_duce del silencio de la parte y esté muy 
leJOS, por ell(JJ, de constituir una confesión 
judicial. 

3.-La errónea apreciación de pruebas no 
es por sí motivo de casación sino un medio 
por el.'cua!. puede llegarse al motivo, que 
es la violaciOn de la ley sustantiva. 

4.-lLas llamadas excepciones de "carencia 
de derecho en la acción", e "inexistencia de 
las obligaciones que se demandan" no pue
den !eputarse como hechcs exceptivos, ya 
que estos son todos aquellos por ,cuya virtud\ 
las leyes desconocen la existencia de la obli· 

, gación o la declaran extinguida si alguna 
vez existió y, por otro lado, el fin de todo 
juicio se encamina precisamente a esclarecer 
si al demandante le asiste el derecho que 
~voca o si tienen o no existencia las obliga
Ciones que se demandan; aparte de que si 
como tales excepciones fue dable considerar
las, debe en ese caso estimarse que el sen
tencbdor falló sobre ellas implícitamente 
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cuando ha decret:l!do favorablemente las pe
ticiones demandadas por el actor. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, once (11) de julio de mil nove
ciéntos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctÓr Pedro Castilll() 
Pineda) 

Antecedentes 

Por medio qel documento privado de fecha 29 
de febrero de 1940, suscrito en el Cocuy, Leoni
das Muñoz .declaró haber recibido del señor Juan 
lB. Pérez la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00) mo
neda corriente como valor de tres mil arrobas de 
;¡papas que éste le había vendido, y para entregarla 
en la hacienda que el vendedor tenía tomada en 
arrendamiento en la· vereda de "La Cueva" ju
risdicción del Municipio de Qüicán. Consta asi
mismo en el texto de dicho documento, que esa 
entrega debía hacerse por el vendedor dentro del 
mes de marzo del mismo año a la persona que 
¡el .señor Pérez recomendara, y que la tal venta 
era distinta de otras dos que se habían contratado 
entre las mismas partes sobre otros dos lotes de 

·papa. 

, Con fundamento en ese documento, y previo 
. el reconocimiento de su firma por parte del ven

dedor, quien al hacerlo afirmó que el contrato 
ya estaba cumplido, a solicitud del señor Pérez 
¡se libró ejecución en contra de Muñoz, en los 
términos en que se había soHcitdo en la demanda 
ejecutiva. Durante el curso del juicio el ejecutado 
propuso la eX'cepción de pago o solución total de 
la obligación demandada, fundándose en que las 
tres mil arrobas de papa de que habla el docu
mento de 29 de febrero habían sido entregadas en 
su totalidad por Muñoz al señor José del C. Ba~ 
ron, recomendado de Pérez pata recibirlas. Suftido 
el trámite del incidente el señor Juez único del 
Circuito de Cocuy por medio de sentencia de 23 
de mayo de 1941 declaró probada la excepción 
propuesta por el ejecutado y ordenó cesar el jui
cio. Subido éste al Tribunal Superior de Santa 
lRosa de Viterbo, por virtud de recurso de apela
ción interpuesto por el ejecutantE:, dicha entidad 
Ho decidió en providencia de 5 de diciembre del 
mismo año, revocando la apelada, por no aparecer 
probada la excepción propuesta, y ordenando lle
var adelante la ejecución. 

En tales circunstancias el señor Leonidas M 
ñoz propuso por medio de apoderado debidamen 
constituido, juicio ordinario de mayor cuantía e 
contra del señor Juan B. Pérez para que por 
Juzgado del conocimiento que lo fue el del Ci 
cuito Civil de Santa Rosa de Viterbo se hiciera 
por sentencia definitiva las siguientes declarado 
nes: 

"JPrimera.-Que el demandante Leonidas Mu 
ñoz entregó al demandado Juan B. Pérez, por me 
dio de las personas que éste recomendó o comi 
siorió para el efecto, tres mil arrobas de papa po 
valor de dos mil pesos.($ 2.000.00), de acuerdo co 
el recibo o constancia que a favor del mismo se 
ñor Pérez firmó en el municipio de Cocuy co 
fecha_ veintinuey,y de febrero de mil noveciento 
cuarenta". 

"Segunda.-Que el juicio ejecutivo promovid 
por Juan. B. Pérez contra Leonidas Muñoz ant 
el Juzgado Civil del Circuito del Cocuy, por de 
manda de fecha :cinco de junio de mil noveciento. 
cuarenta, con base en la constancia de fecha veni
tinuevé de febrero d'el4 mismo año, que se acaba 
de mencionar, careció de fundamento legal, por
que la mencionada constancia no p::-estaba méri
to ejecutivo y porque la obligación en ella contraí
da por Muñoz, de entregar tres mil arrobas de 
papa, estaba cumplida por él." 

"'.Irercera.-Que la excepción de pago propuesta 
en la referida acción ejecutiva quedó establecida 
plenamente, en forma que ha debido declararlo 
así el H. Tribunal en segunda instancia ,como 
lo hizo el Juzgado del conocimiento, en primera 
instancia. 

'"Cuarta.-Que el demandado Juan B. Pérez de
be reembolsar al demandante Leonidas Muñoz, 
una vez ejecutoriado el fallo que aquí recaiga, todo l 

lo que éste fuere obligado a pagarle o entregarle 
como consecuencia de la ac-ción ejecutiva que con
tra él promovió y se deja mencionada. 

"Quinta.-Que igual!mente debe indemnizarle 
los perjuicios que le ha ocasionado con la acción 
ejecutiva en referencia, perj~icios que se ·determi
narán en esta acción o en actuación posterior. 

"Sexta.-Que sea condenado al pago de costas· 
de este juicio, en caso de oposición." 

El actor después de exponer los fundamentos 
de hecho de la demanda, la basó en los siguien
tes d~ derecho: articulas 1494, 1515, 1524, 1527, 
1613, 1625, 1627, 1634, 1645 y 2318 del C. C.; 34 de 
1a Ley 57 de 1887 y 982 y 1030 del C. J. 



G A C lE '.II.' A 

Admitida que fue la accwn se corrió traslado 
e ella al demandado, quien la contestó por me
io de apoderado admitiendo algunos de sus he
hos fundamentales y negando otros; considerando 

improcedentes las citas legales y proponiendo las 
excepciones perentorias de carencia de derecho 
en la acción e inexistencia de las obligaciones que 
se "demandaron, petición de modo indebido y pe
tición antes de tiempo. 

Surtido el juicio por los trámites correspondien
tes, el señor Juez del conocimiento le puso fin a 
la primera instancia por medio de la séntencia 
de 27 de noviembre de 1942·, cuya parte resolutiva 
dice así: 

"lP'rimero.-Declárase que el demandante Leo
nidas Muñoz entregó al demandado Juan B .. Pé
rez, por medio de la persona que ~ste diputó pa
ra el efecto, nueve mil cincuenta arrobas de papa, 
imputables a la cantidad total de nueve mil qui
nientas arrobas, a que estaba obligado a entregar, 
según los contratos pactados entre los mismos, 
con fecha trece de enero, dos de febrero y veinti
nueve de febrero de mil novecientos cuarenta. 

"Segundo.-Declárase que el juicio ejecutivo 
promovido por ,Juan B. Pérez contra Leonidas 
Muñoz ante el Juzgado Civil del Cireuito de El 
Cocuy, por demanda de fecha cinco de junio de 
mÜ novecientos cuarenta, con base en la constan-' 
cia de fecha veintinueve de febrero del mismo 
año, careció de fundamento legal, por. las razones 
que se dejan· expuestas en este mismo fallo. 

"'lrercero . .:._Declárase que la excepción de pago 
propuesta en la referida acción ejecutiva quedó 
plenamente establecida. 

"Cuarto.-Condénase al demandado Juan B. Pé
rez a reembolsar a Leonidas Muñoz después de 
ejecutoriado este fallo, lo que éste fuere obligado 
a pagarle o entregarle, como consecuencia de la 
acciól} ejecutiva de que venimo~ hablando, te
niendo en cuenta en todo caso, para ~s deduccio-

. nes en este reembolso, la cantidad de papa que· 
aún le falta por entregar a Muñoz, de acuerdo con 
la primera declaración, o sea, la cantidad de cua
trocientas cincuenta arrobas o su equivalente en 
dinero. 

"Quinto.-Absuélvese al demandado de los de
más cargos de la demanda. 

"Sexto.-No se hace condenación en costas." 

!La sentencia acusada 

Contra esa decisión interpuso recurso de apela
ción el apoderado del demandado y agotada la 
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tramitación propia de la segunda instanciá el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Santa Ro
sa de Viterbo la finalizó con su sentencia de 13 
de junio del año próximo pasado, por medio de ~a 
cual decidió el recurso así: 

"Refórmase el aparte primero del fallo recurri
do en el sentido de· declarar que el demandante 
Leonidas Muñoz entregó al demandado Juan B. 
Pérez, por medio de la persona que éste diputó 
para el efecto, tres mil arrobas de papa, según el 
contrato signado el veintinueve de febrero de mil 
novecientos cuarenta. 

"Confírmanse los apartes segundq, tercero, quin
to y sexto del mismo fallo. 

"El aparte cuarto quedará así: Condénase al de
mandado Juan B. Pérez a reembolsar a Leonidas 
Muñoz después de ejec~toriado ·este fallo lo que 
éste fuere obligado a pagade!' o entreg~rle corno 
consecuencia de la acción ejecutiva dé que 'se vie
ne hablando. 

"En esta instancia no se hace condena-ción en 
costas.~' 

La parte vencida recurrió en casación y ya de
bidamente preparado el r~curso se procede a de-
cidirlo. · 

A la sentencia acusada le sirven de fundamen
to las siguientes consideraciones centrales que se 
sintetizan: Que es procedente de conformidad con 
el mandato contenido en el artículo 1030 .del C. 
J. la· revisión de lo resuelto en e1 juicio ejecutivo 
a que antes se ha .hecho mención por medio de 
la sentencia de excepciones en él_ proferidas; que 
dados los términos como fue hecho el reconoci
miento por el deudor de su firma estampadar.en el 
documento de 29 de febrero, esa declaración cons
tituye una confesión calificada, por lo _cual di~ho 
documento no prestaba mérito ejecutivo; que ade
más éste envuelve, al tenor de lo dispuesto en los 
artículos 1496 y 1849 del C. C., un contrato bila
teral, con obliga·ciones. para cada una de las par-

, tes, las que por no haber sido esclarecidas y li
quidadas previamente mediante el correspondien
te debate judici~l, determinaban la improceden
cia de la acción ejecutiva, pues por ello mismo 
aquél no ostentaba los carácteres de exigibilidad 
y claridad que requiere el artículo 982 del C. J.; 
que al tenor de la confesión en posiciones del de
mandado Pérez, de la declaración de José del Car
men Barón y de. las distintas cartas y comunica
ciones que obran en el expediente dirigidas por 
aquél, a éste, Barón tenía, conforme lo dispuesto 
en los artículos 2149, 1638, 1639 y 1664 del C. C., 
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el carácter de mandatario diputado para el pago 
y que en tales condiciones "la papa recibida por 
Barón proluce el mismo efecto que si la hubiera 
recibido directamente el contratante Juan )3. 
Pérez'~; que la entrega de la papa ·dentro del con
trato materia de la demanda debía hacerse du
rante el mes de marzo de 1940, mes éste que cons
tituía el término de cumplimiento de dos conven
ciones distintas celebradas entre las mismas par
tes; que las diversas partidas entregadas no hacen 
referencia a cuál de las dos convenciones eran 
imputables, y que habiendo recibido Pérez por 
conducto de Barón durante el mes de marzo mu
cho más de las tres mil arrobas de papa a que 
haee alusión el contrato de 2·3 de febrero, el deu
dor podía imputar el pago a la que elija de acuer
do con lo preserito e1.1 el artículo 1654 del C. C. 
y que habiendo sido su voluntad imputar. esa en
trega al contrato de 29 de febrero, ello quiere 
decir que el pago se verificó. 

En ~recurso 

La parte recurrente impugna la sentencia con 
fundamento en las causales primera y segunda 
del articulo 520 del C. J. o sea por estimar que· 
la sentencia es violatoria 4e la ley sustantiva por. 
infraeción directa, por aplicación indebida o por 
interpretación errónea, y por no estar en conso
nancia con las pretensiones oportunamente dedu
cidas por los litigantes. En los capítulos terc~ro, 
cuarto y quinto del alegato de casación desarrolla 
los cargos que formula contra la sentencia y en 
el orden en .que han venido expuestos entra la 
Corte a considerarlos: 

Capítulo tercero-Artículo 19 

Sostiene el re<:urrente que el Tribunal apli-có 
mal al caso de este pleito el artículo 1030 del C. 
J., incurriendo por lo mismo en infra·cción directa 
de dicha disposición, porque considera que de 
acuerdo con lo que ella estatuye el actor ha debi- · 
do pedir, individualizándola y especificándola, la 
revisión o nulidad de la sentencia de excepciones 
dictada en el juicio ejecutivo seguido por Pérez; 
contra Muñoz, para luego solicitar como conse
cuencia de esa revisión, las demás peticiones pun
tualizadas en la demanda, y no impetrar, como lo 
hizo únicamente, la declaratoria de que había 
cumplido la obligación. a que se refiere el con
trato de 29 de febrero de 1940. En sun;ta, entien-

de el actor que sólo mediante la petición preví 
de la revisión o nulidad de la sentencia de 5 d 
diciembre de 1941 era procedente entrar a estu 
diar y decretar las demás· peticiones del libel 

ILa Corte considera: 

La acción de revisión que consagra el artícul 
1030 del C. J. con respecto a las sentencias d 
pregón y remate y de ex<:epciones dictadas e 
juicios ejecutivos es bien distinta del recurso d 
revisión de que habla el capítulo 79 del Libro 2. 
del C. J. Ambos tienen en común la finalidad d 
desvirtuar la fuerza o la presunción de verda 
que envuelven las sentencias judiciales, y sus di 
ferenciaciones más fundamentales consisten e 
que el primero se ventila :siempre mediante lo 
amplios trámites del juicio ordinario, en el cual 
gozan las partes de completa libertad de acción, 
sin restricción alguna en cuanto a su actividad 
probatoria. Esta acción prescribe de conformidad 
con las reglas comunes sobre la materia y versa o 
puede versar sobre las sentencias de que habla el 
artículo 1030, sea que fueren proferidas por un 
Juez o Tribunal dentro de la ejecución y la com
petencia para conocer de eaa se determina con
forme a las reglas generales. En cambio, el re
curso de revisión de que trata el Capítulo 79 del 
Libro 29 del C. J. es un recurso extraordinario 
que no se ventila mediante los trámites del jui
cio ordinario sino con sujeción a la reglamenta
ción especial consagrada en los artículos 545, 546 
y 547 del C. J. En él las partes no gozan de la 
amplitud probatoria de que disfrutan en aquel 
pues en guarda del imperio del principio de la 
cosa juzgada no se aducen nuevas pruebas sino 
exclusivamente las que no pudieron presentarse, 
por estar detenidas por fuerza mayor o por ob:-a 
de la parte favorecida; o las que se refieren a 
documentos que al tiempo de dictarse la· senten
cia no eran conocidos como falsos por una de las 
partes, o cuya falsedad se ha reconocido o decla
rado después; o las que demuestren que los tes
tigos cuyas declaraciones sirvieron de fundamen
to a la. sentencia han sido ·condenados por falsos 
testimonios; o las que comprueben que la sen
tencia se dictó injustamente, por cohecho, violen
cia o fraude. ·Además la competencia para cono
cer de este recurso extraordinario corresponde 
privativamente a la Corte Suprema de Justicia; 
se circunseribe a las sentencias definitivas dicta
das por ésta o por los Tribunales Superiores y 
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ólo puede interponerse dentro de los dos años 
iguientes a la publicación de ellas. 

De otro lado como las sentencias definitivas 
ictadas en juicio ordinario conllevan la fuerza 
ropia de la cosa juzgada, la revisión del asunto 
or ellas decidido es lógico que 1 sólo puede lo
rarse mediante la invalidación previa de las mis
as, por cualquiera de los motivos previstos en 

1 artículo 542 del C. J. y siendo esa la finalidad 
rincipal del recurso se comprende que éste no 

constituye una nueva acción. En cambio, como 
las sentencias de excepciones y la de pregón y 
remate dictadas en juicio ejecutivo no fundan la 
excepción de cosa juzgada, el asunto que en ellas 
fue materia de la decisión judicial puede discu
tirse de nuevo amplia y directamente mediante 
los trámites del juicio ordinario para buscar una 
resolución distinta, aduciendo toda clase de prue
bas conducentes al fin perseguido, sin que para 
lograrlo sea previamente indispensable que el de
mandante solicite la declaratoria de invalidez de 
aquellé).s, porque al pedir éste que se profiera por 
la justicia una decisión diversa o contraria a la 
contenida en la sentencia de remate o de excep
ciones, implícitamente está demandando la ine
ficacia de esa sentencia. 

En tales circunstancias como en la providencia 
del 5 de diciembre de 1941 dictada por el Tri
bunal Superior ·de Santa Rosa de Viterbo en el· 
juicio ejecutivo seguido por Pérez contra Muñoz 
se declaró no probada la excepción de pago pro
puesta por éste, al pedir Muñoz en. el ordinario 
sobre que versa este recurso, que se declarara, 
entre otras cosas, que había ent;egado a Pérez, 
por intermedio de su recomendado, las tres mil 
.arrobas de papa a que se refiere el documento 
de 29 de febrero de 1940, prácticamente está so
licitando que se decrete la invalidez o la inefica
cia en los efectos de aquella sentencia. · 

De otro lado la simple lectura d~l libelo está 
demostrando sin lugar a dud¡¡s que la ya dicha 
es' la finalidad. perseguida en el juicio ordinario y 
que no es otro el objetivo que se propuso el de
mandante al entablarlo. Por tánto afirma la Cor
te que lejos de existir apÜcación indebida por 
parte del sentenciador del. artículo 1030 del C; J. 
al caso de' este pleito, encuentra que dicha dis- · 
posición ha sido correctamente aplicada. 

Sostiene también el recurrente que el Tribu
nal violó directamente los .artículos 471 y 205 del 
C. J., porque "al aplicarlos a la demanda y a la 
sentencia en este juicio, se observa que no fue-

ron aplicados, sino violados flagrantemente, por
que lo que se demandó no aparece apoyado", en 
el artículo 1030 del C. J. Se observa en primer 
lugar que el recurrente señala como violadas dis
posiciones legales adjetivas, cuyo quebranto, de 
existir, no puede remediarse en casación, pues 
ésta procede cuando se trata de violación de ley 
sustantiva. Empero el cargo prec.edente propuesto 
como. ha sido con base en la causal primera re
sulta también mal formulado por<i.ue él sólo ten
dría cabida dentro de la causal segunda, que per
mite acusar la sentencia cuando no está en con
sonancia con las pretensiones oportunamente de
ducidas por los litigantes. En cuanto a lo que el 
mismo cargo puede hacer referencia a que la de
manda no estuviera ajustada a las normas del 
artículo 205 del C. J. ello entrañaría la alega
ción de una excepción dilatoria cuyo estudio no 
es' pertinente en casación. Y si además de lo que 
acaba de decirse se considera que la acción en sus 
fundamentos de hecho y de derecho no adole:::e 
de falta de claridad o de omisiones, y si por lo 
que arriba se dijo la demanda y la sentencia se 
conforman con el precepto del artículo 1030 del 
C. J., se comprende que el cargo formulado care-
ce de todo fundamento~ · 

Afirma. también el recurrel)te ·que el Tribunal 
al decretar . favorablemente el pedimento conte
nido en• el punto cuarto violó los artículos 217 y 
343 del' C. J., porque dice que si Muñoz "no ha 

· sido obligado a pagar, si no ha entregado nada 
a Pérez, mal puede pretender que se obligue a 
éste a devolverle lo que no ha recibido" lo cual 
a juicio del recurrente constituye una excepción 
de petición antes de tiempo o de modo indebido, 
o·. inepta .demanda que ha debido declararse de 
oficio en la sentencia, aun sin contar de que había 
sido alegada. 

No encuentra la Corte justificado el anterior 
reparo del recurrente, porque si en el juicio eje
cutivo se condenó finalmente a· Muñoz al pago de 
la obligación que por esa vía se le exigía, siendo 
posible que en virtud de esa condena haya sido 
o esté siendo compelido a cumplirla, y si en la 
sentencia acusada se declaró' improcedente la ac
ción ejecutiva y por añadidura probado plena
mente el pago de aquella misma obligación: es 
evidente que como consecuencia de esa declara
ción viene a quedar práctica y legalmente sin 
efect~s la ejecución y la sentencia de excepcio
nes en ella proferida, y en esas condiciones es 
de estricta justicia érez sea condenado en 
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abstracto a reembolsar a Muñoz todo lo que éste 
hubiere sido obligado a entregar o pagar con 
causa de esa misma ejecución. Como la condena 
se formula en abstracto y es condicional, si Mu
ñoz nada ha pagado a Pérez, éste tampoco tiene 
nada que reembolsar; pero si ha ocurrido lo con
trario, s~ ha hecho un pago que por lo decidido 
en este proceso ha resultado indebido, y en tal 
caso Muñoz tiene un claro derecho a que se le 
haga el correspondiente reembolso. De consiguien
te, es indudable que en el caso aquí confrontado, 
no tiene existencia la excepción perentoria ale
gada, y que el sentenciador no ha quebrantado, 
por ello, el precepto del artículo 343 del C. J., 
aún en el supuesto de que esta disposiciÓn diera 
lugar por sí sola al recurso de casación, sin cita 
de las disposiciones sustantivas quebrantadas por 
ese motivo. 

Por todo lo expuesto se rechazan los cargos 
formulados en el artículo 1 o del Capítulo 39 de la 
demanda de casación. 

Sostiene el.recurrente que el sentenciador violó 
clara y directamente el artículo 2488 del C. C. en 
relación con el 982 del C. J. al considerar el do
cumento central del debate judicial como una con
fesión calificada y que al estimarlo así quebrantó 
i~oalmente los artículos 606 y 609 ibídem, por 
aplicación indebida e interpretación errónea al 

· · caso de este pleito, "porque consideró que el pago 
-que es una verdadera excepción- no debe de
mostrarse por el que lo alega". 

La Corte considera: 
'-

Es cierto que el Tribunal afirmó que el docu
mento de 29 de febrero de 1940, al ser recono
cido por Muñoz, encarnaba una verdadera con
fesión judicial conforme a lo prescrito en el ar
tículo B04 del C. J. y que por haber agregado 
Muñoz al tiempo del reconocimiento que la obli" 
gación estaba satisfecha en su totalidad, esa· con
fesión tiene el carácter de calificada y q'ue ·en 
semejante circunstancia dicho documento no cons
tituía por sí solo una prueba de las obligaciones 
a cargo de Muñoz; pero de que tal cosa hubiera 
afirmado no se desprende que el sentenciador ha
ya violado el artí~~ulo 2'l88 del C. C., que consa
gra el derecho del acreedor personal para perse
guir el cumplimiento de la obligación sobre los 
bienes raíces o mueble deudor, pues el Tri-. 
bunal en ningún mom J)resado en el P~; 

saje acusado de la sentencia un concepto contra 
río al derecho consagrado en el citado texto legal. 

En cuanto a lo que res~a del cargo que se con
sidera, la Corte encuentra conveniente rectificar, 
por vía de dodrina, pues por lo que en seguida 
se dirá la ocurrencia no incide sobre la senten
cia, el concepto antes transcrito que el sentencia
dor consignó sobre el documento y el consiguien
te reconocimiento que de él hizo el deudor, pues 
rio se ajusta a la forma como la ley configura 
la confesión, estimar que un documento recono
cido la constituye o entraña, ya que ésta consiste 
precisamente en la manifestación que por una 
parte se hace de ser cierto un hecho afirmado 
por ·la otra, que le acarrea consecuencias jurídi
cas perjudiciales, y sobre cuya existencia no hay 
prueba anterior. Al reconocimiento de un docu
mento le otorga la ley (artículo 637 del C. J.) la 
fuerza de una confesión judicial, es decir, .la fuer
za de una plena prueba, sin que aquel constituya, 
por ello, una confesión judicial, pues había una 
prueba anterior, aunque incompleta, sobre la 
existencia de la deuda, como es el documento que 
la contenía. El rec~mocimiento presuntivo (ar
tículo 643. del C. J.) también le dá al dlllCumento 
la fuerza de una 1 confesión judicial, y aunque 
aquél se deduce del silencio de la parte y esté 
muy lejos, por eno, de constituir una confesión 
judicial. 

A este respecto ha dicho Lessona: "la confesión· 
. se distingue del acto de reconocimiento, pues 
aunque una y o_tro prueban una obligación, la con

·fesión crea una: prueba que ni antes ni fuera de 
ella existía, y el acto de reconocimiento renueva 
una prueba pre-existente 'de la obligación (ar
tículos 1340, 1563 y 2136, del C. C.) Esta diferen-

, cia no se ha· ocultado a algunos escritores. Pothier 
.dijo ya que no• el'a ·confesión la declaración de 
una obligl:ición, hech.a a título de reconocimiento; 
y .Giorgi define muy atinadamente el acto de re-

. ~onócimiento, dicielido que es aquel que contiene 
el reconocimiento, ·voluntario u obligado, de un 
título primordial". (Teoría General de la Prueba 
en Derecho Civp, pág. 395). 

Entonces, si al docuine¡llto reconocido le otorga 
la ley la fuerza de plená prueba, el sentenciador 
debió dársela en esa forma al de 29 de febrero, 
dejando a cargo del deudor la obligación de pro
bar el hecho que alegaba sobre cumplimiento del 
contrato. Queda, por tanto, rectificada en los an
tériores términos la apreciación del juzgador de 
segunda instancia que se deja comentada. 



De otro lado el sentenciador descalificó tam
ién el referido documento· como título ejecutivo 
l sostener que envuelve ---<:omo ya se anotó arri-
a al exponer los fundamentos de la sentencia- _ 
n contrato bilateral con obligaCiones para cada 
na de las partes, gue por no haber sido esclare
idas y liquidadas previamente mediante el ca
respondiente debate judicial; determinaban la 
mprocedencia de la acción ejecutiva, p_ues por 
llo mismo aquél no ostenta los caracteres .de exi
ibilidad y claridad que requiere el artículo 982 
el C. J. Estos conceptos del Tribunal no han sido 
tacados en· casación, por lo cual de haber pros
erado el cargo primeramente anotado habría ne
esidad de mantener en firme la misma conclusión 

a que llegó el Tribunal fundándose en las razo
nes legales que acaban de exponerse, las que por 
sí solas son suficientes soportes del fallo por el 
extremo contemplado. 

Por tanto se rechaza el cargo. 

Artículo 39 

Afirma el recurrente que el Tribunál violó los 
artículos 2149, 1638, 1639 y 1634 del Código Civil, 
.por indebida aplicación al caso del pleito, al es
timar que José del Carmen Barón era mandatario 
y estaba diputado por Juan B. Pé~ez para reci
bir la papa de manos de Muñoz y remitírsela 'a 
Duitama, expidiendo los recibos correspondientes, 
pues considera el recurrente que "Barón era, como . 
lo dice el Código de Comercio, un comisionista de 
transportes que en su propio nombre, pero por 
cuenta ajena, trata con el porteador la conducción 
de mercancía de ün lugar a otro, (artículo 425 del 
C. de C.)". Y que como tal comisionista "respondía 
al mismo tiempo a favor del remitente Muñoz y 
del consignatario Pérez (artículo 433 del C. de 
C.)". 

La Corte. considera: 
Al dilucidarse en la sentencia recurrida la con

dición jurídica con que Barón obraba al recibir 
de Muñoz la papa que éste enviaba a Pérez, esti
mó el sentenciador que, de la confesión en posi
ciones de Juan B. Pérez, de las declaraciones de 
Barón y de las diversas comunicaciones o cartas 
dirigidas por· Pérez a Barón -pruebas togas és
tas que obran en el expediente- se constatab? 
que Barón no era un simple recomendado, sino 
un verdadero mandatario de Pérez cuyos actos eje
cutados como tal mandatario lo obligaban y lo 
hacían responsable como si los hubiera ej.ecutado 
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por sí mismo y que en esas condiciones debía re
putarse a la luz de lo estatuído en el artículo 1634 
del C. C. que todá entrega de papa hecha por Mu
ñoz a Barón estaba rodeada de validez legal, re
sultando lo mismo que si la hubiera entregado 
directamente al propio comprador Pérez. 

-Como se ve, fue al través del estudio y estima
ción de las mencionadas pruebas como el Tribu
nal llegó a la conclusión de que Barón tenía la 
condición de mandatario de Pérez para el recibo 
de la papa que debía entreg¡¡.r Muñoz y por con
siguiente ello imponía al recurrente el deber de 
atacar· la sentencia por errpr de hecho en la apre
ciación de tales pruébas, ·para deducir de allí la 
consiguiente violación de la _ley sustantiva, y no 
limitarse como lo ha heeho a acusar la sentencia 
por violación directa de' la ley, lo cual determina 
la inefiCacia del cargo tai como ha sido propues
to. "Cuando ha habido comparación y apreciación 
de pruebas por el :Tribunal sentenciador -ha 
dicho la Corte- y como resultado de esa estima
ción llega a una conclusión que el recurrente con
sidera errónea, su acusación debe ser la de error 
evidente en la apreciación de las pruebas, y no 
la directa ... " (Casación, XLI, Número 1892, di
ciembre 12 de 1932, 83, H) 

Empero estudiando, para mayor abundamiento, 
la conclusión a que llegó el Tribunal a la luz de 
las probanzas traídas al juicio! estima la Corte 
que lejos de estar ella equivocada se encuentra 
ajustada en un todo a )a realidad procesal. En 
efecto, ·en las dos diligencias de absolución de po
siciones pedidas a Pérez (ts. 88i, 120 y 121 del cua
derno ;N9 2), éste confiesa inequívocamente que 
recomendó a Barón para· que recibiera de Muñoz 
la papa y se la enviara a Duitama, como así pue
de verse en la respuesta que dio, entre otras, a 
la· pregunta primera de las posiciones absueltas a 
petición de Muñoz ante el Juez Municipal de Dui
tama el ve~nte de agosto de mil novecientos cua
renta -y dos, cuando textualmente dijo: "Barón 
únicamente me representó para los despachos de 
papa a esta población (Duitama) y pago de fle
tes, así como para recibirla de Muño2o y entregar
la a los fleteros". Y este mismo encargo dado por 
Pérez a Barón encuentra su confirmación en las 
varias cartas dirigidas por el primero al segundo, 
que obrqn en el proceso y cuyas firmas fueron 
reconocidas por aquél, como así puede verse es
pecialmente en las que obran a los folios 102, 1M, 
105, 108, 111 y 115 del <:aado cuaderno de prue
bas número 2. Y como además, al tenor de lo 
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dispuesto en el artí-culo 2149 del Código Civil, el 
encargo que es objeto del mandato puede ha
cerse por escritura pública o privada, por cartas, 
verbalmente o de cualquier otro modo inteligible, 
y aún por la aquiescencia tácita de una persona 
a la gestión de sus negocios por otra, cabe con
cluir que no exigiendo la ley prueba especial para 
justificar dicho encargo, las tomadas en cuenta 
por el Tribunal son eficaces para establecerlo y 
resultando como se ha dicho que de las mismas 
surge la condición de mandatario de Pérez con 
que obraba Barón al recibir la papa de Muñoz, la 
conclusión que al respecto dedujo el Tribunal es 
incontrovertible. 

Por consiguiente si permanece· en pie el concep
to del sentenciador al afirmar que Barón tenía el 
encargo de recibir la papa de Muñoz, por autori
zación expresa de Pérez, no ha podido qarse la 
violación del artículo 1634 del Código Civil de 
que se acusa la sentencia cuando estimó válido 
el pago hecho por 1::!1 segundo al tercero de los 
nombrados, porque precisamente ese textp legal 
prescribe en forma expresa que para que el pago 
sea válido debe hacerse entre otros, "a la 'perso
na diputada por el acreedor para el cobro"; y tam
poco se ha incurrido en la sentencia, por las mis
mas razones que acaban de exponer~e, en el que
branto de· los artículos 1638 y 1639 del Código 
Civil. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 

En este mismo ·capítulo de la. demanda ,de ca
sación afirma el recurrente que el Tribunal in
fringió el artículo 1654 del Código Civil cuando 
aceptó que el deudor Muñoz podía imputar el pa
go a la deuda del contrato de veintiuno de febrero 
de mil novecientos cuarenta, con preferencia a las 
contenidas en los de trece de enero-y dos de fe
brero del mismo año, pues considera que "si el 
contrato de dos de febrero se vencía el tres de 
abril y el de veintinueve de febrero el último día 
de marzo, es evidente que Muñoz no podía impu
tar el pago parcial que hacía a la deuda de veinti
nueve de febrero, porque cuando se le cobró eje
cutivamente la obligación, ésta había vencido pri
mero, y así sin el consentimiento del acreedor no 
podía hacer la imputa·ción a una de ellas. (Artícu-
lo 1655 c. cY'. . 

Se considera: 
Consta de autos que entre los señores Juan B. 

Pérez y Leonidas J.\!uñoz se celebraron en el año 
de 1940 tres contratos sobre compra-venta de papa 

a saber: el primero, con fecha trece de enero, po 
la cantidad de mil quinientas arrobas que debía 
ser entregadas así: la mitad, el 19 del mes citad 
y el resto, el 16 de febrero siguiente; el segundo, 
en dos de febrero del citado año, por quinientas 
cargas de papa cuya entrega debía hacerse en 
el término de ~esenta días a partir de la nombrada 
fecha, y el tercero, de veintinueve de febrero, 
por la cantidad de tres mil arrobas de papa, las 
que debían entregarse "dentro del entrante mes 
de marzo del presente año". De consiguiente el 
mes de marzo de mil ·novecientos cuarenta cons
tituía, como lo observa el sentenciador, el térmi
no de cumplimiento de dos convenciones distin
tas, las de dos y veintinueve de febrero citadas. 
aún cuando tal término se extendía, para la pri
mera, hasta el dos de abril; pero especialmente, 
agrega la Corte, ese mes de marzo era el expre
samente convenido por las partes para verificar 
la entrega de la cantidad de papa a que se re
fiere el contrato de veintinueve de febrero men
.:eionado, siendo por ello todo el mes de marzo 
tiempo legalmente hábil para que el deudor Mu
ñoz cumpljera la obligación de entregar las can
tidades de papa convenidas. 

En esas condiciones y como al tenor de lo dis
puesto en el artículo 1654 del Código Civil el deu
dor puede imputar el pago a la deuda que elija, 
siñ que para ello sea necesario el consentimiento 
del acreedor, pues éste sólo se requiere, conforme 
a lo dispuesto en la citada disposición, cuando se 
trata de preferir la deuda no devengada a la que 
lo está, -evento este que por lo ya expuesto no 
se contempla en el caso de autos-- es claro que 
habiendo sido, como lo anota el Tribunal, la vo
luntad de Muñoz imputar el pago al contrato de 
veintinueve de febrero de mil novecientos cua
renta, con preferencia al de dos de febrero, la 
aplicación que el sentenciador hizo de la dispo
sición en cita del caso de autos acogiendo esa 
imputación es a todas luces procedente. Y si se 
considera que éste estimó como "un hecho ro
tundo dentro del expediente que Juan B. Pérez 
recibió durante el mes de marzo de mil nove
cientos cuarenta mucho más de las tres mil arro
bas de papa a que hace alusión en el contrato de 
veintinueve de febrero. tántas veces citado" y que 
tal -concepto del sentenciador no ha sido acusado 
en casación, se pone de manifiesto que por el 
extremo contemplado no existe el quebranto de 
la ley sustantiva invocado por el recurrente. 

Se rechaza, pues, el cargo en referencia. 
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Capítulo l!V 

En este capítulo el recurrente acusa el fallo 
citado por haber incurrido el Tribunal en apre
ciación errónea de las pruebas presentadas por 
parte de JI.IIuñoz en el juicio, lo que en su sentir le 
hizo cometer manifiesto error de derecho. En el 
desarrollo de ese c'argo agrega que el Tribunal 
"apreció como plena prueba los recibos, cuentas, 
papeles y declaraciones presentadas por Barón en 
el juicio demostrativo de la carta de pago otor
gada válidamente a nombre de Pérez y a favor 
de Muñoz. los cuales carecen de todo valor, por
que no fu~ron expedidos por la persona disputada 
válidamente para recibir y porque los mismos son 
obra de un tercero extraño al negocio, los cuales 
por otra parte carecen de todo valor· probatorio 
(articulo 652 del C. J.) aun en las relaciones de 
Barón con Pérez y Muñoz; como comisionista de 
transporte que fue para encaminar la papa a su 
destino". Igualmente añade el recurrente que el 
Tribunal "incurrió en error de dere-cho, por mala 
apreciación de las pruebas, al aceptar como tales 
cuentas relativas a otro negocio celebrado entre 
las mismas partes, que el acreedor daba por cum
plido o sobre el -cual ·no ha-cía manifestación de 
ningu~a clase". 

La Corte considera: 
Como se ve por la síntesis que acaba de ha-cerse 

del cargo, el recurrente acusa la sentencia por 
mala aprecia-ción de las pruebas a que se ha refe
rido, sin citar las disposiciones sustantivas que 
hubieran sido quebrantadas por dicho motivo, por 
lo cual se comprende que el cargo ha sido mal 

. formulado, pues la errónea apreciación de prue
bas no es por sí motivo de casación sino_ un medio 
por el cual puede llegarse al motivo, que es la 
violación de la ley sustantiva. 

"La casación requiere, ----como lo ha dicho la 
Corte. en repetidas ocasiones- cuando se invoca 
el motivo primero del citado artículo 520 del Có
digo Judicial que la sentencia recurrida sea vio
latoria de la ley sustantiva; mejor dich<!l, la cau
sal establecida allí por el legislador es la viola
ción de ley de esta precisa calidad; y si se atiende 
expresamente al evento de que a tal violación se 
llegue por la senda de una apreciación de prue
bas, no por eso deja de ser la violación de la 
ley sustantiva el motivo preciso de casación de 
ese numeral 19 el cual, por otra parte no se oivida 
de que hay otros caminos por los cuales puede 
llegarse a esa violación la que, por. uno u ot:!:o 
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de todos ellos, ha de ser, repítese, de ley sustan
tiva. 

"Un;:¡ demanda de casación limitada a acusar 
por dicho error aún en el 'caso de demostrarlo, no 
puede prosperar en cuanto esa limitación signifi
que abstención de formular ~1 cargo procedente 
que es, al tenor clarísimo de ese numeral 19, el 
de violación de ley sustantiva. Recurrente que 
acusa por error y que aún demostrándolo, no pa
sa adelante, se queda por decirlo así, en el um
bral, sin traspasar la puerta de entrada al recurso 
'mismo la que con esa demostración apenas se ha 
abierto. 

"El recurso, ·cuando el punto de ·partida es el 
referido error, es una cadena formada por estos 
eslabones: a) El error y su demostración; b) La 
consiguiente violación de ley sustantiva detallada 
como manda el atículo 531 del Código Judicial; 
e) Incidencia del cargo sobre la parte resolutiva 
de la sentencia". (Gaceta Judi:éial, Tomo XLVI, 
página 205). 

Aun cuando lo ya expuesto es suficiente para 
el rechazo del cargo que se considera, la Corte 
no estima superfluo para l~egar al mismo fin ha
cer las dos observaciones siguientes: 

Primera:-Que el personero de la parte recu
rrente tanto en la contestación de la ~emanda 
como en el alegato de primera instancia aceptó 
la legitÍmidad de los recibos y apuntamientos otor
gados por Barón, con la única salvedad de que 
ellos hacían relación a. contratos anteriores cele
brado¡¡ entre las partes, pues al efecto dijo: ·"mi 
mandante dentro de la pulcritud que lo caracte
riza ha aceptado esos recibos o apuntamientos, 
pero únicamente -con relación a los contratos an
teriores, cuyos títulos pre-cisamente no entregó 
porque no se le habían dado tales recibos". (fo
lios 7v. y 20 del cuaderno prindpal de la deman
da). 

Segunda :-Que. si el sentenciador consideró, y 
la Corte estimó fundado su concepto, como ya an
tes se ha visto en el cuerpo de este fallo, que Ba
rón tenía la calidad de mandatario de Muñoz, di
putado para recibir el pago, 'es claro que los re
cibos que en tal condición expidió, los que por 
otra parte fueron reconocidos por él mismo según 
se ve en su declaración que obra a los folios 46v. 
y 47 del cuaderno 29, tienen completo valor pro
batorio en contra de Muñoz. tal como si por él 
mismo hubieren sido expedidos, porque el man
datario obraba al extenderlos dentro de los natu
rales límites del mandato que le fue conferido. 
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Si fue autorizado para recibir, natural y lógica
mente tenía la facultad de expedir recibos de las 
cantidades que recibía, y tales recibos hacen fe 
en contra del mandante. 

Se rechaza por tanto el cargo que se considera. 

IO.APl!TULO V 

Con fundamento en la causal 211- ·de Casación 
(artículo 520 del C. J.) acusa el recurrente la 
sentencia de no estar en consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por las partes 
pues afirma que el Tribunal "no consideró ni si
quiera mencionó en la sentencia las excepcines 
propuestas por el demandado Pérez, especialmen
te la excepción de petición de modo indebido, an
tes de tiempo o inepta demanda", que considera 
demostrada en el juicio. 

La Corte considera: 
Es cierto que el demandado al contestar la de

manda propuso como excepch?nes perentorias las 
que calificó como "<:arencia de derecho en la ac
ción, inexistencia de las obligaciones que se de
mandan, petición de un modo. indebido o petición 
antes de tiempo'' y qu~ el sentenciador expresa
mente no se refirió a estos medios .defensivos 
aducidos en abstracto por el demandado; pero 
este cargo no incide en casación por las siguien
tes razones: 

Primera: porque las llamadas excepciones "ca
rencia de derecho en la acción", e ."inexistencia 
de las obligacimies que se demandan" no pueden 
reputarse como hechos exceptivos, ya que estos 
son todos aquellos por cuya virtud las leyes des
conocen la existencia de la obligación o la decla
ran extinguida si alguna vez existió y que, por 
otro lado, la finalidad de todo juicio se encamina 

precisamente a esclarecer si al demandante le 
asiste el derecho que nivoca o si tienen o no exis
tencia las obligaciones que se demandan;· aparte 
de que si como tales excepciones fuere dable con
siderarlas debe en ese caso estimarse que el sen
tenciador falló sobre ellas implícitamente cuan
db ha decretado favorablemente las peticiones de
mandadas por el actor: 

Segunda: porque habiendo: ·estimado el senten
ciador, como arriba se dij.o, que la demanda se 
conformaba a lo prescrito en el artículo 1030 del 
Código Judicial, y despachado de conformidad 
por considerado oportuno lo que en ella se pedía, 
también hay que considerar que se falló implí
citamente sobre la invocada excepción de peti-. 
ción de modo indebido o antes de tiempo. 

Se rechaza finalmente el cargo. 
En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 

Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia e-A nombre de la República y por auto
ridad de la fey, NO CASA la sentencia de trece 
de junio de mil novecientos ·~uarenta y cuatro, 
dictada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Santa Rosa üe Viterbo en el presente 
negocio. 

Las costas del recurso son de cargo del recu: 
rrente. 

Publíquese, notifíquese, copwse, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de su origen, 

:Arturo Tapias Pilonieta- lPe(Jro Castillo Pine
da-Ricardo llilinestrosa- Daza-José AntmÑo Mon
talvo-JH!ernán Salamanca-Manuel José Vargas
Pedro León Rincón-Secretario en propiedad. 
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ACCIONES DlE '.ll'lERMINACION DlE UN CONTJRA'.ll'O DE AIRRENDAMIENTO Y DlE 
RlEIVliNDliCACWN-SON ACUMULABLES LAS DOS ACCIONES lEN UNA MISMA. 
IDJEMANDA, AQUELLA COMO PIRliNCIP AL Y LA DlE DUlEÑO COMO ACCESORIA 

l.-lEn el caso de autos se intentaba de
mostrar, dentro del ·juicio, el contrato de 
arrendamiento celebrado, la carencia de un 
plazo y la terminación del pacto por falta 
de cumplimiento del arrendatario. !El juicio 
especial de tenencia tiene lugar cuando exis
te la prueba del ccntrato de arriendo y su 
terminación. 'll'al es el caso de restitución 
del bien arrendado, cuand~ concurre alguno 
de los motivos que se enumeran en el ar
tículo 1104 del C. J .. !En el mismo orden de 
ideas el acreedor deberá adoptar el proce
dimiento especial del juicio ejecutivo cuan
do quiera exigir el pago de una obligación 
que ccnste en acto o documento que pro
venga del deudor, o de su causante, y cons
tituya por sí solo, según la ley, plena prueba 

·contra el deudor, o 'que emane de una de
cisión judicial que deba cumplirse. Cuando 
la obligación no reuna tales condiciones, de
berá adoptarse la vía ordinaria. lEn el caso 
de autos los demandantes intentaban de
mostrar en juicio el contrato de arrenda.
miento, las circunstancias por las cuales se 
había extinguido, la suma que el arrenda
tario debía por renta atrasada y los daños 
y perjuicios ocasionados por el mal uso de 
la cosa arrendada. JEra, pues, adecuada la 
vía ordinaria y no cabía el reclamo de sus 
deEechos en la, forma planteada dentro del 
procedimiento especial y sumario que regla-
menta el título !l7 del C. J. · 

2.-De acuerdo con el artículo 209 dél C. 
J. son perfectamente acumulables las ac
ciones de terminación de un contrato de 
arrendamiento y de reivindicación. lEn la 
de cesación del contrato de arrendamiento 
sostiene el actor su carácter de poseedcr y 
el demandado es simple tenedor. !En la ac
ción de dominio el actor sostiene que el de
mandado es el poseedor. Ambas acciones tie
nen como base el derecho de propiedad, la 
>Calidad de dueño por parte del actor. Nc 
hay incompatibilidad en que un propietario, 
que ha celebrado con un tercero un con
trato de arrendamiento y que dada la acti
tud que éste. 'haya asumido en el desarrollo 
del convenio, tema que no sólo le desconcz
ca su calidad de arrendador, sino aún más, 
la de dueñ9; pueda ejercitar en un mismo 
juicio las dos acciones: la proveniente del 
arrendamiento fundado en el contrato, y la 
de dueño, !!n subsidio, para el caso de que 
ne logre demostrar su primera calidad. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación en 
lo CiviL-Bogotá, 14 de julio de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Anteceden tés 

Los señores Carlos José y Jorge Pabón Pinzón, 
"por me.dio de apoderado, demandaron en juicio 
ordi~ario de mayor cuantía,. a Pedro Forero, ante 
el Juez del Circuito de Melgar, Departamento del 
Tolima, en acción principal y subsidiaria, para 
que se declarara, en primer término, fenecido el 
contrato de a~;rendamiento que los demandantes, 
como propietarios de una parte del predio deno
minad8 "Guatimbol", situado en el municipio de 
Icononzo, habían celebrado con Pedro Forero, con 
'respecto a dos lotes de terreno que determinaron 
por su situación y linderos, exigiendo, a la vez, 
la consiguiente entrega de la tierra y el pago 
de los ·arrendamientos adeudados, los cuales de
bían estimarse por peritos y el reconocimiento de 
la suma de mil quinientos pesos ($ 1.500.00), en 
que estimaron los perjuicios causados por el arren
datario, por haber usado del bien arrendado {ue
ra de los términos convenidos y haber cooperado 
con algunos perturbadores o detentadores de la 
propiedad de "Guatimbol", en el plan de desco
col).ocer el derecho de dominio de sus propieta
rios. Finalmente, que en cuanto a las prestaciones 
a favor del arrendatario demandado, en relación 
con las mejoras que hubiere puesto en los lotes 
materia del litigio, no debian reconocerse sino 
las verificadas con asentimiento de los propieta
rios, al tenor del artículo 1994 del C. C. 

En defecto de las anteriores declaraciones, de
mandaron la reivindicación y consiguiente en
trega de los lotes señalados, que determinaron poi: 
sus linderos, y la condenación del demandado, a 
quien consideraron como poseedor de mal4 fe, 
al pago de los frutos naturales y civiles, no sólo 
percibidos, sino los que se hubieren podido per-
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cibir con mediana inteligencia y cuidado, a par
tir del primero de enero de mil novecientos trein
ta, hasta cuando se haga la entrega de los in
muebles. De nuevo, en esta acción subsi:diaria, 
exigieron del demandado el pago de la suma de 
mil quinientos pesos ($1.500.00), en que estima
ron los perjuicios causados por Forero en los lo
tes materia del litigio y en los terrenos adyacen
tes. En cuanto a las prestaciones que pudieran 
corresponder al demandado por sus mejoras, pi
dieron se le tuviera como poseedor de mala fe. 

Notificado Forero, no con.testó la demanda en 
la oportunidad debida; se limitó a expresar, en 
escrito presentado extemporáneamente, que eran 
otros los poseedores de los lotes materia del juicio, 
declaración que hada para cumplir con lo dis
puesto en el artículo 214 del Código Judicial. A 
la vez, se hicieron presentes en el juicio, los pre
tendidos terceros ocupantes, haciendo la manifes- · 
tación de que ellos eran los verdaderos poseedo
res de las tierras en I:;tigio. 

El Juez del Circuito de Melgar desató el juicio 
por sentencia de cinco de noviembre de mil no
vecientos cuarenta y dos, declarando probada la 
excepción perentoria que denominó "de ineptitud 
sustantiva de la demanda", porque a su 'juicio, 
no eran acumulables las acciones de terminación 
de un contrato de arrendamiento sobre ciertos 
lotes de terreno y la reivindicación, en subsidio, 
de los mismos. Como consecuencia de la tesis an
teriormente resumida, absolvió al demandado de 
los cargos que le habían sido hechos. 

Llegados los autgs al Tribunal Superior de !ba
gué, por motivo de apelación interpuesta 'por el 
apoderado de los demandantes, y cumplida allí 
la tramitación legal de rigor, esta autoridad re
vocó la sentencia del inferior y condenó en parte 
al demandado, al tenor de la demanda subsidia
ria de reivindicación, considerando a F9reró co
mo poseedor de buena fe, con el consiguiente de
recho para que se le cubrieran las mejoras culti
vadas en la. zona disputada. 

Interpuesto el recurso de casación por el man
datario de Forero y llenadas por esta Corte las 
formalidades de rigor, se pasa a decidir. 

JE[ recurso 

Primer cargo.-Se acusa el fallo del Tribunal 
Superior de !bagué, con base en la causal pri
mera del artículo 520 del C. J., por violación de 

los artículos 209, 333, 343, 734, 1103, 1104 y 1118 
del C. J., y 1546 del C. c. 

Se funda esta causal, en que los actores en el 
juicio, ejercitaron en una misma demanda dos 
acciones distintas, a saber: la de restitución de 
la cosa arrendada, con base en un contrato de 
arrendamiento; y la reivindicación o acción de 
dominio. La primera, como principal, y la segun
da', como subsidiaria. Hay, pues, alega el recu
rrente, una indiscutible acumulación de acciones 
opuestas entre sí. Esta acumulación contraría lo 
preceptuado en. el artículo 209 del C. J., que la 
autoriza -dice-, pero siempre que se llenen 
determinados requisitos. 

. Agrega el recurrente: ":Én el presente caso no 
concurren esos r~quisitos por cuanto la primera 
de las acciones ejercitadas es de competencia del 
Juez Municipal, y la segunda, del Juez del Cir

.cuito. La primera, o sea la de restitución de ·la 
cosa arrendada, tiene, ,señalado en el C. J. proce
dimiento especi;:¡J; y la segunda, o sea la de rei
vindicación -;;-;ción de dominio, se adelanta me
diante juicio ordinario; y, finalmente, porque el 
ejercicio de esas dos ~.cciones en un mismo libelo, 
entraña el contrasentido de atribuir al deman
dado dos calidades que se contraponen y exclu
yen, esto es, que se afirma de éste que es mero 
tenedor (arrendatario) y al mismo tiempo que 
no ~s tal sino poseedor de ciertos terrenos. Decir 
de algo que es y no es una misma cosa es cometer 
el error de razonamiento que llaman absurdo los 
maestJ;os de la Lógica, desde Aristóteles hasta 
Restrepo Hernández". 

Igualmente sostiene el recurrente que, al tenor 
del artículo 1118 del C. J., para la determinación 
de la cuantía en los juicios especiales a que se 
refiere el título XXXVII del Libro· Segundo del 
Código de Procedimiento, o sean los que versan 
sobre la restitución de la cosa arrendada, se esti
ma lo que valga el arrendamiento en un mes. Ma
nifiesta que aún cuando los demandantes, en su 
escrito de demanda, no expresaron el precio del 
arrendamiento, del pacto firmado entre los colonos 
y los propietarios, entre los cuales figuró su re
presentado Pedro Forero, se deduce que tal pre
cio fue de 'dos pesos con cuarenta centavos ;por 
hectárea, o sea, según la cabida de lo manejado 
por Forero, la suma de tres pesos con veinte cen
tavos ($ ~.20) al año. De lo anterior infiere que 
la acción sobre terminación del arrendamiento y 
entrega del bien arrendado, es de menor cuantía, 
que aun cuando el numeral primero del artículo 
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209 citado, autoriza la acumulación de una o más 
acciones de menor cuantía a 

0

otra u otras de ma
yor ·cuantía, esto sólo puede hacerse cuando se 
cumplen o llenan los otros requisitos que exige 
la mencionada disp,asición. En la presente litis, 
a su entender, no se han cumplido tales requisitos: 

a) Porque si en la acción principal lo que se 
persigue es el ejercicio de una acción de mera 
tenencia, derivada de un contrato de arrendamien
to, afín de lograr el lanzamiento del arrendatario, 
claramente habría que ~onclul.r que no podía 
aquella acción ventilarse en una misma demanda, 
con una acción de dominio o reivindi-cación, al 
tenor del numeral segundo del artículo 209 del 
C. J., pues la acción de dominio requiere el pro
cedimiento ordinario del Título XVIII, Libro Se
gundo, del C. J., y la acción de tenencia, deri
vada de un contrato de ar.rendamiento, exige el 
procedimientq especial detalladó en el título 
XXXVII del mismo Código; 

b) Que para que fuera viable la acumula·ción 
de acciones en el caso del pleito, era ne·cesario 
que las demandas tuvieran un mismo p':'o·cedi
miento; el Tribunal, al decir del recurrente, violó 
el artículo 209 del C. J., por haberlo aplicado al ca
so del pleito; 

e) Que la Corte Suprema de Justicia, en varias 
fallos que t':'anscribe, ha declarado que el proce
dimiento civil regula el modo como deben venti
larse los ne¡>;ocios civiles por medio de juicios, 
que son los distintos procedimientos sistematiza
dos por razón de su naturaleza. (artículo 194 C. 
J.). Es la naturaleza del asunto lo que determina 
el procedimiento aplicable. Que las leyes que fi
jan la ritualidad y procedimiento en cada· caso, 
son leyes de orden público, no susceptibles de 
acomodaciones o variaCiones. El procedimiento 
mal elegido es camino legalmente inconducente. 
(Sentencia dl'!l 17 de agosto de 1942); 

d) Que el juicio ordinario en la extinguida le
gislación procedimental, era una po,sibilidad 
abierta a todas las querellas j)ldiciales; no es con
ducente ahora, sino para ventilar y de-cidir las 
controversias para las cuales la ley no dispone 
que se observen trámites especiales o autorice 
procedimientos sumarios; · 

e) Que la Corte Suprema ha estudiado en re
petidos fallos, lo relativo a la acumulación de 
acciones, desde su sentencia de trece de , marzo 
de mil novecientos treinta y seis, en la cual sos
tiene que puede haber acumulación de acciones 
en forma eventual y subordinada, esto es, que 
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una de las acciones se propone solamente para el 
caso en que la otra sea desestimada. Que tal es el 
caso del pleito donde las acciones se ejer~itan en 
forma subordinada. Si se desestima la de arren
damiento y· entrega del bten arrendado, entonces 
se pasa a considerar la reivindicatoria o de domi
nio. Pero no es lógico demandar a alguien, atribu
yéndole el carácter de tenedor, como arrendatario, 
que reconoce dominio ajeno, al mismo tiempo que 
se ·le presenta en la demanda como poseedor, que 
desconoce ese dominio. Si los actores ejercitan 
la acción de terminación del arrel)damiento y res
titució~ de la cosa arrendada, están diciendo y 
afirmando que el dmandado no es poseedor, lue
go mal pueden darle el carácter de tal en la mis
ma demanda, al·. ejercitar la acción reivindicato
ria. Un libelo donde se reclama el derecho en ta
les condiciones, es antitéti~o, pues se afirma y 
niega una misma cosa a la vez; 

f) Que está probada la excepción perentoria 
de ineptitud sustantiva de la demanda, por acu
mulación indebida de dos acciones incompatibles 
y que al declarar lo contrario el Tribunal, violó 
los artículos 333, ordinal 39 y 209, ordinal 29 del 
c. J.; 

g) Los demás textos legales que se indican co
mo violados en la sentencia del Tribunal, quedan 
explicados a su ju~ciq, además de • lo expresado en 
los razonamientos que se acaban de sintetizar, en 
los conceptos que siguen: el artículo 734 del C. J., 
por haberlo aplicado indebidamente al caso del 
pleito, no siendo posible aplicarlo; los artículos 
343, 1103, 1104, 111& del C. J., por no háberse cum
plido, como era legal, en el caso en disputa; y el 
artículo 1546, por haberse puesto en vigencia in
debidamente. 

La Corte considera: 

JPrimero.-Cuestiones por dilucidar son las de 
· establecer si a los demandantes no les era dable 

adoptar la vía ordinaria, sino la especial detallada 
en el título XXXVII del C. J., para lograr la ter
minación del contrato de arrendamiento con Fo
rero y la consiguiente devolución del bien arren
dado, siendo imposible, en consecuencia, la acu
mulación de esta acdón especial con la ordinaria, 
que corresponde al juicio de reivindicación. 

Igualmente debe estudiarse si consideradas am
bas acciones como ordinarias, tampoco· era dable 
acumularlas, por tratarse de dos peticiones in
compatible;:; entre sí, que conducirían al hecho 
de atribuir al demandado dos calidades que se 
~ontrapcnen y excluyen, por afic-marse de él, 
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n.t la a:ción principal, q•¡e es simpl-= tenedor, y 
en la subsidiaria, que es pcseedor. 

No se limitaron los propietarios del predlo 
"Guatimbol" a ejercitar en su demanda el mero 
lanzamiento del arrendatario, fundado en· cual
quiera de ·los motivos que enumera el artículo 
1104 del C. J., sino que, alegando incumplimiento 
del contrato, pidieron que se diera por terminado 
y que se indemni.zaran los perjuicios. Dentro del 
incumplimiento htcluyeron: falta de pago de la 
renta; mal uso de la cosa arrendada; extralimita
ción . al plantar mejoras, etc. Se trata, pues, del 
ejercicio de derechos que requerían los amplios 
términos del procedimiento ordinario para ser de
mostrados en juicio. La acción especial de lap.
zamiento, supone la existencia reconocida por 
ambas partes, del cbntrato que regula sus rela
ciones, que se demuestra al presentarse la ·de
manda y que sirve para· hacer efectivos los dere
chos que del pacto se desprenden. 

En el presente negocio se intentaba demostrar,
-dentro del juicio, el contrato celebrado, la ca
rencia de un plazo y la terminación del pa~to 
por falta de cumplimiento del arrendatario. El 
juicio especial de tenencia tiene lugar cuando 
existe la prueba del contrato de arriendo y· su 
terminación. Tal es el caso de restitución del bien 
arrendado, cuando concurre alguno de los mo
tivos que se enumeran en el citado artículo 1104 
del C. J. En el mismo orden de ideas, el acreedor 
deberá adoptar el procedimiento especial del jui
~io ejecutivo cuando quiera exigir el pago de una 
obligación que conste en acto o documento que 
provenga del deudor, o de su causante, y consti
tuya por sí solo, según la ley, plena pru~ba contra 
el deudor, o que emane de una decisión judicial 
que deba cumplirse. Cuando la obligación no reu
na tales condiciones, deberá adoptarse la vía or
dinaria. 

En el caso de autos, los demandantes intentaban 
demostrar en juicio, el contrato de. arrendamien
to, las circunstancias .por las cuales se había ex
tinguido, la suma· que el arrendatario debía por. 
renta atrasada y los daños y perjuiciÓs ocasiona
dos por el mal uso de la cosa arrendada. Era, 
pues, adecuada la víq ordinaria y no cabía el re
clamo de sus derechos en la foima planteada den
tro del procedimiento especial y sumario que J::._e
glamenta el título 37 del C. J. 

§egumdo.-Demostrado que los actores bien pu
dieron adoptar la vía ordinaria, para el ejercicio 
de las acciones propuestas, corresponde ahora exa-

minar si estas acciones, no eran acumulables ni 
ejercitables en la forma coma se las ha querido 
nacer valer. 

' El procedimiento adoptado está rigurosament~ 
ceñido al art~culo 209 del C. J. en su parágrafo 
29, aparte 39, que dice: 

"Sin embargo, pueden proponerse subsidiaria y 
condicionalmente, dos remedios contrarios, siem
pre que los derechos sean tales que no se destru
yan por la elecc~ón o que por cualquier otro mo
tivo no se consideren incompatibles". 

Aún considerándolos como contrarios la acumu
lación es. factible. En la de cesación del contrato 
de arrendamiento, el actor sostiene su carácter 
de poseedor y el demandado es simple tenedor. 
En la acción de dominio el a;~tor sostiene que el 
demandado es el poseedor. Ambas acciones tie
nen como base el derecho de propiedad, la cali
dad de dueño por parte del ador. No hay incom
patibilidad en que un propie~tario, que ha cele
brado con un tercero un contrato de arrenda
miento y que dada la actitud ·que éste haya asu
mido en el desarrollo del convenio, tema que no 
sólo le desconozca su calidad de arrendador, sino 
aún más, la de dueño, pueda ejercitar en un mis
mo juicio las dos acciones: la .proveniente del 
arrendamiento fundado en el contrato, y la de 
.dueño, en subsidio, para el caso de que no logre 
demostrar su primera calidad. 

La Corte ha dicho: "tampoc'o es fundada la de
cisión de la sentencia que considera demostrada 
la excepción perentoria de ineptitud sustantiva 
de la demanda y que hace consistir el tribunal en 
que -se ha interpuesto en una misma demanda dos 
acciones o remedios contrarios o incompatibles 
entre sí, como son, a su decir, la de la inexisten
cia o simulación y la de resolución por incumpli
miento de la misma convención. A juicio de esta 
Sala se ha interpretado equivocadamente el ar
tículo 209 del C. J., habiéndose incoado esas dos 
acciones en forn;ta eventual y subordinada, .pre
sentándose la primera como principal y la ~egun
da como subsidiaria, no hay, en realidad, incom
patibilidad ni <~ontradicción en el ejercicio suce
sivo de esas dos acciones, ya que no habiéndose 
demostrado que ese pacto fuera simulado sino 
que tuvo o pudo tener una causa u objeto y un 
consentimiento moral y lícito, bien podía supli
carse en forma subsidiaria que se le declarara re
suelto por falta de pago del precio". (G. J. Tomo 
40, .página 46). 
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De todo lo expuesto se deduce que es legal el 
ejercicio de las dos acCiones acumuladas propues
tas, la una como principal y la otra, como subsi
diaria. 

Se declara, pues, infundada la· causal de casa
ción alegada~ 

Segundo cargo. Sostiene el recurrente que la 
sentencia del Tribunal Superior de !bagué, viola 
e! artículo 697 del C. J. por cuanfo a sú entender 
no se apreció la prueba testimonial consistente en 
las declaraciones de testigos traídos · al proceso 
por· los demandantes, testimonios con los cuales 
considera demostrado que su cliente, se encuen-

. tra en relación con el problema de tierras plan~ 
teado en el juicio o en el caso señalado y regla- . 
mentado por el artículo 49 de la ley 200 de 1936; 
es decir, como pos_eedor de la tierra, con dos años 
de anterioridad a la vigencia de la citada ley; o 
en el caso del artículo 12 de la misma, o sea que 
Pedro Forero adquirió el dominio' de las parcelas 
que se le discúten, mediante la prescripción es
pecial concedida por esta disposición, a quienes 
hubieren poseído un terreno considerándolo como 
baldío del Estado y lo explotaran económicamen
te por el lapso de cinco años continuos. 

Afirma que el demandado Forero inició la ocu
pación de su terreno, considerándolo como baldío 
dentro del término que la ley señala para exigir 
del demandante la prueba del dominio, mediante 
un título emanado del Estado o de fecha anterior 
al once de octubre de mil ochocientos veintiuno, 
y para que, aún decidido el pleito en su -contra, 
le reconociera el derecho a comprar lá: tierra, al 
tenor de la. reglamentación dada para tales casos 
en el mencionado artículo 49. "" 

Textualmente dice ante la C.orte el represen-
. tante de Forero:· "Para acreditar la propiedad pri
vada, sobre esas tierras así poseídas y ocupadas por 
el demandado, tienen los demandantes que pre
sentar título originario emanado del Estado, o ex-, 
hibir un título traslaticio de dominio otorgado con 
anterioridad al once de octubre de mil ochocien
tos veintiuno". 

!La Corte considera: 

a) No existe en el juicio la prueba de que Fo
rero poseyera los predios materia de la reivindi
·cación con dos años de anterioridad a la vigencia' 
de la ley 200 de 1936. Poi' el contrario, se presen
taron unos cuantos documentos y pruebas escri-

. tas, que si biE~n no las tuvo el Tribunal, como la 

.VUDI!CI!.A\IL 3.P.9 

demostración de la existencia de un contrato de 
arrendamiento, sí las estimó como la prueba de 
que Forero al cultivar la tierra, reconocía el de
recho de dominio de los demandantes y mal po
día pensar qu~ eran tierras baldías del Estado, 
cuando ·se obligó a pagar un canon de arrenda
miento. 

Las pruebas aducidas en el juicio por los señb
res Pabón, eri orden a establecer que el deman
dado inició sus actividades en .el predio de "Gua
timbo!", reconociendo dominio ajeno, son las si
guientes: 

1) Copia registrada de la escritura pública nú
mero 931 de la Notaría de Fusagasugá, que con
tiene la protocolización de las copias auténticas 
de los pactos o acuerdos afustados entre el de
mandante Carlos José Pabón 'y los arrendatarios 
de la finca de "Gautimbol". Una de esas copias 
corresponde al pacto llevado a cabo en Icononzo, 
el dos de febrero de J;llil novecientos treinta y cua
tro, entre Pedro Forero y otros por una parte, y 
los hermanos Pabón Pinzón, por la otra. Acuer
do autorizado por el secretario de ·Hacienda del 
Departamento del Tolima, el abogado de la Ofi
cina Nacional del Trabajo, y donde se hizo cons
tar que Carlos José Pabón se comprometió a dar 
en arrendamiento a Pedro. Forero y otros, "las 
parcelas que dichos señores tienen recibidas ac
tualmente al mismo título". Se fijó un precio de 
arrendamiento por hectárea y se comprometieron 
Forero y compañerós a firmar los respectivos 
contratos de arrendamiento; 

2) El mismo instrumentoo COJ;J.tiene la protocoli
zación de otra acta, que lleva fecha 27 de octubre 
de 1934, en que los mismos arrendatarios decla
raron ante los empleados de la Oficina del Tra
bajo y el Secretario de Agricultura del Departa
·mento del Tolima, que respetarían el pacto de que 
se habla en el acta anterior, sobre arrendamiento 
de las diversas parcelas en el predio de "Guatim
bol"; 

3) En el expediente aparece una copia de las 
posiciones rendidas por Forero ante el Juez de 
Tierras de !bagué, en diligencia del 6 de agosto 
de 1937, visible al folio 35 del cuaderno número 
4, y' donde F~rero declara haber sido arrendata
rio de los Pabón, hasta cuando descoñoció él mis·-
mo ·esta calidad. ' . 

b) Sostiene el recurrente que la prueba de su 
posesión fue traída al debate .por los testigos Ra
món y Manuel Bautista, presentados por los de
mandantes. Estos testigos declararon sobre actos 
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ejecutados por Forero en la zona ocupada por 'él 
en el predio de "Guatimbol", tales como haber 
derribado bosques de maderas finas, la tala de 
montaña en las cabeceras de las hoyas hidrográ
ficas, y haber plantado algunos cultivos de huer
tas y café, sin permiso de los dueños de la tierra. 
· Los declarantes, señores Bautistas, a que alude 
la causal invocada, no expresan en sus deposicio
nes la fecha en que Forero ejecutó tales actos y 
si los realizó con ánimo de señor y dueño, o sim
plemente, como un arrendatario que viola el con
trato y procede con lesión de los intereses del 
dueño de la tierra, que era lo que precisamente 
se intentaba demostrar con la prueba testimonial 
aducida. Debe recordarse, que en el libelo de de
manda, los Pabones exigen de Forero el pago de 
la suma de mil quinientos pesos ($ 1.500..00) en 
que estiman los da:iíos causados en su propiedad, 
y ésta es una de las razones alegadas por los a::-
tores para justificar la terminación del contrato 
de arrendamiento, por haber procedido el arren
datario con lesión de los intereses de los arrenda
dores. 

e) Las actas de los arreglos celebrados entre 
los dueños de la finca de "Guatimbol", y sus co
lonos entre los cuales' se cuenta Forero, por me
dio de los cuales se establece qu estos se compro
metieron a pagar un arrendamiento, y la propia 
confesión de Forero rendida ante un Juez de Tie-
rras de Ibagué, en posiciones, son la demostración 
de que Forero siempre reconoció dominio ajeno 
en las parcelas que cultivaba. 

d) Esta misma actitud de Forero de conside
rarse como poseedor de la tierra, contrasta con 
sus primeras manifestaciones ante el Juzgado e 
Circuito de Melgar, al iniciarse el juicio, cuand~ 
por medio de ·memorial que corre en autos, de-· 
claró al Juez que no era poseedor de las tierras 
reivindicadas pues éstas, dice, las poseían terce
ras personas y, a la vez, se presentaron al Juzga-· 
do otros individuos, declarando que ellos eran en 
realidad los poseedores. El Juez del conocimiento 
no le dio importancia a este incidente por haber 
sido presentado extemporáneamente, y dejó a un 
lado la articulación que para tales casos ordena 
abrir el artículo 215 del C. J., sin que los intere
sados hubieran hecho reclamo alguno al respecto·. 

e) La causal alegada en esta parte del recurso 
señala dos soluciones distintas: 

l. Que para acreditar el dominio, los· demandan
tes debían haber presentado la prueba especial 
e:x:igida por el artículo 49 de la ley 200 de 1936, 
por cuanto el demandado afirma, que posee la 

tierra materia del JUICIO de reivindicación ~OJil 

dos años de anterioridad a la vigencia de la men~ 
cionada 'disposición. 

Ya se vio que en el juicio no se presentó prue
ba alguna que sirviera para demostrar que Fore
ro explotaba la tierra con ánimo de señor y due
ño, sino, por el contrario, está demostrado que 
siempre obró reconociendo el dominio de los Pa
bones, a quienes se comprometió a pagar un 
arrendamiento. 

' ' 
II. En cuanto a la prescripción alegada en fa-

vor de Forero, por haber poseído éste, sostiene el 
recurrente, las parcelas que explota en la finca 
de los Pabones, por .el espacio de cinco años, tér~ 
mino señalado por el artículo 12 de la ley 200 de 
1936, para declarar la prescripción a favo.: del coc 
lona que ha penetrado a tierras incultas, conside
rándolas baldíos del Estado, cabe observar: como 
ya se dijo atrás que Forero siempre reconoció el 
dominio de los Pabones, como consta de su confe
sión rendida ante el Juez de Circuito de Ibagué, 
al absolver posiciones, y de los diversos arreglos 
y convenios pactados entre los colonos del predio 
de "Guatimbol", presenciados y autorizados por 
las autoridades del Tolima. 

f) Pero hay algo más: la prescripción de corto 
tiempo, reglamentada por el artículo 12 en cues
tión debe principiar a contarse desde la vigencia 
de la ley en adelante, o sea del 7 de abril- de 193.7 
en que entró a regir la ley de tierras, comd lo dis
pone el artículo 41 de la ley 153 de 1887, y el ar
tkulo 47 del Decreto número 59 de 1938, que re
glamentó por mandato legal, el dicho estatuto. La 
demanda fue notificada a Forero el día seis de 
agosto de mil novecientos cuarenta y uno. 

Por consiguiente se declaran no probados los 
cargos propuestos. 

Sentencia. 
En mérito. de lo anteriormente expuesto, la Cor

te Suprema de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de ia ley, NO 
CASA la sent~ncia pronunciada en este juicio por 
el Tribunal Superior de Ibagué, con fecha 13 de 
junio de 1944, que ha sido matéria de recurso. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese e11 la 
Gaceta Judicial' y devuélvase el expediente. 

Arturc~ 'Jrapias Jllilonieta-IP'edi'o Castillo IP'ñneda 
-Ricardo llllinestrosa []Iaza-José Antonio Montal
vo-llllernán Salamanca-Manuel .]'osé Wai'gas
JPedro JLeón Rincón, Secretario en ppdad. 
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ACCWNES, PRINCIPAL DE '.rERMINACllON DE UN CONTIRA'.ll.'O DE ARRENDA
MIENTO, Y SUBSID!ARIA DE RESTK'.ll'UC llON DE 'LA JFINCA ARRENDADA. -NO 

. SON :U:NCOMPATIBLES LAS DOS ACCIONES 

lEl contrato de arrendamiento, como bila
teral que es, lleva envuelta la condición re
solutoria establecida en el artículo 1546 del 
Código Civil; de suerte que la parte con
tratante que ha cumplido lo de su cargo o 
está dispuesta a cumplirlo en la forma y 
tiempo debidos, puede ejercitar esa acción 
si la otra deja de cumplir sus obligacio~es. 
!Lo que hay es que las peculiaridades de ese 
contrato establecen los contrastes que ine
ludiblemente ocurren entre otros contratos 
que, a su turno, tienen las suyas. l?or ejem
plo, resúelta una compraventa, al hacerse 
los pagos y restituciones recíprocas del caso, 
las partes quedan restituídas al estado en 
que se hallaban antes de contratar; pero en 
el arrendamiento, en razón de su ejecución 
sucesiva habrá lugar a indemnizaciones, se
gún el caso, y, por lo demás, no pudiéndose 
deshacer, v. gr., el goce de la cosa arren
dada en que el arrendatario estuvo, lo pro
cedente es la terminación, y efectivamente 
así acontece y así están redactadas las per
tinentes disposiciones del C. C., como el 
artículo 1996 y ell997, y ello en casos que 
corresponden a violación o incumplimiento, 
o sea, a la fuente de donde se origina la ac
ción resolutoria. Análogamente cuando a un 
arrendatario cumplido se enfrenta un arren-. 
dador que no lo es. Siendo aquella, en rea
lidad, la acción incoada en el juicio, no pue
de entenderse que falb el · requisito. de 
igualdad de tramitación del dicho artículo 
209, en su inciso 2". Tampoco se falta a este 
artículo, en lo tocante a su numeral 3", por 
demandar principalmente la terminación del 
arriendo y subsidiariamente la restitución 
con a~ción de dominio, porque la oposición 
entre la mera tenencia y la posesión no pue
de entenderse como incompatibilidad de 
aquellas súplicas, encaminadas ambas . a la . 
recuperación de una misma cosa. A\.ntes bien 
ese numeral 39 autoriza a proponer "subsi
diaria o condicionalmente dos remedios con
trarios, siempre que J.os derechos sean ta; 
les que no se destruyan por la elección o 
que por cualquiera otro motivo no se consi
deren incompatibles. lEn el caso de autos no 
cabe pensar en incompatibilidad de acciones 
porque en la principal la ocupación del te
rreno por los reos se contempla como mera 
tenencia y en la subsidiaria como posesión. 

2.-No cabe invoct~.r el artículo 49 de la 
ley 200 dt~ 1936 en una acción reivindicato-

4-Gaceta-Tomo LIX 

ria, cuando se ha reconocido por el deman· 
dado dominio distinto al del lEstado, y me
nos aún cuando el mismo demandado se lila 
reconocido como arrendatario· del actor. 

Corte' Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil.~Bogotá, julio diez y syis de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestmsa 
, Daza) 

Por medio de apoderado Carlos José y Jorge 
Pabón demandaron a Julio Bernal en. vía ordina
ria en el Juzgado del Circuito de Melgar con los 
fines que se verán adelante. Admitida la deman
da, se notificó el 29 de agosto de 1941. La instan
cia, después de los trámites legales, se cerró allí . 
el 27 de octubre de 1942 con fallo absolutorjo, de 
que apelaron los demandantes, por lo cual cursó 
la segunda en el Tribunal Superior de !bagué, 
quien revocó aquél en el de 12 de junio de 1944 
y condenó al demandado a restituir a los deman
dantes 'los lot!'!S de terreno materia de la deman
da, que son los deslindados en ella como parte del 
fundo San José de la a1,1tigua~J:¡acienda de Gua
timbo!, y a pagarles sus frutos desde la contesta
ción de aquélla. 

Berna! interpuso casación, recurso que aquí se 
decide. 

El ocupa los lotes aludidos. Los actores en cali
dad de dueños exigen se los restituya y, aten
diendo a que originariamente él fue su arrenda
tario y a que posteriormente sostiene que le per
tenecen, formularon las súplicas de su demanda 
así: como principal, la declaración de que el con
trato de arrendamiento ha terminado y la conde
nación de Bernal a pagarles l~s cánones adeuda
dos y ciertos perjuicios que ·no viene al caso de
tallar aquí; y como subsidiaria, la restitución de 
los mismos lotes y el pago de sus frutos y demás 
prestaciones concm¡nitantes en acción de dominio. 

El Juzgado, ante la circunstancia de que la te
nencia en arrendamiento implica reconocimiento 
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por el arrendatario de dominio ajeno y que la 
posesión implica en el ocupante ánimo de dueño, 
estimó que por ser estas dos situaciones.,íncom
patibles entre sí, consecuencialmente lo son las 
acciones respectivas, o sea la del arrendador con
tra su inquilino y la del dueño contra el poseeaor, 
y observó, además, que aquélla tiene señalada vía 
.especial distinta, por ende, de la vía ordinaria co
rrespondiente a la reivindicación. De ahí dE:dujo 
que el libelo contiene una acumulación de hecho 
inaceptable ante el artículo 209 de( C. J., y sobre 
'este pie su sentencia fue absolutoria por estar pro
:bada la excepción de ineptitud sustantiva de la 
•demanda. 

El Tribunal conceptuó que la acción principal, 
esto es, la relacionada con el arrendamiento, no 
es la especial que vio el Juez, sino la de resolu
ción de ese contrato; de suerte que, debiendo és
ta tramitarse en vía ordinaria; no hay la diferen
cia anotada por el Juez en la actuación de las dos 
acciones ejercitadas; y en cuanto a éstas, conside
radas en sí, no encontró el Tribunal la incompa
tibilidad que dice el Juez, sino un caso autoriza
·do por el numeral 3<> de dicho artículo 209. De
sechada consecuencialmente la excepción, queda
ba enfrentado a los problemas de fondo; y al es
tudiarlos desechó la acción principal porque al 
entablarse el pleito ya había expirado el arren
damiento y prodamádose dueño Berna!, y aco
gió la subsidiaria porque halló comprobados los· 
elementos que configuran y hacen prosperar la 
reivindicación, a saber: que el demandado posee 
las cosas singulares materia del pleito y que los 
demandantes han justificado· su dominio sobre 
ellas, sin que lo haya destruido la prescripción 
adquisitiva opuesta por Bernal, porque no se ha 
producido o realizado. 

El abogado del recurrente acusa la sentencia 
del Tribunal en esta forma: en primer lugar por 
violación de los artículos 209, 333, 343, 734, 1103, 
1104 y 1118 del C. Judicial y 1546 del Civil, y en 
segundo lugar por violación de los artículos 777, 
780, 786, 791, 946 y 952 de este Código, 343 y 697 
del Judicial y 49 y 12 de la Ley 200 de 1936. 

El quebranto del artículo 1546 del C. C. por 
enrónea interpretación e indebida aplicación es 
cargo que basa el recurrente en que, según él, 
esta disposición no se extiende al arrendamiento 
y, aunque se extendiera, lo demandado no es que 
se resuelva sino que se declare terminado el con
trato. En estas reflexiones basa su concepto de 
diferencia de tramitaciones y conset:uencial im-

posibilidad de tramitarlas bajo una misma cuer
da, pues dice que la principal está reglamentada 
en el Capítulo ]Lanzamiento del Arrendatario, es 
decir, por los artículos 1103 y 1104 del C. J., y 
agrega la c,ita del 1118. para <:onfirmar su argu
mentación con lo que de éste se deduce sobre 
competencia, pues fijándola en lo tocante a cuan
tía por el valor del canon en un mes, las dife
rencias de que aquí se trata al respecto corres
ponden al -Juzgado Municipal. 

Se considera: 
De que un arrenda-dor tenga esas acCiones y pue

rla acudir a ese procedimiento, no se deduce que 
este remedio sea obligado ni único. El contrato 
de arrendamiento, como bilateral que es, lleva 
envuelta la condición resolutoria establecida en 
dicho artículo 1546; de suerte que la parte con
tratante que ha cumplido lo de su cargo o está 
dispuesta a cumplirlo en la forma y tiempo de
bidos, puede ejercitar esa acción si la otra parte 
·deja de cumplir sus obligaciones. Lo que hay es 
que las peculiaridades de ese contrato establecen 
'los contras~es que ineludiblemente ocurren ante 
otros contratos que, a su turno, tienen las suyas.· 
Por ejemplo, resuelta una compraventa, al hacer
se los pagos y restituciones recíprocas del caso, 
las partes quedan restituidas al estado en que se 
hallaban antes de contratar; pero en el arrenda
miento, en razón de su ejecucilón sucesiva, habrá 
lugar a indemnizaciones, según el caso, y por lo 
demás, no pudiéndose deshacer, v. gr., el goce de 
la cosa arrendada en que el arrendatario estuvo; 
lo procedente es. la terminación, y efectivamente 
así acontece y así están redactadas las pertinen
tes disposiciones del C. C., como el artículo 1996 
que habla· de autorización al arrendador para re
clamar "la terminación del arriendo" y como el 
1997 que le da, en la situación allí contemplada, 
el derecho de "poner fin al arrendamiento" y ello 
en casos que corresponden a violación o incum
plimiento, o sea, a. la fuente de donde se origina 
la acción resolutoria. Análogamente cuando a un 
arrendatario cumplido se enfrenta un arrendador 
que no lo es. 

Siendo aquélla, en realidad, la acción incoada 
como principal en el presente juicio, no puede en
tenderse que falte el requi~ito de igualdad de tra
mitación del dicho artículo 209, en su inciso 2<?, 
según el cual para ejercitarse varias acciones en 
una misma demanda ellas deben ser tales "que 
puedan sustanciarse bajo una misma cuerda por 
seguir el mismo procedimiento judicial". 
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Tampoco se falta a ese artículo, en lo tocante 
a su numeral 39, por demandarse principalmente 
la terminación del arriendo y subsidiariamente la 
restitución con acción de dominio, porque la opo
sición entre la mera tenencia y la posesión no 
puede entenderse como incompatibilidad de aque
llas súplicas, encaminadas ambas a la recupera
ción de una misma cosa. Antes bien, ese. numeral 
39 autoriza a proponer "subsidiaria o condicional
mente dos remedios contrarios, siempre que los 
derechos sean tales que no se destruyan· por la 
elección o que por cualquier otro motivo no se 
consideren incompatibles". · 

Aquí los actores obran para ambas súplicas en 
la inteligencia de ,ser dueños de los lotes cuya 
entrega buscan, los que son unos mismos, y de 
que se hallan ocupados por el reo. Ante este con
junto de igualdades en la calidad de· los deman
dantes, en la ocupación del demandado, en la 
cosa de que. se trqta y en la finalidad última, no 
cabe pensar en incompatibilidad de acciones por
que en la principal esa ocupación se contempla 
como mera tenencia y en la subsidiaria com·o po-
sesión. • 

'N o es, pUes, admisible el primer cargo. 

No se cierra este capítulo sin advertir que la 
acción principal se ha estudiado solamente desde 
el punto de vista que corresponde al cargo que 
en casación se formula, que es lo único que res
pecto de aquélla se halla sub judice ante la Corte. 
La acción en sí o, más claramente, lo decidido 
sobre ella po~ el Tribunal, no está dentro del re
curso, pues esa decisión fue favorable al deman
dado y éste es recurrente único (C. J .. artículo 
494). 

El segundo cargo o grupo de cargos debe estu
. diarse separando lo referente ·a las citadas dispo
siciones del C. Civil y lo· relativo a las restantes 
de cuyo quebranto también se acusa. 

La5 del Código, que versan sobre posesión y 
acción· reivindicatoria, las reputa violadas el re
currente por haberse acogido esta acción de lÓs 
demandantes con sacrificio de la posesión de él; 
y las disposiciones restantes a que se acaba de 
aludir, que son ante todo los artículos 40 y 12 
de la Ley 200 de 1936 y, con ellos, ei 343 del C. J., 
los reputa violados. por no habérsele reconocido 
la prescripción adquisitiva que invoca ni exigido 
a los actores la titulación de larga data a que ese 
artículo 49 se refiere; y junto con estas disposi
ciones cita también, como ya se dijo, el artículo 
697 del C. J. para acusar de error de apreciación 

de la prueba testimonia] aducida por él con el fin 
de demostrar su posesión y la usucapión antedicha. 

Los testigos cuyas declaraciones califica de erró
neamente apreciadas afirman que Berna! ocupa 
las tierras en referencia desde 1931 en calidad de 
colono cultivador de baldíos, sin interrupción y 
siri que nadie antes del presente juicio le hubiera 
desconocido o discutido su -posesión y sin tener 
que pedir consentimiento a nadie. Pero las prue
bas aducidas por los demandantes acreditan que 
Berna! entró a tales tierras como arrendatario de 
ellos, por contrato que consta en documento pri
vado de 27 de junio de 1927, cancelado el 21 de 
diciembre de 1931, y que el dos de febrero de 
1934 suscribió Bernal un convenio. en que reco
noció su calidad de mero tenedor, ofreciendo sus
cribir en favor de los Pabones documento de 

. arrendamiento, hecho decisivo de suyo que no se 
infirma. porque a la postre ese documento no se 
otorgara. 

Para que fuera aplicable el artículo 49 citado 
sería preciso que Berna! se hubiera establecido en 
esas tierras "sin reconocer dominio distinto al del 

. Estado y no a título precario", y sería preciso, 
además, que ellas fueran incultas al iniciarse esa 
ocupación. Y, a más de lo que acaba de verse so
bre reconocimiento por Berna! del dominio pri
vado de • .los actuales demandantes al tomarles en 

, arrendamiento, que fue cuando ailí se estableció, 
se tiene que las diversas pruebas sobre dominio 
de los demandantes y sus antecesores, así <;omo 
sobre ocupación material suya y demarcación de 
sus propiedades, hacen ver que esos terrenos no 
eran incultos. Y estas breves reflexiones demues
tran la inaplicabilidad del artículo 49 al presente 
litigio y que, por lo mismo, no tiene por qué exi
girse a los actores la prueba excepcional de larga 
data que, para sus casos, requiere esa disposición. 

Los títulos que exhibieron para acreditar su 
dominio los halló satisfactorios el Tribunal. El 
recurrente no acusa refiriéndose a aquéllos en sí, 
sino, como acaba de verse, porque no se remontan 
con encadenación perfecta hasta un título origi
nario emanado del Estado o uno traslativo de 
dominio otorgado antes del once de octubre de 
1821, tal como establece dicho articulo 40, cuya 
improcedencia para el presente pleito queda ya 
vista. 

Por las mismas razones es improcedente la que
ja relativa al ahículo 12 de la misma Ley 200, 
porque si establece una prescripción adquisitiva 
tan breve .que es de sólo un quinquenio, ello es 
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en favor de quien, "creyendo de buena fe que 
se trata de tierras baldías", ha poseído económi
camente por ese lapso de tiempo, y no cabe ad
mitir o siquiera suponer esta creencia de buena 
fe en Bernal respecto de terrenos a que entró to
mándolos en arrendamiento a sus dueños. Y aun
que esta circunstancia bastaría para rechazar el 
cargo, no sobra a·gregar que, al tenor de ese ar
tículo 12, "no se presume la buena fe si el globo 
general del cual forma parte el terreno poseído 
está o ha estado demarcado por cerramientos ar
tificiales, o existen en él señales inequívocas de 
las cuales aparezca que es propiedad particular". 
Y de que esto sucede con la finca a que corres
ponden los lotes ocupados por Bernal, hay di
versas pruebas en cuyo análisis no es de entrarse 
aquí, porque de ellas desde este punto de vista 
no se formula acusación. 

Obró, por tanto, legalmente el Tribunal al de
cretar la reivindicación· por estar demostrado el 

dominio de los actores y no la prescripción invo
cada por el reo. 

En mérito de lo expuesto, la. Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, no casa la senten
cia dictada en este juicio por el Tribunal Supe
rior del 'Distrito Judicial de !bagué el doce de 
junio de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias lP'ilonieta-lP'edro Castillo lP'ineda 
-Ricardo llrinestrosa IDaza-José Antonio Montal
vo-JH[ernán Salamanca-Manuel José Vargas-lP'e
dro León Rincón, Secretario ert ppdad. 
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lRlEliVliNDliCACIONES. INCONGRUJENC IA.-OCUPANTES DE TERRENOS BAlL-
DIOS.-ADJUDli:CACION DlE BALDIOS. . 

1.-J!<;n numerosas sentencias ha dicho la 
Corte que siendo absolutorio, el fallo de ins
tancia no es pertinente invocar contra él la 
causal de falta de consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes si ellas han sido negadas en su 
totalidad. · 

2.-No podría aceptarse el precedente de 
que si un()< se presenta a pedir la adjudica
ción de un terrens baldío como ocupante y 
otro se opone a la adjudicación haya de pre
sumirse que éste y no aquél sea el verdadero 
ocupante. La ley pa derecho al ocupante a 
que se le adjudique el terreno, pero no pre
sume que sea ocupante el que se opcnga a 
la adjudicación y por el sólo hecho de opo
nerse. 

3.-La ocupación, modo de adquirir el do
~inio de los bienes regulados por el Código 
Civil, también origina el derecho de propie
dad sc·bre terrenos baldíos. Pero al paso que 
en el Derecho Civil común la ocupación con 
ánimo de dueño origina posesión y ésta hace 
presumir el dominio o lo engendra por el 
transcurso del tiempo (prescripción adquisi
tiva), en el régimen legal sobre baldíos la 
sola ocupación no funda dominio, entre otras 
razones, porque los baldíos no pueden ad
quirirse por prescripción (artículo 61 del 
Código Fiscal). Así, para adquirir derecho 
de propiedad sobre un terreno baldío se ne
cesita título de adquisición, el cual se ob
tiene o a cambio de bcnos de baldíos o me
diante la ocupación del terreno y el cultivo 
del mismo. Tal vez no sea inoficioso adver
tir que el régimen legal de tierras baldías 
hace distinción entre predios rústicos y pre
dios sitt¡ados dentro del pedmetro de las 
poblaciones. La adjudicación de estos últi
mcs puede originarse no ya en el cultivo. 
sino en la construcción de edificios (artícu
lo 79 de la ley 98 de 1928, 19 del Decreto 
297 de 1935 y 79 del Decreto-Ley N9 1415 de 
1940). Ahora: cuando se solicita la a-djudica
ción de un teneno baldío, si alguno se' opo
ne a ella diciéndose dueño, es obvio que 
el solicitante (y demandadc-) no tiene que 
aceptar el debate -como en general hay 
que hacerlo en juicio de reivindicación
sobre el punto de que el terreno sea de su 
propiedad. y m;tl podría el demandarlo si
tuar de esa manera la contienda· puestc' que 
al solicitar se le adjudique como baldío, parte 
del supuesto de que tal terreno carece de 
dueño. JF'or ende, en la acción judicial del 
que se opone a la adjudicación el punto que 

se ventila no es el de cuál de los dos -soli
citante . u opositor- sea dueño, sino el r 

cuál de los dos tiene mejor derecho a la ad
judicación, a menos que se controvierta la 

. calidad misma del baldío y se afirme que el 
terreno ~s un bien de propiedad privada. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veintitrés de julio de mil novecien
tos cuarenta y. cinco. 

(Magistrado pciDehte: Dr. José Antonio Montalvo) 

Sólicitó María Antonia González de Gatcía en 
memorial dirigido a la Gobernación de Caldas que 
se le adjudicara como baldío un lote de terreno 
ubicado en el perímetro urbano del Municipio 
de Armenia. La peticionaria se presentó a título 
de cultivadora. acompañó un plano según el cual 
el área 'total del baldío es de 366.80 mts. cuadra
dos, con una edificación que ocupa 248,19 metros 
cuadrados.; ·adujo algunas declaraciones tendien
tes a probar que el terreno era baldío', que las 
señoras Evangelina y Ainalia Orozco eran quie
nes habían hecho la casa ("mejora" dicen los tes
tigos) a sus propias expensas; y también ·presen
tó copia de la escritura pública otorgada el once 
de septiembre de mil novecientos treinta y seis 
en la cual consta que la señora Evangelina Oroz
co viuda de González transfirió a título de venta 
a María Antonia González de García el derecho 
de dominio sobre· la casa de habitación y el lote 
de su propiedad; cabalmente aquel cuya adjudi
cación pedía María Antonia González de García. 

Alejandrino Rodríguez se. opuso ante la Gober
nación a que el terreno le fuera adjudicado a la 
solicitante González alegando ser dueño de dicho 
solar COmO adjudicatario· de este inmueble Qn la 
partición, registrada el veintisiete de febrero de 
mil novecientos treinta y seis, del juicio mortuo
rio de Sara Valencia que se protocolizó por es
critura pública otorgada el ·cuatro de junio si
guiente. 

El Gobernador, en vista de la oposición, resol
vió remitir las diligencias al Juzgado de Circuito 
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de Armenia "a fin de que las· partes hagan valer 
sus derechos ante el poder judicial". 

Alejandrino Rodríguez presentó allí demanda 
ordinaria contra Maria Antonia González de Gar
cía para que se hicieran estas declaraciones: 

111- que no era el ·caso de adjudicarle a título 
de cultivadora el solar ·en referencia; 

211- que tal inmueble pertenece en pleno domi
nio al demandante Alejandrino Rodríguez por ser 
de su propiedad, con sus edificaciones; 

311- que, en consecuencia, se condenara a la de
mandada "a restituir al demandante, dice el li
belo, la finca en inención, con sus frutos natura~ 
les y civiles, desde el día en que lo detentaron u 
ocuparon por la fuerza, -o en forma clandestina, 
hasta que se haga la restitución"; · 

411- que la demandada debía pagar l.as costas del 
juicio. 

Tramitado el juicio hasta la citación para sen
tencia en el Juzgado del Circuito de Armenia, dis
puso éste remitirlo al Juzgado de Tierras de Pe
reira por estimar ·que le correspondía conocer de 
él según lo dispuesto en el artículo 52· del Decreto 
número 59 de 1938. El Juzgado de Tierras prac
ticó una inspección ocular en el terreno materia 
de la disputa y después de otras actuaciones dic
tó sentencia con fecha dos de febrero de mil no
vecientos treinta y nueve. En esta sentencia se 
declararon no probadas las excepciones propues
tas al contestar ia demanda, y se decidió que el 
demandante y la demandada tenían derecho a 
que se les adjudicara por iguales partes, a título 
de colonos, el solar o lote de terreno. 

Apelaron uno y otro, y el Tribunal Superior de 
Pereira, a solicitud del apoderado de la parte 
demandada, declaró nula la actuación surtida en 
el Juzgado de Tierras de Pereira y dispuso en
viar el expediente aR de Circuito correspondiente 
para que dictara la sentencia. 

El Juez del Circuito Civil de Armenia dictó 
sentencia que negó las declaraciones pedidas en 
la demanda y absolvió a la demandada de todos 
los cargos formulados en aquel!., · 

Apeló de ese fallo el demandante y el Tribunal 
Superior de Pereira, surtidos los trámites de la . 
segunda instancia, confirmó íntegramente, en · sli 
fallo fechado el veinte de octubre de mil nove
cientos cuarenta y tres, la sentencia de primer 
grado. 

Ni en primera ni en segunda instancia hubo con
denación en costas. 

Contra la sentencia del Tribunal interpuso ca
sación el demandante. Y como ya están surtidos 
los trámites del recu:cso -en el cual se oyó, ade
más, al Procurador de la Nación, Delegado en lo 
Civil-, procede la Corte a decidirlo. 

!La sentencia recunñda 

Después de historiar la controyersia y de enun
ciar los títulos que el actor invoca, dice el Tri
'Qunal: 

"Sin embargo de lo difusa e imprecisa de la 
demanda,. hay un hecho claro como razón de la 
oposición, es a saber: que Alejandrino Rodríguez 
dice ser dueño del inmueble •cuya adjudicación 
como baldío solicitó la señora María Antonia Gon
zález, porque su causante, la s~~ñora Sara Valen
cia fue dueña de ese inmueble. por compra que 
le hiciera al señor Ramón Londoño; y hay un pun
to oscuro e involucrado en todas las peticiones y 
hechos de la demanda, que· para hacer una amplia 
interpretación de ella, tambi-én se tratará en el 
discurso de esta sentencia, a fin de resolve'r mejor 
la cuestión en litigio, o sea: que Sara Valencia 
tiene una mejor posesión antecedente que la de 
Antonia González. 

"Frente a estas dos hipótesis, la del dominio 
y la de la posesión, planteadas por Rodríguez, ha 
de formularse la providencia de este Tribunal, no 
sin antes recordar y tener presente, que parte de 
este proceso se declaró nulo en ·auto de primero 
de julio de mil novecientos cuarenta, pronundado 
por una Sala Decisoria de este Tribunal, y que 
el señor Juez Civil del Circuito de Armenia, com
petente pai·a conocer del negocio pronunció sen
tencia absolutoria el siete de noviembre de mil 
novecientos cuarenta, basado en razones de orden 
legal y jurídico, que no lograron mutar las prue
bas traídas con posterioridad". Considera en se
guida el Tribunal las dos hipótesis: 

La primera, relativa al der€.'Cho de propiedad 
que en su favor invoca el demandante, para con
cluir que los títulos escritutarios aducidos no pue
den tenerse en cuenta por haber llegado al pro
ceso durante la etapa de él que se declaró nula; 
que aún teniéndolos en cuenta no son aptos para 
probar el derecho de dominio "porque, dice el 
sentenciador, en este litigio se discuten títulos 
aun anteriores a los que provienen del juicio su
cesorio, pues así. planteó el debate Alejandrino 
Rodríguez. Y entonces, no demOstrado el domi
nio de la causante Sara Valencia, tampoco queda 
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demostrado el de su sucesor, pues el juicio de su
cesión no comporta un debate de dominio, ni de
fine la propiedad de ningún bien de la vida". 

En cuanto a la segunda hipótesis, posesión ma
terial ejercitada según Rodríguez por su causan
te Sara Valencia, y según. dice María Antonia 
González de García por sus causantes las Oroz
cos, el Tribunal dice que comparada la prueba 
testimonial que adujo cada una de las partes, ".re
sultan de superior calidad", son sus palabras, las 
que presentó la demandada, "por la manera di
recta en que los testigos percibieron los hechos 
sobre que deponen, casi todos ellos por haber rea
lizado trabajos y reparaciones por cuenta unas 
veces de las Orozcos y dtras a expensas de María 
Antonia González ... " 

· Y agrega el sentenciador que aún suponiendo 
que ambas partes hubieran demostrado por igual 
la posesión material del inmueble, surgiría una 
duda que debe resolverse en favor de la parte 
demandada .. 

En síntesis: el Tibunal estimó que el deman
dante no había probado ni dominio ni posesión 
del inmueble que como baldío solicita María An
tonia González se le adjudique a ella; y en con-

o secuencia confirmó en su totalidad la sentencia 
del Juez de Circuito que había absuelto a la de
mandada ·Y negado las declaraciones solicitadas 
en la demanda. 

JEl recurso 

Sostiene el apoderado de Alejandrino Rodrí
guez que desde el año de mil ochocientos noventa 
y dos la seño.ra Sara Valencia se fue a vivir "al 
entonces incipiente caserío de Armenia, cuyos te
rrenos eran bal!iíos de la Nación"; que en ese 
mismo año compró a Ramón Londoño una casa 
situada en dicho caserío y el solar .en que estaba 
edificada "constante de cinco varas de trente por 
cuarenta de centro"; que desde la fecha de la es
CTitura ocupó la casa y el solar y estableció un 
negocio de panadería, prolongando la construcción 
de la casa sobre el solar adyacente, "con lo que 
vino a ocupar la totalidad del solar, de quince va
ras de frente por cuarenta de centro"; que con Sa
ra Valencia fue a vivir Amalia Arozco, pero sin 
que ésta tuviera derecho de propiedad' en el in
mueble; que muerta Sara Valencia se le adjudicó 
en la sucesión de ella a Alejandrino Rodrígue:? 
la casa y el solar precitados; que el Tribunal sen
tenciador prescindió de apreciar las pruebas lle-

vadas por él a este juicio sobre tales hechos o las 
apreció indebidamente; que· interpretando erró
neamente la demanda, no falló en consonancia 

'con las pretensiones deducidas por las partes e 
inc.urrió en error dé derecho por no haberle re
conocido valor de plena prueba a la ·escritura de 
protocolización del juicio mortuorio de Sara Va
lencia, donde aparece adjudicado a Alejandrino 
Rodríguez el inmueble ·materia de la demanda,· 
con todo lo cual se violaron múltiples disposicio
nes legales, "al haber dado preferencia a los tí
tulos de la González sobre los de Rodríguez". 

Estas proposiciones aparecen desarrolladas en 
un largo alegato dividido en. tres partes así: resu
men de los hechos, estudio de la segunda causal 
del artículo 520 del C. J. y estudio de· la causal 
11!- del mismo ártículo. Esta última parte que es 
la más detallada se subdivide a su vez en cinco 
capítulos como adelante se verá. 

e&lJJS&lL SlEGlJJND&: "No estar la sentencia en 
consonancia con las pretensiones oportunamente 
deducidas por los litigantes". 

Sostiene e!" actor que el Tribunal "dejó de con
siderar y. fallar (s"on sus palabras) la súplica ll!o 
de la demanda que .es el punto principal de la 
controversia, o sea que María Antonia González 
no tiene dereeho al solar en. menc.ión a título de 
cultivadora y, por etide, que se le niegue la ad
judicación; .y· porque el Tribunal no apreció co
mo hecho fundamental del.litigio el marcado con 
la letra e), o ~ea. que la causante Sara Valencia 
adquirió el inmueble por compra, según la es
critura 326 de nueve de febrero de mil ochocien
tos noventa y dos y por haber construido las edi
ficaciones a su,s expensas". 

Agrega el recurrente que el Tribunal senten
ciador, "en la parte motiva de su fallo, no entró 
a considerar la súplica 11!-, ni hace referencia a 
ella en la sentencia, omitiendo en esta forma de
cidir sobre esa petición" ... 

Al exponer los antecedentes de este recurso o 
la historia. del pleito se aludió a la parte resolu
tiva de las sentencias de primera y segunda ins
tancia. La del Tribunal dice de.modo enfático que 
"confirma íntegramente" el fallo del juez; y éste 
dijo en forma inequívoca, en su parte resolutiva: 
"No es el caso de hacer ninguna de las declaracio
nes· solicitadas por Álejandrino Rodríguez en su 
demanda ordinaria de oposición a la adjudicación 
de un baldío. . . y por cnosiguiente se absuelve 
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a la demandada, señora María Antonia González 
de Garda de todos los cargos allí formulados". 

Aún atendiendo sólo a la manera como está for
mulada la parte resolutiva de los fallos de instan
da, resulta que ella abarca todos los puntos pro
puestos en la demanda. 

Además, se ve que al acusar la sentencia del 
Tribunal por el segundo de los motivos de casa
ción que reconoce el artículo 520 del Código Ju
dicial lo que en realidad sostiene el apoderado de 
Alejandrino Rodríguez no es la incongruencia en
tre el fallo y la demanda sino la cuestión misma 
de fondo relativa a la prueba de su mejor dere
cllO al inmueble a cuya adjudicación como bal
dío ¡>e opone el recurrente. 

Y por último: como la Corte ha expresado en 
varias sentencias de casación, siendo absolutorio 
el fallo de instancia no es pertinente invocar con
tra él la causal de falta de consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por los li
tigantes si, como ocurre en el caso de que abon: 
se trata, las peticiones han sido negadas en su 
totalidad. 

Ahora: si el cargo de incongruencia se basa en 
€J.Ue la motiva-ción del fallo fue def~ciente o en 
que el Tribunal sentenciador no tuvo en cuenta 
una prueba o dejó de atribuírle el valor esencial 
que el recurrente le asigna, o en que violó la ley 
sustantiva, entonces el cargo resulta exótico en 
::.a causal 2'C' de casación y se desplaza hacia la 
causal 1'C' que la Corte pasa a examinar. 

Causal Primera: IDice el recurrente 

" ... acuso el fallo del Tribunal Superior de Pe
reira por la causal 1 'C' del artículo 520 del Código 
Judicial, porque en mi sentir éste, en la senten
cia, violó la ley sustantiva por infracción directa, 
ora por aplicación indebida e interpretación erró
nea; como por violadón de la misma por apre-cia
ción errónea, por falta de apreciación de las prue
bas que obran en el proceso y con lo cual incu
rrió el Tribunal en errores de derecho y de he
cho que aparecen de modo manifiesto en los· au
tos". 

La extensa alegación del recurrente acerca de 
esta causal aparece dividida en cinco capítulos 
así: "error de hecho evidente en la apre·ciación 
e interpretación <;le la demanda"; error de dere
cho; error de hecho por falta de apreciación de 
las pruebas; otro capítulo titulado también "error 

·de derecho", y uno final denominado "violación 
de la ley sustantiva". 

!Examen de los cargos 

"!Error de hecho evidente en la aprec!acñón e 
interpretación de la demanda'''. 

pice el recurrente· que la -sentencia adole-ce de 
error de hecho en cuanto a la interpretación de 
la ,demanda porque en la 111- súplica del libelo 
se solicitaron del Juez dos dedaraciones: a) que 
no era el caso de adjudicar a María Antonia Gq_n
zález el solar a título de cultivadora y que debía 
negarse por ende tal a..djudicación; y b) que el 
demandante es dueño en pleno dominio del te
rreno y de las edificaciones en él levantadas. Y 
alega que el Tribunal omitió el estudio de la pri
mera de estas cuestiones o súplicas, limitándose 
a considerar las restantes, con lo cual "dejó de 
fallar implícitamente en el punto principal de 
la controversia", dice el recurrente. 

Observa la Corte: como la sentencia del Juez 
decidió rotundamente que "no es el caso de ha
cer ninguna de las declaraciones solicitadas por 
Alejandrino Rodríguez en su demanda ordinaria_ 
de oposición a la adjudicación de un baldío. . . y" 
por consiguiente, se absuelve a la demandada se
ñorr María Antonia González ele García de todos 
los cargos allí formulados", resulta inexacto o im
propiü decir que la sentencia "dejó de fallar im
plícitamente en el punto principal de la contro
versia" .. El reparo, si cupiera, podría ser en este 
caso cabalmente el contrario: que se falló implí
citamente acerca de algún punto de la demanda. 

Y puesto que el Tribunal confirmó sencilla
mente y sin restricción alguna el fallo del Juez, 
no puede aceptarse la tesis de que la sentencia 
recurrida dejara sin decidir "el punto principal 
de la controversia". 

El Tribunal planteó la cuestión en términos 
nítidos que pueden resumirse así: Alejandrino Ro
dríguez se opone a la adjudicación que María An, 
tonia González solicita de un lote como terreno 
baldío; funda la oposición en que él, Rodríguez, 
es due.ño y poseedor .de tal terreno; el Tribunal 
no encuentra demostrados tal dominio ni posesión 
y, por consiguiente, "su aserto de mejor derecho 
a la adjudicación del baldío (son palabras del 
Tribunal), car~e de base respetable y en conse
cuencia la absolución de la demandada se impo
ne ... " 
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Con esta motivación. en que se considera expre
samente, aunque para desecharla por falta de 
pruebas, la solicitud principal del actor: de que 
no se adjudique a María Antonia González el 
terreno que solicita como baldío, es palmario que 
la sentencia recurrida sí decidió acerca "del punto 
principal de la controversia" y así, la acusa·ción 
del recurrente es .infundada en cuanto a este par
ticular, acusación que, por otra parte, viene sien
do en el fondo la misma 'con que se quiso sus
tentar la causal 2~ y que ya quedó analizada. . · 

Alega en este mismo capítulo el recurrente que 
en el pleito se ha discutido no sólo que la señora 
María Antonia González de García careee de de
n;;cho a la adjudciación del baldío, sino también 
otro punto, a saber: que Sara Valencia, antece
sora del demandante, adquirió por varios títulos 
el dominio y la posesión del terreno en disputa y 
que, en cambio, Amalia y Evangelina Orozco, 
causantes o antecesoras de la demandada en. este 
juicio, no poseyeron tal finca y antes bien, la 
última de ellas la O·CUpÓ de man'era violenta unos 
tres años antes de iniciarse la presente ·acción 

1 judiciaL ' 
Observa la Corte: puede suceder que la senten

cia del Tribunal sea demasiado sintética pues no 
se extiende a espacio sobre eada uno de los pun
tos de derecho y de pruebas que las partes con
trovirtieron; pero no obstante la concisión quizá 
excesiva de ella, es lo cierto que allí se contem
pla, se expresa y se d~cide la cuestión que el re
currente echa menos: dos páginas emplea el Tri
bunal en comparar el derecho que pueda asistir 
al demandante como sucesor de Sara Valencia 
con el de la demanda'da como' sucesora de las 
Orozcos; considera "de sup,erior cálidad" (dice) 
las pruebas de ésta que las de aquél; y aún llega 
a concluir que en el supuesto de que las· pruebas 
de una y otra parte sean de valor igual, deficiente 
por ende, siempre habría de absolver a· la Gonr 
zález por cuanto la carga de la prueba incumbía 
al actor' y éste no logró llevarla de modo satis
factorio, 

El Tribunal sí consi<:J.eró, pues, la cuestión pro
puesta por el demandante sobre dominio y 'pose
sión de la antecesora ;de Alejandrino Rodríguez. 

No carece de interés observar que en este ca
pítulo de la ·demanda se queja el recurrente de 
que el Tribunal hizo caso omiso de un hecho con
trovertido y fundamental del que surgen los dere
ch9s que como a '-'colana-edificadora" le corres
ponden a Sara Valencia (antecesora del actor) 
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y le ·da preferencia so~re cualquiera otro a la 
adjudicación, derecho que transmitió a sus cau
sahabiEmtes. 

Con esta alegación está reconociendo el actor
recurrente que el terreno de que se trata es bal
dío, lo cual hace inocuo su argumento de que es 
dueño y la acusación contra la sentencia por no 
haber decidido acerca de este punto y en favor 
suyo. 

Y también dice en este capítulo que la deman
dada o sus antecesores venían ocupando -violen
tamente según él, pero que venían ocupando
el fundo de que se trata. 
· Es decir, el propio recurrente acepta que es 
baldío el terreno cuya adjudicación ha pedido Ma
ría Antonia González de García, y adlnite que és
ta y sus antecesoras son ocupantes de dicho te
rreno, aunque considera que la ocupación fue vio
lerlta y agrega que ella data desde tres años an
tes de presentar su demanda. 

"lError de derecho por mala interpretación de la 
demanda al no reconocer a Alejandrino Rodríguez 
la condición de poseedor que le señalan los ar
tículos 65 y 79 del Código !Fiscal y, por consi
guiente, relevado de la prueba; ya que correspon
dería en este caso darla a la señora María Anto
nia González". 

Para sustentar esta acusación contra la senten
cia dice el demandante que las controversias en
tre colonos y adjudicatarios que todavía no ti e· 
nen título de adjudicación, o entre colonos y ter
ceros, se resuelven por las reglas y procedimien
tos del Código Fiscal; que el artículo 79 de éste 
ampara al cultivador o colono con una presunción 
de modo que quien demuestre que ha cultivado 
o edificado no necesita ninguna otra prueba "pa
ra la preferencia o mejor derecho a la adjudica
ción". Agrega que factor tiempo da derecho a la 
preferencia y que las pruebas (inclusive confe
siones de las Orozcos, antecesoras de la deman
dada) demuestran que Sara Valencia (antecesora 
del demandante) "ocupó con antelación... a 
ellas", dice el recurrente. 

De todo lo cual concluye la demanda de casa
ción que no habiendo 'tenido en cuenta el Tribu
rial estas pruebas, ni otr~s sobre actos de dominio 
de la Valencia, no les dio el valor que les asignan 
los artículos 1959 y 1769 del Código Civ~l y 606 
y 697 del Código Judicial violándolos así indirec
tamente. 

Arguye en esta parte el recurrente que el error 
de apreciación sobre el verdadero poseedor obe-
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dece a que procesalmente (y en apariencia) tie
ne el carácter de demandante; pero sustantiva
mente le corresponde la condición de opositor con 
presunción que en su favor establec·en los artícu
los 79 del Código Fiscal y 762 del Código Civil; 
que María Antonia González de García tenía que . 
desvirtuar esta presunción legal y demostrar que 
ocupaba; y que, al exigir el Tribunal a Alejan
drino Rodríguez la carga de la prueba, violó Ín
directamente el artículo 1757 del Código Civil ¡wr 
errónea interpretación., 

Observa la Corte: 

No podría aceptarse el precedente de que si ilno 
se presenta a pedir la adjudicación de un terreno 
baldío como ocupante y otro se opone a la adju
dicación haya de presumirse que éste y no aquél 
sea el verdadero ocupante. 

La ley da derecho al ocupante a que se le ¡:¡d
judique el terreno pero no presume que sea ocu
pante el que se oponga a la adjudicación y pqr 
el solo hecho de oponerse. 

En el caso de que ahora se trata ocurre que 
cuando María Antonia González de García pidió 
ante la Gobernación de Caldas que se le adjudi
cara como baldío ,el solar, presentó unas decla
raciones según las cuales el terreno había sido 
ocupado por Evangelina y Amalia Orozco; y adu
jo copia registrada de la escritura pública por me
dio de la cual le transfirió aquella el derecho de 
dominio sobre la edificación levantada en dicho 
lote. 

Al oponerse Alejandrino Rodríguez a que se hi
ciera la adjudicación dijo, entre otras cosas, en 
su demanda, que debía restituir la finca con sus 
frutos naturales y civiles "desde el día en que la 
detentaron u ocuparon por la fuerza, o en forma 
clandestina" la demandada y sus antecesoras, ocu
paeión que en su alegato ante la Corte hace re
montar el recurrente a una época anterior en tres 
años a la presentación de la demanda. 

De manera que el propio actor recurrente ad
mite que la demandada es ocupante del baldío 
aunque con ocupación violenta pero al fin· y al 
cabo ocupación. 

Y en el caso de que tanto el actor como la de
mandada hayan sido ocupantes, a uno y ~tro po
dría haberles asistido derecho a pedir la adju
dicación como lo decidió -verdad sabida y bue
na fe guardada- el Juez de Tierras de Pereira 
en el fallo que luego fue anulado. 

No resulta entonces por parte alguna que el 
Tribunal sentenciador violara las normas legales 

sobre carga de la prueba ·ni las que regulan la 
apreciación de ésta. 

"lError de hecho por falta d4!' apreciación de las 
pruebas". 

Copia el recurrente unos pasajes de la senten
cia en los cuales dice el Tribunal que el título 
traído al juicio por Alejandrino Rodríguez lo f!le 
en la etapa surtida ante el Juzgado de Tierras, 
etapa que se declaró nula y que por lo mismo, la 
escritura aducida durante ella "carece de valor 
probatorio"; que el hecho de figurar Alejandrino 
Rodríguez como adjudicatario en la sucesión de 
Sara Valencia no prueba el derecho de Rodríguez 
porque "en este litigio, dice la sentencia, se dis
cuten títulos aun anteriores a los que provienen 
del juicio sucesorio, pues así lo planteó Alejan
drino Rodríguez", de donde deduce el sentencia-· 
dor que aquel no ha demostrado el derecho de 
dominio de Sara Valencia ni, por consiguiente, 
el suyo; que la posesión material tampoco aparece 
demostrada en favor de Alejandrino Rodríguez, 

· pues si éste adujo declaraciones de testigos "para 
esclarecer los actos de dominio que ejercitara en 
dicha propi~dad la causante Sara Valeneia", tam
bién María Antonia González de García trajo 
pruebas de la posesión de ella y de sus causantes 
las Orozcos; y que comparadas las pruebas re
sultan "de superior calidad" las de la demandada, 
por el modo directo como los testigos que decla
ran en su favor presenciaron los hechos. 

El recurrente transcribe los párrafos cuya sín
tesis acaba de hacerse, con el objeto de formular 
contra ellos como catorce reparos (algunos repe
tición de otros), que pueden resumirse así: "la 
manera relámpago" de ver las pruebas, no per
mitió al Tribunal comparar las fechas de los re
gistros de escrituras y darse as.í cuenta de que ·el 
título de Alejandrino Rodríguez fue registrado' 
primero que los de María Antonia González; tam
poco examinó detalladamente el Tribunal cada 
una de las declaraciones y especialmente las re
preguntas a los testigos de la demandada, ni las 
confesiones de ella y de su causante la Orozco, 
ni los comprobantes oficiales de haber sido Sara 
Valencia y sus causahabientes quienes han pa
gado los impuestos correspondientes al predio en 
cuestión. Y agrega algunas otras consideraciones 
teridiestes a demostrar que su título es mejor 
que el de la demandada, que el Tribunal erró de 
hecho al no apreciarlo así, y .que con ello violó 
indirectamente estos artículos· del Código Civil: 
673, 752, 756, 757, ns, 789 y 2674. 
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Este cargo y el siguiente deben, por razón de 
étodo, apreciarse conjuntamente, pues en el fon

o son uno mismo bajo dos denominaciones. 

IError de derecho en la apreciación de las prue-

Siete puntos plantea la demanda de casac10n 
acerca de este cargo contra la sentencia, a saber: 
que el Tribunal no le reeonoció el valor de· plena 
prueba, como ha debido hacerlo, a la escritura de 
protocolización del juicio mortuorio de Sara Va
lencia, juicio en el cual se le adjudicó a Alejan
drino Rodríguez el inmueble de que se trata; que 
con ell~ se violaron los artículos 673, 740, 745, 756, 
757, 765, 778\ 783, 785, 789, 1008, 1759; 2673 y 2674 
del Código Civil; que erró el Tribunal cuando en 
cambio le atribuyó valor de plena prueba a la es
critura pública por medio de la cual Evangelina 
Orozco transfirió a María Antonia Gnoz;ílez a 
título de venta la casa ameritada, así com también 
cuando le dio eí carácter de plena prueba al acto 
de partición de la mortuoria de Amalia Orozco· 
donde aparece adjudicada a María Antonia Gon
zález la mitad del inmueble en cuestión; aprecia
ciones del Tribunal con las cuales se violaron los 
artículos del Código Civil arriba citados "al ha
ber dado preferencia a los títulos de la González 
sobre los de Rodríguez". 

Alega también que hubo error de derecho por 
no babel' reconocido carácter de plena prueba 
a las confesiones que dice el recurrente hicieron 
las Orozcos en memoriales que obran en el juicio 
de sucesión de Sara Valencia y en un juicio divi
sorio del inmueble; por no haber reconocido va
lor probatorio a las certificaciones del Tesorero 
Municipal y del Jefe de Estadística de Armeuia 
con las cuales se propuso acreditar el demandante 
que. era Sara Valencia quien pagaba los impues
tos de la finca; y por cuanto no se reconoció va
lor probator~o a las declaraciones presentadas por · 
Alejandrino Rodríguez y sí a las que adujo María 
Antonia González lo cual implica errónea inter
pretación de los artículos 697, 702 y 701 del Códlgo 
Judicial. 

Como ·se ve, toda la argumentación de estos dos 
capítulos, que a pesar de sus motes diferentes re: 
piten los mismos cargos contra la sentenda, se 
basa en la tesis de que Alejandrino Rodríguez es 
dueño del terreno disputado porque lo adquirió 
como adjudicatario en la mortuoria de Sara Va
lencia quien, a su vez, había adquirido por com-
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pra a Ramón. Londoño, todo lo cual aparece de 
escrituras registradas que obran en autso. Y como 
la deman.dada María Antonia González de García 
también trajo al juicio escritura pública de trans
ferencia del dominio hecha' a su favor, el recu
rrente alega que entre los dos títulos hay que 
darle preferencia al de Alejandrino Rodríguez 
por ser cde fecha anterior. 

Observa la· Corte: 

, Estos cargos de error en la apredac10n de las 
pruebas están involucrando otro que quizá sea el 
que ha tenido como esencial el autor de la de
manda de casación al acusar la sentencia por no 
haberse atenido el' Tribunal, para dirimir la cues
tión, a las escrituras públicas presentadas como 
títulos de dominio.. · 

De esta manera, al alegar violación indirecta de 
la ley por el menosprecio de pruebas lo que en 
realidad se sostiene es que el sentenciador violó 
directamente la ley por cuanto desconoció el de
recho del demandante, emanado de los títulos de 
propiedad que presentó; 

·Pudo haber errado el Tribunal cuando dijo que 
el instrumento público de adjudicación en la mor
tuoria de Sara Valencia no podía tenerse en cuenta 
como prueba por hallarse incluido en la actua-

. ción que se declaró nula. El opositOr reconoce en 
su alegato ante la Corte que ese es un punto dé
bil de lá sentencia recurrida y que el instrumento 
público registrado que el actor dice haber me
nospreciado el Tribunal, en realidad fue una prue
ba pedida dentro del término probatorio de la 
primera instancia. 

' ' 
Pero esa errónea apreciación del sentenciador 

no sería suficiente para que ·la Corte invalidara 
el fallo, porque el· actor acepta que la litis versa 
sobre un terreno baldío y así la prueba, que for
malmente es de indiscutible vaior, carecía de él 

· en este caso particular por no ser pertinente a 
la demostración del hecho que el origen mismo 
de Ia acción ha destacado como el fundamental. 

De suerte que resulta infundado este cargo de· 
error en la apreciación de las pruebas el cual in
cide .también (como el de incongruencia entre el 
fallo y las pretensiones aducidas por las partes) 
en el de violación directa de la ley sustantiva que 
en realidad es el sostenido por el recurrente en 
todos los- capítulos de su alegato, aunque le da 
diferentes denominaciones, cargo que ya ha lle
gado el momento . de examinar. 
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Violac~ón de Ha ley sustantiva 

Alega el demandante que la sentencia acusada 
quebrantó directamente .los artículos 65 y 66 del 
Código Fiscal, el 19 de la Ley 34 de 193p y el 79 
de la Ley 98 de 1928, por cuanto no tuvo en cuenta 
que Sara Valencia adquirió como edifi-cadora la 
propiedad del terreno y la "prelación. o prefe
rencia sobre la edificación y el terreno, sobre 
cualquiera otro ocupante"; que infringió el ar
tículo 109 de la Ley 51 de 1917 según el cual de
berá reconocerse al colono o edificador la extem
sión ocupada, "sin pod !rsele exigir al ocupante 
título de propiedad"; que violó los artículos 669, 
673, 685, 740, 745, 756, 759, 764, 765; 783 y 789 del 
Código Civil, al no recnoocer el dominio de Ale
drino Rodríguez, adquirido por la adjudicación 
que se le hizo en la mortuoria de Sara Valencia 
y por la inscripción del correspondiente· título; 
que violó la ley sustantiva al reconocer derechos 
a María Antonia González puesto que Amalia 
Orozco, causante de ella, no le pudo transferir 
nada porque nada tenía, como la misma Oroz·co 
confesó, de lo .cual resulta especialmente violado 
el artículo 752 del Código Civil; que también vio
ló los artículos 775 y 791 del Código Civil, "por 
cuanto las expresadas Orozcos sólo ocupaban la 
casa a título precario, como huéspedes y amigas 
de la Valencia"; y que infringió los artículos 946, 
947, 961, 963 y 964 del Código Civil por cuanto 
no reconociÓ en favor de Alejandrino Rodríguez 
·el carácter de dueño ni ordenó la restitución en 
favor suyo del inmueble con sus frutos natura
les y civiles. Ter;mina esta última parte del ale
gato diciendo: "la esñora González de García a 
lo más que pudo aspirar es a que se le pague la 
parte de la edificación nueva ... " 

Fácilmente se nota que las alegaéiones conte
nidas en esta parte del alegato repiten los mismos 
argumentos y citas legales hechas en anteriores 
capítulos. Con la circunstancia de que hay aquí 
alegaciones contradictorias como la de sos'tener 
que se violó la ley porque no se reconoció a Sara 
Valencia el derecho de propiedad sobre el terreno, 
cuando al propio tiempo se sostiene que hubo que
branto de las disposiciones del Código Fiscal por
que no se le reconoció a la misma Sara Valencia 
{hoy Alejandrino Rodríguez) el derecho de pre
ferencia sobre cualquier otro ocupante para ad
judicarle el terreno, es decir, el baldío. 

Sobre este último capítulo la Corte considera: 

Quizá por lo extenso· del alegato de casación a 

menudo se encuentran repetidos en ella los mi 
mos conceptos, tesis, argumentos y citas legale 

· Así esta parte final de la demanda vuelve a i 
sistir en que la sentencia violó los artículos d 
C. C. que tratan de la tenencia, la posesión, 
derecho d~ dominio y los modos de adquirir é 
te, entre ellos la ocupación, y la tradición por in 
trumento público registrado. Y que violó los ar 
tículos del mismo Código relativos a la acció 
reivindicatoria y a las prestaciones que cuand 
ella prospera incumben al poseedor de mala f 

Esta última alegación resulta acorde con la sú 
plica 31.' de la demanda la cual pide se conden 
a María Antonia González de García "a restitui 
al demandante la finca en mención, con sus fru 
tos naturales ·y civiles, desde el día en que l< 
(sic) detentaron u ocuparon por la fuerza, o e 
forma clandestina, hasta que se haga la restitu 
ción". 

De esta manera la demanda y los alegatos de l 
parte actora sientan como una de las bas'es de 
litigio que María Antonia González tiene en s 
poder el lote de terreno, como también le, tuvie
ron en años anteriores sus antecesoras las Oroz
cos. 

Bien sabido es que la adquisición de esta cla
se de bienes está sujeta a un régimen jurídico es
pecial. 

La ocupación, modo de adquirir el dominio de 
los bienes regulados por el Código Civil, también 
origina el derecho de propiedad sobre terrenos 
baldíos. 

Pero al paso que en el Derecho Civil común la 
ocupación con ánimo de dueño origina posesión 
y ésta hace presumir dominio o lo engendra por 
el transcurso de tiempo (prescripción adquisitiva), 
en el régimen legal sobre baldíos la sola ocupa
ción no funda dominio, entre otras razones, por
que los baldíos ·no pueden adquirirse por pres
cripción (artículo 61 del Código Fiscal). 

Así, para adquirir derecho de propiedad . sobre 
un terreno baldío se necesita título de adjudica
ción el cual se obtiene o a cambio de bonos de 
baldíos o mediante la ocupación del terreno y el 
cultivo del mismo. 

Tal vez no sea inoficioso advertir que el régi
men legal de tierras baldías hace distinción entre 
predios rústicos Y. predios situados dentro del pe
rímetro de las poblaciones. La adjudicación de 
estos últimos puede originarse no ya en el cul
tivo sino en la construcción de edificios (arHculo 



de la Ley 98 de 1928, 19 del Decreto 297 de 
35 y 79 del Decreto-Ley 1415 de 1940). 
Ahora: cuando se solicita la adjudicación de un 
rreno baldío, si algüno se opone a ella dicién-
se dueño, es obvio que el solicitante (y deman
do) no tiene que aceptar el debate --como en 
neral hay que hacerlo en juicio de reivindica
ón- sobre el punto de que el · terreno sea de 

propiedad. Y mal podría el demandado situar 
e esa manera la contienda puesto que al solicitar 

le adjudique como baldío, parte del supuesto 
e ·que tal terreno carece de dueño. 

Por ende, en la acción jud~cial del que se opone 
la adjudicación el punto que se ventila no es el 

e cuál de los dos -solicitante u opositor---: sea 
ueño, sino el de cuál de los d,os tiene mejor de-· 
echo a la adjudicación, a menos que se contro
ierta la calidad misma de baldío y se afirme que 
1 terreno es un bien de propiedad privada. 
En el caso del presente recurso de casación am

as partes manifiestan en sus alegatos que se tra- . 
a de un baldío, luego la acción reivindicadora era 

·mprocedente y el punto que debía decidir y de
cidió el Juez era el de si quien ha solicitado la 
adjudicación tiene o no derecho para pedirla. 

La realidad parece ser que tanto Sara Valencia 
como las Orozcos ocuparon el ter.reno; que a ex
pensas de aquella y de éstas se hizo una edifica
ción allí; y que luego a expensas de María An
tonia González de Gar~ía se hizo otra edificación 
complementaria o tramo nuevo de la casa y se 
efectuaron reparaciones en la parte edificada 
antes. . 

Ello explica la sentencia salomónica que pro-
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firió el Juez de Tierras de .Pereira (fallo que lue
go se declaró inválido). Pero el Tribunal como 
Juez de puro derecho y fallando según las normas 
comunes (no según las de la ley de tierras) te
nía que limitarse a decidir sobre las súplicas de 
la demanda. ' 

'Ahora: al Juez de Circuito y al Tribunal sólo 
incumbía decidir si. María Antonia González tie
ne o no derecho a solicitar que se le adjudique 
el baldío. Y como sí lo tiene, la tesis excluyente 
de Alejandrino Rodríguez no podía prosperar, co
mo tampoco puede prosperar, con fundamento en 
esa tesis, el recurso de casación contra la senten
cia del Tribunal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, NO INVALIDA la sentencia del 
Tribunal Superior de Pereira fechada el veinte 
de octubre de mil novecientos cuarenta y tres, 
que confirmó la del Juez Civil del Circuito de Ar
menia en el juicio ordinario promovido por Ale
jandrino Rodríguez contra María Antonia Gon
zález de Garda sobre oposición a la adjudicación 
de un baldío. 

Con costas a cargo de la parte recurrente. 
Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju

dicial Y· devuélvase el expediente. 

Arturo 'l'apias Jl>ilonieta-JI>edro Castillo IP'ine
da-Ricardo ll:llinestrosa Daza-José Antonio Mon
talvo-ll:llernán Salamanca-Manuel .José Vargas
Pedro JLeón Rincón,· Secretario. 
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ACCION DlE NULIDAD DJE UN 'Jl'lES'fAMJENTO 

!En el caso .de autos, si se atien'i:le sólo a lo 
dispuesto en el ordinal 17 del artículo 1068 
del !Código Civil, en armonía con el 11 de la 
ley 95 de ll890 y el U91 del mismo código, 
y considerando que na mentarla confesión 
del testador envuelva un legado gratuito en 
favor del testigo Vallejo, ·ya que éste decla
ró en relación con ese hecho que no tiene 
prueba alguna escrita distinta del testamen
to, la inhabilidad del testigo sel'Ía manifies
ta, determinando como consecuencia la nu
lidad den testamento; p'ero si se toma en 
cuenta lo estatuido en los artículfs 1119 y. 
1120 del C. IC., la solución tiene que ser dis
tinta, porque de otro modo, en un caso como 
el presente, carecería de operancia y de sen
tido práctico el artículo 1119 del Código Ci
•,il, pues si se admite la conclusión de que 
en razón de les dos textos legales primera
mente citados el testamento es nulo en su 
totalidad, ningún alcance tendrían · los ar
tículos :1.119 y 1120 que se limitan a declarar 
que no vale la disposición testamentaria en 
favor del acreedor, en este caso testigo, cuyo 
crédito no conste sino por el testamento. Si 
se i.nvalirla todc• el testamento de consi
guiente quedaría invalidada la declaración 
testamentaria en favo~r del testigo acreedor 
y ello determinaría la inoperancia e inefi
cacia de los citados al'tículos· 1119 y 1120. 
lP'or consiguiente, presentándose esa incon
g~ruencia en los referidos textos legales ha
bría que desatarla, según conocidas reglas 
de hermenéutica legal, tratando de buscar 
la armonía y debida ce rrespondencia entre 
ellos, o, ya que forman parte de un mismo 
código, prefiriendo la disposición relativa a 
un asunto especial a la que teng·a ca1·ácter 
general, y todo ello lleva como de la mano 
a admitir como la más jurídica la interpre
tación que acepte que en un caso como er 
c('ntcmplado en autos sólo se uroduc;e la in
validez de la disposici.ón testamentalt'ia en 
favor del testigo cuyo crédito no conste sino 
por el testamento y no la de la totalidad ól' 
éste, en razón de la consiguiente habilicla~~ 
del testigo para servir como tal. '!'a! ha sido 
la doctrina de la Corte en un caso idénticc 
an que ahora se contempla. 

2.-No todas las .sonemnidades a que está 
sometido el otorgamiento de un testament,. 
abierto deben constar expresamente en él; 
pues en tratándose de un acto de esa natu
raleza tal requisito sólo es exigirle· por man
dato de la ley pam las circunstancias de 
que tratan los articulos 1073. 1075, en sus 
incisos 21.1 ·Y 39, y ].076 del Código Civil, y 

en cuanto a las demás, ·si en verdad debe 
ser aconsejable y conveniente que ella. 
consten en el propio testamento, la ley no 1 
ha requerido así expresamente, por lo .cua 
el hecho de que en él no conste su cuinpli 
miento no es determinante de nulidad, pues 
como lo ha sostenido. la Corte en repetidas 
ocasiones, los documentos públicos o autén
ticcs llevan en. sí la pr~:sunción de haberse 
oto.rgado legalmente, hasta tanto que no 
aparezca de manifiesto o no se acredite lo 
ccntrario por" quien alega alguna omisión 
fundamental. 

3.-ILa misma ley permite que el testa
mento se escriba previamente, o en uno o 
más actos sin que requiera la concurrencia a 
ellos de tales personas, pues tal exigencia 
sólo es de imperativo cumplimiento cuando 
se realiza la lectura de las disposiciones tes
tamentarias. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, veintitrés (23) de julio de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente.: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Antecedente:> · 

Por es·critura pública número 48, de diez de ju
nio de mil novecientos cuarenta y uno, corrida 
ante el Notario Público del Circuito del Retiro, 
Departamento de Antioquia, y los testigos instru
mentales señores Vicente Vallejo· M., Francisco 
Eladio Boter9 y Pedro José García, el señor An
tonio Ochoa Vélez otorgó testamento solemne y 
abierto, en el cual dispuso la manera como de
bían distribuirse sus bienes después de su muerte. 

Ocurrida ésta, las señoritas Inés y Ana Luisa 
Ochoa M., invocando la calidad de herederas ab
intestato del causante como sus. sobrinas legíÚ
mas, entablaron sendos juicios ordinarios, los que 
más tarde fueron debidamente acumulados, para 
que por sentencia definitiva se declarara por el 
señor Juez del conocimiento, que lo fue el Civil 
del Circuito de La Ceja, que el referido testa
mento es nulo y sin valor legal y que, como con
secuencia de esa declaratoria, se les reconociera 
tanto a ellas como a las otras personas cuyos nom-
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bres y apellidos designan en sus demandas la 
condición de herederos del finado señor Ochoa 
Vélez. 

Como hechos fundamentales de ambas deman
das se adujeron los siguientes: 

"Primero. El 10 de junio del corriente año, el 
sefígr Antonio Ochoa, trató de consignar su últi
ma voluntad, otorgando testamento abierto ante 
eÍ :R<>ta:rio del Ci.rcuito del ' Retiro, dictando sus 
disposiciones en forma verbal, pues no presentó • 
escrito alguno. ' 

"Segundo. El testador dictó su testametJ.to al 
NoÍario, pero en ese .acto no estuvieron presentes 
todos los testigos que firmaron después con el 
funcionario en calidad de tales .. 

"Tercero. El acto de dictar el testador sus dis
posiciones, tuvo lugar en una casa situada en ·las 
afueras de la población del Retiro y el Notario se 
retiró al centro de la población a redactarlo so
bre apuntes tomados por él, y cuando hubo ter
minado regresó al lado del testador que se halla
ba gravemente enfermo y se procedió a leerlo Y 
firmarlo con testigos elegidos en ese momento. 

"Cuarto. N o todas las disposiciones testamen
tarias fueron tomadas de los apuntes notariales, 
pues se agregaron algunas recordadas y de las 
cuales no se había tomado nota. 

"Quinto. Entre las disposiciones testamentarias 
hay una, la cláusula Cuarta, en la cual el testador 
reconoce que varias reses de las que hay en su 
finca, son de propiedad del testigo Vicente Valle
jo, quien no tiene prueba distinta de ese recono
cimiento sobre lo allí declarado. 

"Sexto. Ni en la enumeración de 'bienes ni en 
la disposición que hace el testador de algunos 
bienes raíces, se determinan éstos por sus linde
ros ni en otra forma que sirva para identificarlos, 
distinta de sus nombres, lo que hace imposible 
cthnplir lo dispuesto en el· testamento· sobre bie
nes raíces. 

"Séptimo. El testador murió el 19 de junio del 
corriente año y no dejó ascendientes ni descen
dientes de ninguna clase. 

"Octavo. He sido reconocida como heredera del 
finado Antonio Ochoa Vélez, por auto de fecha 
tres de septiembre del corriente año, dictado por 
usted en el juicio de sucesión que se adelanta en 
su Oficina". 

Admitidas que fueron ambas demandas se dio 
traslado de ellas 'a todas las personas señaladas 
por las act¡:¡ras como demandadas, y surtidos los 
juicios acumulados mediante los trámites de ri-

gor, el señor Juez de primera instancia los deci
dió en sentencia de diez y seis de juli_o de mil no
vecientos cuarenta y dos, por medio de la cual 
no accedió a lo pedido, y en cambiÓ declaró vá
lido el testamento cuya nulidad se solicitaba. 

Sentencia acusada 

Como las demandantes no se conformaron con 
esa decisión apelaron de ella para ante el Tribu
nal Superior de Medellín, el cual después de ha
ber preparado la instancia en debida forma, pro
firió su sentencia de veinticuatro de febrero de 
mil no~ecientos cuarenta y cuatro, .en la que con
firmó el fallo apelado. 

Le sirvieron 'de fundamento a la decisión del 
Tribunal los argumentos que a contipuación se 
sintetizan: a) que no determina la nulidad del tes
tamento el hecho de que todos los testigos que lo 
firmaron no ·hubieren estado presentes en el actO' 
.en que el testador dictaba al Notario las bases 
para· su testamento, porque lo que en su concepto 
era esencial para la validez del mismo es que las 
disposiciontes testamentarias un·a vez redactadas 
debidamente conforme a las instrucciones del tes
tador sean leídas de viva Voz en presencia de éste, 
del Notario y de los testigos y que mientras esa 
lectura se cumple hasta cuando se aprueba y fir
ma el testamento estén todos presentes, testador, 
Notario y testigos, en el mismo acto, y que estos 
requisitos tuvieron debido cumplimiento, según. 
así se desprende de la propia escritura pública 
contentiva del testamento y qe las· declaraciones 
uniformes rendidas por el Notario y los testigos 
instrumentales. Tal conclusión la deduce el Tri
bunal de lo dispuesto en los artículos 1072 y 1074 
del Código Civil; b) en {!Uanto a la alegación for
mulada por ·el apoderado de las demandantes· en 
el resumen escrito de sus alegaciones de que no 
consta en el testamento "que el testador haya ma
nifestado que la escritura que se leyó a los testi
gos contuviera su última voluntad" considera el 
Tribunal que ella no constituye una objeción se
ria, pues dice que en el testamento otorgado por 

' Ochoa V élez aparece que éste manifestó su deseo 
de "otorgar su testamento o ·última voluntad" y 
que por ·otro lado fuera de l~ circunstancias que 
los artkulos 1075 y 1076 del Código Civil exigen 
que se mencionen en el testamento, no es impres
cindible para 'la validez del mismo que se expre
sen otras; e) interpretando los artículos 1068, nu
meral 17, 1119, 1120 del Código Civil, sostiene que 
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no es causal de nulidad del testamento la circuns- apreciar la prueba resultante del testimonio de 
tancia de que el testador declare en él la existen- Vallejo, es notorio que carece de todo funda
cía de un crédito a favor de uno de los testigos Y mento, pÚes en contrario de lo que dice el recu- · 
del cual no haya, por otra parte, un principio de rrente largos apartes de la sentencia están dedi
prueba por escrito, pues ello lo que da lugar es a cados expresamente a considerar ese testimonio. 
la invalidez de esa disposición testamentaria, pero Y por lo que respecta a ese mismo error, resul
no a la del testamento; y d) que no es causal de tante de la mala apreciación de la prueba en 
nulidad de un legado de bienes raíces la circuns- cuanto ésta carece de eficacia legal a ·la luz del 
tancia de que no se expresen en. el testamento los artículo 701 del Código Judicial ha de observarse 
linderos de éstos, pues basta para su eficacia que que lo que ocurre en relación con las deposicio
la cosa legada pueda identificarse debidamente,' nes rendidas por el testigo Vallejo es que en su 
como ocurre en el caso de autos segunda declaración es· más explícito que en la 

Contra esa sentencia interpuso recurso de casa- primei'a sobre circunstancias no fundamentales 
ción el apoderado de las. demandantes y por en- en el caso de autos; pero en cambh es evidente 
contrarse ya debidamente preparado, procede la que sobre el hecho esencial de hab'érse encontrado · 
Corte a decidirlo. presente junto con los demás testigos y el testa

JEl recurso 

Con fundamento en la causal contenida en el 
numeral 1<? del artículo 520 del Código Judicial 
formula el recurrente tres cargos .contra la ~en
tencia, los cuales desarrolla en los respectivos ca
pítulos del licelo ·de casación, y a cuyo estudio se 
procede en el orden en que han sido propuestos. 

a) Sostiene el recurrente que la sentencia ha 
reconocido pleno valor a la prueba testimonial 
aducida en favor del testamento a pesar de que 
el testigo instrumental señor Vicente Vallejo M. 
carece de imparcialidad y ha incurrido en mani
fiestas contradicciones en las varias declaraciones 
rendidas en el proceso y que al proceder así el 
Tribunal "dejó de apreciar esa prueba, o hizo una 
mala apreciación de ella, incurriendo· en error de 
derecho al no aplicar el artículo que dejo citado 
(el 701 del C. J.), o en un error de hecho al no 
calificar este testimonio y darle el valor negativo 
que le corresponda", violando con· ello los artícu
los 701 del Código Judicial, 1068, ordinal 17, 1070 
del Código Civil. 

Este cargo ~o fundamenta el recurrente en que 
dicho testigo se ha contradicho notoriamente, en 
su concepto, en las varias declaraciones rendidas 
en el proceso como as.í intenta demostrarlo trans
cribiendo algunos de los pasajes d~ ellas y porque 
en el testamento le resulta un crédito a su favor 
por una determinada ·cantidad de ganado. vacuno 
sobre cuya propiedad, el testigo carece de prue
bas distintas de la que aparece en dicho· instru
mento. 

La Corte considera: 
En cuanto al error de derecho que el recurrente 

le imputa a la sentencia en razón de que dejó de 

dar en todo el acto en que era leído, aprobado y 
firmado el testamento, existe una completa uni
formidad en las declaraciones rendidas por Va
llejo. 

En cuanto a la tacha de inhabilidad que al mis
mo testigo Vallejo se le imputa por encont1tarse 
en el caso previsto en el ordinal 17 del artículo 
1068 dei Código/ Cl.vil que establece que no po
drán ser testfgbs de un testamento solemne "los 
herederos y legatarios, y en general, todos aque
llos a quienes resulte un provecho directo del tes
tarn:ento", se observa lo siguiente: 

En la cláusula cuarta del testamento al hacer 
el testador señor Ochoa Vélez la relación de bie
nes de su propiedad dice que en el potrero "El 

·Carmen" pastan los siguientes animales ajenos: 
nueve reses de don Vicente Vallejo; ... " Y refi
riendose a este particular el sentenciador se ex-
.presó así: · 

"El artículo 1068 del Código Civil enumera en
tre las personas que no pueden ser testigos en un 
testamento solemne, a los herederos y legatarios, 
·y en general, a todos aquellos ·a quienes les re
sulte un provecho directo del testamento. Más 
adelante el artículo 1119 de la misma obra dice: 
"No vale disposición alguna testamentaria a fa
vor del notario que autorizare el testamento o del 
funcionario que haga veces de tal, o del cónyuge 
de dicho notario o funcionario, o de cualquiera 
de los ascendientes, descendientes, hermanos, cu
ñados o sirvientes asalariados del mismo. Lo mis
mo se aplica a las disposiciones en favor de cual
quiera de los testigos". 

"Y el artículo 1120 ibídem dice: "El acreedor 
cuyo crédito no conste sino por' testamento será 
considerado como legatario para las disposiciones 
del ártículo precedente" .. 



"Con la lectura del testamento en la cláusula 
referida se observa que el testigo Vallejo no fue 
instituído heredero, ni legatario en ese acto. Si 
para reelamar de la herencia de Antonio Ochoa 
Vélez las reses que en la dicha cláusula se men
cionan, no Üene otra prueba· distinta del testa
mento mismo, ello quiere decir que en tal caso 
debe ser considerado como legatario, para los 
efectos de la disposición del' artíl!ulo 1119". 

"De tal suerte que el reconocimiento de un cré
dito en favor de un testigo, siempre que no co~s
te ese crédito sino por testamento, se considera 
como legado para efecto de la disposición del 
artículo 1119, es decir, para invalidarlo, pero no 
preceptúa que en tal caso el testamento será 
nulo. Si la disposición en favor del testigo Va
llejo es válida o no, es cuestión que no toca re
solver aquí, porque ni sobre este punto específico 
versa la controversia ni el Sr. Vallejo concurre 
en est~ juicio como demandado". 

La Corte en,cuentra que las apreciaCiones del 
sentenciador alrededor del punto cuestionado no 
están descaminadas sino ajustadas a una adecua
da interpretación de la ley. Eln efed;o, si se 
atiende sólo a ·Jo dispuesto en el ordinal 17 del 
artículo 1068, en armonía con el 11 de la Ley 95 
de 1890 y el 1191 del Código Civil, y consideran-· 
do que la mentada confesión del testador envuel
va un legado gratuito. en favor del testigo Vallejo 
ya que éste declaró en relación con e~e hecho 
que no tiene prueba alguna escrita distinta del 
testamento, la inh:;¡.bilidad del testigo sería mani
fiesta, determinando como consecuencia la nuli-. 
dad del testamento; pero· si se toma en cuenta 
lo estatuido en los artículos 1119 y 1120 del C. C. 
la solución tiene que ser distinta, porque de otro 
modo en un caso como el presente carecería de 
operancia y de sentido práctico el artículo 1119 
del Código Civil pues si se admite la conclusión 
de que en razón de los dos textos legales prime
ramente citados el testamento es nulo en su tota
lidad, ningún alcance tendrían los artículos 1119 
y 1120 que se limitan a declarar que no vale la 
disposición testamentaria· en favor del acreedor, 
en ~ste caso testigo, cuyo crédito no conste sino 
por el testamento. Si se invalida todo el testa
mento de con;:;iguiente quedaría invalidada la de
claración testamentaria en favor de'l testigo acree
dor y ello determinaría la inoperancia o · inefica
cia de los citados artículos 1119 y 1120. Por con
siguiente, presentándose esa incongruencia en los 
referidos textos legales habría que desatarla, se-
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gún conocidas reglas de hermenéutica legal, tra
tando de buscar la armonía y debida corresponden
cia entre ellos, o ya que forman parte de un mis
mo código prefiriendo la disposición relativa a 
un· asunto espeCial a la que tenga carácter gene
ral, y todo ello lleva como de la mano a admitir 
como la más jurídica la interpretación que acepte 
que en un caso como en el contemplado en autos 
sólo se produce la invalidez de la disposición tes
tamentaria en favor d'el testigo cuyo crédito no 
conste sino por el testamento y no la de la tota
lidad de éste, en razón de la consiguiente habili

, dil-d del testigo para servir como tal. 
Y esta ha sido la conclusión a que la Corte ha 

llegado anteriormente al dilucidar un caso idén
tico al que ahora se contempla e interpretar los 
textos legales que .se dejan citados. Con razones 
que esta Sala renueva y acoge en su totalidad por 
estimarlas estrictamente legales y pertinentes al 
punto controvertido, la Corte, en sentencia de Ca
sación de seis de abril de mil ocho-cientos noven
ta y cinco, dijo lo siguiente: 

"El artículo 10681 del Código Civil declara inhá
biles para ser testigos en un testamento solemne 
a los legatarios, y el artículo 11 de la Ley 95 de 
1890, que reemplaza al 1083 del mismo Código, 
no da valor al 1testamento solemne, abierto o ce
rrado, en que se omitiere cualquiera de las for
malidades a que debe sujetarse, con excepción de 
ciertas designaciones que no hay. para qué men
ciona-r, porque no atañen a esta cuestión. Si hu
biera de atenerse sólo al precepto general estable-

- cido en la disposición que acaba. de citarse no 
quedaría duda sobre la nulidad del testam~nto 
atacado, porque el texto de la ley es claro y el 
hecho dé haber sido nombrados legatarios los dos 

· testigos mencionados es incontrovertible. Pero 
la sentencia del Tribunal sostiene · que en el 
caso especial en que la inhabilidad de los tes
tigos consista solamente en s~r herederos o lega
tarios, no se anula todo el testamento, sino sim-

. plemente la dispos.ición a favor de los testigos, 
porque esta es la sanción que para el caso impone 
el artícul9 1119 del citado Código. 

"Hay una verdadera incongruencia o in~ompa
tibilidad entre las dos disposiciones de que se 
trata, puesto que si atendiendo a la primera es 
nulo absolutamente el testamento ·en que inter
viene como testigo un heredero o legatario, la úl
tima no podría tener aplicación,· porque siendo 
nulo. todo el testamento, qué objeto había en de
clarar sin valor sólo una cláusula de él? 
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"En este confli-cto entre dos textos de ley, uno 
que es general, porque comprende o abraza todos 
los casos en que se anula un documento de esta 
clase por omisión de formalidades prevenidas por 
la ley, y otro que reconoce implícitamente la 
validez del acto, puesto que sólo declara sin valor 
las cláusulas.a favor de los herederos o legatarios, 
la Corte, después de maduro examen, juzga que 
la interpr~tación que ha dado a estas disposiciones 
el Tribunal del Pacifíco es . correcta y conforme 
.con las más sanas reglas de hermenéutica. 

"En efecto, según la regla primera, consagrada 
por el artículo 5<? de la Ley 57 de 1887, si en l(ijl 
Códigos que por ella se adoptan se hallaren al
gunas disposiciones incompatibles entre sí, debe 
.preferirse la disposición relativa a un asunto es~ 
pecial a la que tenga carácter general, y es evi
dente que el precepto del artículo 1119 del Código 
Civil es especial si se compara con el del artícu
lo 1083, reformado en parte por el 11 de la Ley 
95 antes citada, porque este último comprende 
muchos casos o establece la sanción de nulidad 
para la omisión d~cualquiera de las formalidades 
prevenidas por la ley, y aquél limita la nulidad 
a las cláusulas del testamento en favor de los tes
tigos. 

"No puede sostenerse que el artículo 1083, por 
haber sido reproducido en la Ley 95 con ligera 
modificación, es posterior al 1119, porque la doc
trina contenida en tino y otro, respecto a la de
claración de nulidad en general de los testamen
tos en que se omite alguna formalidad legal, es 
exactamente igual en ambos textos, y el objeto 
evidente del artículo 11 de la Ley 95, es sólo co
rregir el error en que se había incurrido en el 
1083 del Código Civil, al citar el inciso 59 del ar
tículo 1080 en vez del 4<?. 

"Por lo demás, atendiendo a la regla segunda 
del artículo 5<? de la Ley 57 antes citada, la pre
ferencia que debe darse a la disposici?n de ar
tículo posterior sobre la del anterior en los casos 
en que haya incompatibilidad entre las de un mis
mo Código, no tiene cabida sino cuando las dispo
siciones tienen una misma especialidad o gene
ralidad, de modo que la disposición especial prima 
sobre la general del mismo Código, aun c'uando 
esta última: esté en artículo posterior. 

"Tratándose de leyes que establecen una pena 
.oivil, cual es Ii1 declaración de nulidad de un 
acto o contrato por falta de alguna formalidad a 
que debió sujetarse, la interpretación de la ley 
dudosa no debe ser extensiva sino restrictiva, y 

no habiendo absoluta certeza acerca de la inten
ción de la ley, debe entenderse en el sentido que 
mejor cuadre con la razón natural y que respete 
más la voluntad pre·sunta o conocida del ·legisla
dor y del testador, ·y en el ~~aso en cuestión es 
indudable que la prohibición establecida por la 
ley de que ciertas personas intervengan cómo tes
tigos en el testamento solemne, tiene su funda
mento en el provecho que esos mismos testigos 
derivan de él, y con invalidar las disposiciones 

· a favor de los tli!stigos queda cumplido el objeto 
· · que se· propusó 'el legislador. Esta sanción, que 

es la que claramente reconoce el artículo 1119 del 
Código Civil, es la única que debe aplicarse en 
el conflicto que ocurre, pues no tendría objeto 
razonable en extenderla a disposiciones en que 
no milita la misma razón para declarar indebida 
la intervención de los testigos interesados sólo 
en lo que a ellos se refiere y sin motivo que ·les 
impida ser imparciales en lo que toca a otras per
sonas". 

Y esta es también la opinión muy autorizada 
del eminente comentarista de Derecho Civil Co
lombiano, don Fernando Vélez, como así puede 
verse en la exposición que al respecto hace en el 
número 327, pág. 224, del Tomo IV de su "Estu
dio Sobre Derecho Civil". 

Por todo lo expuesto se rechaza el cargo que se 
ha considerado. 

b) Afirma el recurrente que el Tribunal ha 
hecho en su sentencia "una apreciación errónea 
de la prueba testimonial, dando a las declaracio
nes de testigos, aun estando intachables, valor 
para establecer con ellas requisitos que la ley de
clara esenciales, siendo así que estos requisitos 
deben resultar del instrumento mismo pasado 
ante Notario, lo que no ha O<~urrido" y que al 
proceder así el sentenciador violó lo;:; artícuios 
1068, 1070, 1072, 1073, 1074 del Código Civil y 11 
de la Ley 95 de 1890. Al desarrollar este cargo 
en el capítulo II de su demanda de Casación, to
mando en cuenta el artículo 1072 del Código Ci
vil dice el recurrente que la ley "ha exigido ma
yor número de testigos de los requeridos en los 
actos notariales ordinarios y ha dispuesto de ma
nera imperativa que el testamento sea presencia
do en todas· sus partes por el testador; un mismp 
N otario y por unos mismos testigos". "Todos es
tos detalles-agrega el recurrente-deben constar 
en. la escrit~ra de otorgamiento, pues no deben 
confiarse a la memoria de los testigos ... " 

La Corte considera: • 
De la transcripción literal que acaba de hacerse 
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del cargo que a la sentencia formula· el recurrente, 
infiere la Sala que los requisitos esenciales que 
en sentir de éste deben constar por ministerio de 
la Ley en el testamento mismo y que, según agre
ga el mismo re<::urrente, han sido dados por su
plidos por el Tribunal con prueba testimonial son 
los que se refieren al número de· testigos que de
ben concurrir al acto del otorgamiento de un tes
tamento abierto y a la circunstancia de que él 
hubiere sido presenciado en todas sus partes por; 
el testador, por un mismo Notario y por unos 

'mismos testigos; pero la simple lectura de ia sen
tencia co~vence a la Sala que este cargo carece 
de todo fundamento, pU¡Bs ,no es cierto que el sen-. 
tenciador haya dado por establecido, mediante 
~stimación de prueba testimonial, los requisitos , 
a que alude el re<::urrente, pues :por .el contrario 
en el fallo recurrido se afirma que ellos constan 
del propio testamento. Y esto es lo que en reali
dad ocurre, porque de la Escritura de otorgamien
to del testamento resulta expresamente que él se 
otorgó ante tres testigos instrumentales, los se
ñores Vicente Vallejo ·M., Francisco Eladio Bo
tero y Pedro José G,arcía y que además fue leído 
en alta voz -por el Notario en presencia de los 
testigos ya citados y del testador, quién lo aprobó 
y firmó con ellos por ante •el mencionad_o funcio
nario, 

Por lo demás, no sobra advertir que no todas 
las solemnidades a que está sometido el otorga
miento de un testamento abierto deben constar 
expresamente en él, ,PUes en tratántlose de un 
acto de esa naturaleza, tal requisito sólo es exi
gido por mafldato de la ley para las circunstan
cias de que tratan los artículos 1073; 1075, en .sus 
incisos 29 y 39, y 1076 del Código Civil y en 
cuanto a las demás, si en verdad debe ser acon-

. sejable y conveniente que ellas consten en el pro
pio testamento, .la ley no lo ha requerido así ex
presamente, por lo cual el he<::ho de que en él 
nq conste su cumplimiento no es determinante· 
de nulidad, pues como lo ha sostenido la Corte 
en repetidas de<::isiones, lo~ documentos públicos 
o auténticos llevan en sí la presunción de haberse 
otorgado legalmente, hasta tanto que no aparez
ca de manifiesto o no se acredite. lo contrario, por 
quien alega alguna omisión fundamental. 

"Un instrumento público -ha dicho la Corte-

no deja de ser válido porque en él no se haya 
dicho que se cumplieron las formalidades exigidas 
para su validez, si "la ley no ordena. que se deje 
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constancia en el instrumento del cumplimiento de 
ellas". (Casación, 30 de agosto de 1923). 

"La ley exige que el testamento abierto sea 
leído en alta voz por el Notario cuando éste con
curre al acto;· pero este artículo no prescribe que 
se deje constancia de tal formalidad en el testa
mento. De suerte que ·lo que constituye la nuli
dad es la omisión de la le<::tura en alta voz, pero 
no el haberse dejado de expresar en el testamen
to esta formalidad." (Casación, 30 de agosto de 
1923, Tomo XXX, p~g. 165.). 

Se de<::lara pues infundado el cargo. 
e) Sostien~ por último el re<::urrente que la sen

tencia es violatoria de la ley sustantiva por in
fracción directa, aplicación indebida e interpreta
ción errónea de los artículos 1068, 1070, 1072, 1073 
y 1074 del Código Civil y 11 de la Ley 95 de 1890. 

La Corte observa: 

Dos aspe<::tos envuelve er cargo que se conside
ra, seci~~, así se desprende de la forma como ha 
sido desarrollado en el capítulo III de la demanda 
de Casación. El primero consiste en que, en sen
tir del re<::urrente, en el testamento no se cyjó 
constancia expresa 'de que se habían cumplido en 
su otorgamiento las formalidades de que trata el 
artículo 1072 del c. c., lo cual en su opinión de
termina la nulidad del mismo, y el segundó en 
que faltó en el acto del otorgamiento del testa
mento la unidad requerida en el inciso 29 del ar
tículo 1072 ya citado, por cuanto dice que resulta 
comprobado de las de<::laraciones del propio No
tario y de los testigos .instrumentales que "a) las 
disposiciones testamentarias fueron dictadas por 
el testador al Notario, delante de testigos que no 
fueron los mismos que firmaron posteriormente 
el acto, en' calidad de tales; b) que una vez que 
el N otario oyó las disposiciones, se retiró de la 
casa en que yacía el enfermo, redactó el testa
mento y regresó al lado del testador; e) que allí 
se reunieron los testigos que apare<::en como fir
mantes del testamento para presenciar la le<::tura 
de éste, sin que se haya hecho constar que el 
testador manifestó ante los testigos, que ese es
crito, contenía su última voluntad" .. De todo lo 
cual deduce el recurrente. que se desprende la 
nulidad del citado testamento y la consiguiente 
violación de, las disposiciones que cita al no re
conocerlo así el Tribunal. 

El cargo que se ha sintetizado en su primer as
pe<::to quedó ya <estudiado y de<::larado infundado 
en este fallo al analizarse, como se ha visto, el 
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segundo cargo que se formula contra la senten
cia y por lo mismo no hay para qué repetir de 
nuevo las razones que acabaron de exponerse so
bre el particular. En cuanto al segundo aspecto 
del mismo cargo se observa lo siguiente: El sen
tenciador estimó, relacionando lo dispuesto en 
los artículos 1072 y 1074 del Código Civil, que lo 
esencial para la validez del testamento ·abierto 
es que el testador en un mismo acto, ante un 
mismo Notario y ante unos mismos testigos publi
que las disposiciones de su testamento, bien' sea 
dictándolas en ese acto o haciéndolas leer,' forma
lidades que considera cumplidas según lo reza el 
propio testamento y lo confirman las disposicio
nes del Notario y los testigos, y la Corte encuen
tra que tales conclusiones están ajustadas tanto 
a la realidad procesal como a las disposiciones le
gales que gobiernan la materia. 

En cuanto a lo primero consta en el testamento 
que éste le fue leído al testador en alta voz por 
el Notario, en presencia de los testigos ya citados, 
que lo aprobó y firmó con ellos por ante el mismo 
N otario, y tal constancia. certificada por éste, es 
ple~a prueba acerca de lo que en ella. se afirma 
ya que figura en un documento público o autén
tico que hace fe acerca de su contenido según 
conocidos principios legales, y que como tal, se 
presume, como antes se dijo, otorgado con las 
formalidades legales. 

De otro lado la prueba testimonial junto con la 
declaración del Notario corroboran suficientemen
te' la exactitud de aquella constancia, pues tanto 
los testigos como el Notario están contestes en sus 
declaraciones sobre la afirmación contenida en la 
mentada constancia o sea que el testamento una 
vez escrito fue leído. por el Notario en

0
presencia 

de los testigos y del testador y aprobado por éste 
y firmado por todos, cumpliéndose tales diligen
cias en un mismo acto. 

Las disposiciones legales que gobiernan: la ma- · 
teria en referencia son los artículos 1072 s 1074 
del C. C. El primero de ellos prescribe textual
mente: "Lo que constituye esencialmente el tes
tamento abierto, es el acto en que el testador 
hace sabedor de sus disposiciones al Notario, si 
lo hubiera, y a los testigos. El testamento será 
presenciado en todas sus partes por el testador, 
por un mismo Notario, si lo hubiere, y por ·unos 
mismos testigos". Y el segundo, reza: "El testa
mento abierto podrá haberse escrito previamente. 

Pero sea que el testador lo tenga escrito, o que se 
escriba en uno o más actos, será todo él leído en 

l 

alta voz por el Notario, si lo hubiere, o, a falta 
de Notario, por uno de los testigos designados 
por el testador a este efecto. Mientras el testa
mento se lee, estará el testador a la vista, y las 
personas cuya .presencia es necesaria, oirán el 
tenor de sus disposiciones". 

Como lo prevee el texto legal últimamente ci
tado al otorgarse un testamento abierto pueden 
confrontarse distintas situaciones: que el testa
mento haya sido previamente escrito; que se es
criba en el acto del otorgamiento, o que se es
criba en uno o varios actos; pero en cualquiera 
de esas eventualidades es menester para su vali
dez que el testamento sea leído. todo en alta voz 
por el Notin'io o por uno' d~ los testigos designado 
por el testador y que en el acto en que esa lec
tura se cumple estén presentes el testador, los 
testigos y el Notario, oyendo el tenor de las dis
posiciones testamentarias. Y si en el caso de au
tos,· como así lo constatan el texto mismo del tes
tamento· otorgado por Ochoa Vélez, las declara
ciones de los testigos y del Notario, y hasta la 
propia afirmación del recurrente, la lectura, apro
bación y firma del referido instrumento se reali
zó en un solo acto, en presencia del testador, tes
tigos y Notario, es evidente que se cumplió la 
formalidad esencial de que habla el artículo 1072 
del Código Civil, o sea la de que· el testador hi
ciera sabedor de sus disposiciones al Notario y a 
los testigos. Y· no obsta para llegar a esa conclu
sión el hecho de que al dictar Ochoa Vélez las 
disposiciones testamentarias que después debían 
ser puestas ~n limpio, no hubieren estado presen
tes en ese momento todos los testigos porque, co
mo antes se ha visto, la ley misma permite que el 
testamento se- escriba previamente, o en uno o 
más actos sin que requiera la concurrencia a ellos 
de tales personas, pues tal exigencia sólo es de 
imperativo cumplimiento cuando se realiza la lec
tura de las disposiciones testamentarias. 

Así lo tiene decidido la Corte, pues en senten
c<ia de Casación de 29 de julio de 1918, dijo: "Ha
ce testamento abierto quien hace sabedor de sus 
disposiciones al N otario, . si lo h~biere, y a los 
testigos; mas no quien redacta o escribe de ante-

. mano por orden o instrucciones del testador las 
disposiciones d_e éste. La operación de escribir o 
redactar lo que puede llamarse una póliza del 
testamento, jamás se ha comprendido en las so
lemnidades del acto testamentario". (Jurispruden
cia de la Corte, Tomo III, pág. 901, número 3935). 

Y esta es la misma opinión que ha expresado 
sobre el particular el comentarista doctor Fer-
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' nando V élez, según así puede verse al número 
229, págs .. 156 y 157 de su ya citada obra sobre 

"Derecho Civil Colombiano". 

Por tanto se rechaza el cargó. 

FALLO 

En mérito de las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema de Justicia,· Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia proferida en este negocio con fecha 
.veinticuatro de febrero de mil novecientos cua-
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renta y cuatro por el Tribunal Superior de Mede
llín,. que ha sido objeto del recurso que queda 
decidido. 

Las costas son del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y deyuélvase el expediente a la 
oficina de origen. 

Arturo Tapias Pilonieta-lP'edro IOasiillo lP'ineda 
Ricardo .IHI:inestrosa Daza...:....José A.nto~io Montalvo 
llllernán Salamanca-Manuel José Vargas-Emili6 
Prieto .llll.-Ofkial mayor en propiedad. 

\ 
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ACC:n:ON PJET:n:'l"OJR:n:A DlE 

Obrando en autos el comprobante de que 
trata el artículo 9<? de la !Ley 58 de 1931, así 
como su inscripción con todos sus detalles, 

, en la Cámara de Comercio, no es admisible 
el cargo de errónea apreciación del Tribunal 
al reputar establecida en autos la existencia 
de na Ccmpañía demandada. Provista la Su
perintendencia de las facultades aludidas y 
demás que le confiere la citada ley 58, pre
ceptuando ésta que sólo con el permiso deJ 
Superintendente puede entrar en función o 
continuar funcionando una sociedad anóni
ma y respaldados concomitantemente los 
terceros por la fe pública en cuanto mire 
a las relaciones de cualquiera persona na
tural o jurídica cun una sociedad anónima 
autorizada por el Superintendente, no sería 
jurídico desconocer su existencia cuando so
bre ésta media aquella autorización, máxi
me cuando al cóncederla hace constar aquel 
funcionario la presentación de la escritura 
pública de constitución de tal sociedad y el 
ajustamiento de aquella y de sus estatutos 
a las exigencias legales, y además hay cons
tancia de que tc•d() ello se insct·ibió o anotó 
en el competente libro de la Cámara de Co
mercio. Contrario a la equidad y también a 
la lógica sería que una compañía autorizada 
plenamente para el ejercicio de todas las 
actividades correspondientes a su objeto y, 
por ende, a adquirir derechos y ejercitar ac
ciones, a la hora de exigírsele responsabili
dades resultara que oficialmente no• existe. 

2.-La violación del artículo 732 del Có
digo Judicial no da motivo a casación de un 
fallo, pues no toda irregulal'idad procesal 
es motivo de casación, según doctrina cons
tante de la Corte. lLas irregularidades que 
motivan casación son aquellas que producen 
nulidad, que es lo ccntemplado por el ar
tículo 520 del C . .lf., en su numeral 6'-'. Por 
otra parte, la inspección extrajuicio ."cons
tituye una presunción más o menos grave 
conforme a las reglas generales, según la 
naturaleza de la prueba misma y de los he
chos examinadÓs": tal el c!tado artículo 732 
l!N !Fl!NIE. lEs, ·pues, del fuero del sentencia
dor lo tocante al poder que ella tenga para 
cunvencerlo. JLa ley no identifica, en verdad, 
las 'pruebas practicadas con citación o inter
vención de ambas partes litigantes y las 
practicadas por nna sola de éstas en a usen-
cía. y sin conocimiento de la otra. De ahí, 
por ejemplo, lo que acerca de declaraciones 
de testigos recibidas extrajudicialmente dis
pone el articulo 1693 del C . .lf. !La inspección 
ocular no está en idéntico caso, fuese tan 
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sólo pc•rque consiste "en el examen. y reco
nocimiento que, para juzgar con mas acier
to,. hace el juez ... ", se~~ún el artículo 724 
l!liJ.JI][) lE M:. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, julio veinticuatro 'de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

·La familia Canal Sorzano -don Josué, la seño
rita Marí_a Ana y los menores Jaime, Ramón y Ele
na, reP.resentai:ios éstos por su madre, señora Fe
lisa Sorzaño viuda de Canal- por medio de apo
derado demandaron a la Compañía del Ferroca
rril de Cúcuta para que en vía ordinaria se la 
condenase a pagar a los actores el valor de los 
daños causados en las fincas La Catalina, La Pal
mita, El Capachito y La Fundación, de esa juris
dicción, en el incendio ocurrido en julio de 1940, 
producido, según la demanda, por chispas de una 
locomotora de ese ferrocarril. 

Repartida la demanda al Juzgado 29 Civil de 
ese Circuito y admitida, se notificó el 7 de marzo 
de 1941 al doctor Emilio Gaitán Martín como re
presentante de la Compañía demandada. En sen
tencia de 24 de junio de 1942 el Juzgado. se abs
tuvo de hacer las· declaraciones pedidas, porque 
reconoció la excepción perentoria de ilegitimidad 
de la personería sustantiva de la parte demandada. 

Apeló el apoderado ~e los demandantes, y el 
Tribunal Superior de Pamplona, tramitada la se
gundá instancia, la decidió· en sentencia de 10 de 
mayo de 1944 que, revocando la del Juez, pronun
ció la condenación demandada, salvo en lo tocan
te al predio La Fundación, y remitió a juicio dis
tinto la fijación, de la cuantía. 

La Compañía demandada interpuso casación, 
recurso que, sustanciado debidamente, aquí se de
cide. 

El Juzgado declaró probada la antedicha excep
ción en vista de que el certificado de la Cámara 
de Comercio de Cúcuta aducido para probar en 
el juicio la existencia de la Compañía no reúne 
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los requisitos legales indispensables a tal fin. y 
_el Tribunal, ante el cual obró al respecto, ade
más, un nuevo certificado, llegado a Los autos me
diante auto para mejor proveer, estimó satisfac
toria la comprobación en referencia y, no siendo 
ya el caso de la excepción, entró en el fondo, y 
pronunció la condena a indemnizar suplicada en 
la demanda porque halló demostrado el daño, la 
culpa y la relación de causalidad entre aquél y 
ésta, es decir, los elementos que determinan tal 
condena; pero por faltar en el proceso los datos 
indispensables para la fijación del monto, remitió 
a las partes para esto a juicio distinto. 

El recurrente acusa por' lo atañadero a perso
nería .y por lo relativo al fondo, o sea, a la con
denación en sí·misma; en uno y otro de estos car
gos o grupos de cargos por violación de las dis
posiciones legales que cita y analiza, en fuerza 
de los errores de apreciación de las pruebas que 
señala al efecto. 

Expone que, si e·n un principio fue indispensa
ble aducir en copia notarial registrada la escritu
ra pública de constitución de una compañía para 
probar su existencia como actor o reo, más tarde· 
se admitió también .el extracto de aquélla en co
pia expedida por el Secretario del Juzgado que lo 
registró, para el efecto de reconocer en juicio la 
personería jurídica de una .sociedad, tal como re
za la Ley 40 de 1907 en su artículo 36, y que esta 
facilidad probatoria subsiste hoy, sin más modifi
cación que la correspondiente a la creación de las 
C~maras de·comercio, porque siendo en ellas don
de se registra ei extracto, su copia es la expedida . 
por el Presidente y Secretario de la Cámara, se
gún el artículo 40 de la Ley 2H de 1931. 

Acusa de error de derecho en la apreciación 
de los aludidos certificados por darles el Trib.u
nal un alcance que legalmente no tienen y tam
bién de error de. hecho manifiesto por hacerles 
decir lo que no dicen, y de estos errores deduce 
el quebranto de las disposiciones ya indicadas, 
así como de las pertinentes del Código de Comer
cio, tanto del vigente hoy en la Nación po·r man
dato de la Ley 57 de 1887, como del del Estado 
Soberano de Santander, para el evento de que la 
constitución de la Compañía demandada se en
tienda registrada, como anterior a la vigencia de 
esa ley, por las leyes. de ese Estado. Unas y otras 
de tales disposiciones las .cita debidamente y algu
nas de ellas transcribe. 

El eje de su argumentación es éste: no ha ve
nido al proceso la escritura social ni la copia de 

su extracto, y sin embargo el Tribunal da por 
acreditada legalmente la existencia de la Compa
ñía, lo que no puede comprobarse sino precisa
mente por ·esos medios. Se respalda con la cita 
y .aún transcripción de diversos fallos de la Corte, 
según los cuales· cuando falta esa comprobación 

· hay ilegitimidad de la personería sustantiva de 
la sociedad que figura como litigante y así debe 
declararse; de suerte que cuando tal ha sucedido, 
se ha negado a infirmar el fallo del Tribunal que 
declara o niega esa ilegitimidad, según falte u 
obre ·la prueba, o ha casado la sentencia en caso 
contrario. Llama enfáticamente la atención entre 
esas sentencias a la de esta Sala de 1 o de diciem
bre de 1944 dictada en juicio en que el demanda
do era la misma Compañía que lo es en el pre
sente. 

Se considera: 
La tesis de esos fallos, que no es propiamente 

doctrina en el sentido de interpretación de la ley, 
sino simple cumplimiento- de. claras disposiciones 
de ésta, no se quebranta o altera en manera al
guna porque en unos pPocesos se aduzca y en otros 
deje de aducirse la prueba necesaria, tal como 
sucede en todos los casos análogos. Así, por ejem
plo, cuando alguien demanda o es demandado en 
representación de la sucesión de una persona da
da .como su heredero, es preciso dem-ostrar que lo 
es, Y. sin lugar a discutir esta ¡;;xigencia indispen
sable e incuestionable, unas veces se declara y 
otras no la ilegitimidad de personería, según fal
te u obre en el proceso el comprobante de esa 
calidad, sin que la oposición entre estos dos re
sultados' implique diversidad o cambio de princi
pio, puesto que sólo lo hay en los comprobant!J!S. 
A una y ·otra de esas dos situaciones conduce un 
mismo razonamiento legal; de suerte que la di
ferencia está en las pruebas, y lo procedente en 
cada caso es establecer si se ha traído la que acre
dite la personería respectiva. 

En el presente, pues, el problema está en saber 
si la existencia de la Compañía demandada está 
acreditada o no; más claramente: si el Tribunal 
erró o no al apreciar las pruebas que se trajeron 
con el fin de acreditarla. De ahí que, con toda 
lógica, el cargo quebranto de disposiciones sustan
tivas antedicho lo haga· a~rancar el recurrente de 
ese error de apreciación de que acusa al analizar 
las certificaciones mencionadas. 

Fue la segunda de ellas la que satisfizo al Tri
bunal. FOTma los folios 17 vuelto y 18 del cuader
no 49. Como la Cámara no copió el extracto en 
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su primera certificación, advierte en aquélla que 
en esta Oficina no se halla "la partida o inscrip
ción de la escritura constitutiva de la Compañia 
del Ferrocarril de Cúcuta S. A.", y agregando 
que en esa Cámara se registró el 11 de diciembre 
de 1941 con el N!? 158 en el libro respectivo, de 
conformidad cop los artículos 470 ,del C. C. y 39 
de la Ley 28 de 19ill, la Resolución que en segui
da transcribe, la cual dice: 

"El Superintendente de Sociedades Anónimas, 
en uso de sus atribuciones legales, y consideran
do: l!'Irimero. Que el doctor Emilio Gaitán Martín, 
en su calidad de Presidente de la Compañía del 
Ferrocarril de Cúcuta S. A., ha solicitado de esta 
Superintendencia para dicha Compañía licencia 
para continuar ejerciendo su objeto social. Se
gwndo-. Que el contrato social fue consagrado por 
escritura pública número ciento cuarenta y uno 
(141) de la Notaría Primera <J.el Circuito de Cú
cuta de fecha treinta y uno (31) 4de marzo de mil 
ochocientos ochenta y siete (1887), registrado ba
jo la partida número sesenta y uno (61) del mis
mo día y año en el Libro Segundo de la corres
pondiente Oficina de Registro; este contrato so
cial fue reformado por escritura pública número 
seiscientos uno (601) de fecha veintisiete de ju
nio de mil novecientos veintisiete (1927) en la 
misma Notaría Primera, que :lparece registrada 
igualmente en el.Libro 29 Tomo II del primero· 
de julio de ~il novecientos veintisiete, bajo la 
partida número trescientos veintiocho (328). 'll.'er
ceJro. Que las Actas de la Asamblea General en 
que constan los nombramientos de los Miembros 
de la Junta Directiva y de Revisor Fiscal, han si
do registradas en la Cámara de Comercio. Cuarto. 
Que los estatutos de la Compañía han sido es
tudiados y encontrados en un todo conformes con 
las disposiciones legales vigentes, y Quinto. Que 
la documentación presentada está conforme con 
la Resolución número diez (10) de treinta (30) 
de ener.o del corriente año, emanada de esta Su
perintendencia, Resuelve: Conceder licencia defi
nitiva a la sociedad anónima denominada Campa" 
ñía del Ferrocarril de Clicut¡:¡, de esa. misma ciu
dad, para continuar ejerciendo· su objeto so
cial. .. ". 

La Ley 58 de 1931, que creó la Superintenden
cia de Sociedades Anónimas, dispone en su ar
tículo 99 que "para empezar a funcionar" un·a so
ciedad de esta clase "se requiere permiso especial 
del Superintendente" y que sólo se le concederá 
"cuando compruebe que ha cumplido todas )as 

formalidades que las leyes exigen", y en su ar
tículo 109, relativo a las ya existentes, les señala 
el plazo de un año computado como allí se indica 
"para solicitar el permiso de continuar ejerciendo 
su objeto social", y añade que para obtenerlo de
berán probar, entre otras cosas, "que han. cum
plido todas las formalidades legales para su cons
titución" y que "sus estatutos y contabilidad se 
conforman a lo prescrito por las ,leyes". 

Aunq-ue el mero hecho de haber dado la Super
intendencia ese permiso a la Compañía hoy de
mandada obligaría a· suponer desde luego que 
aquella entidad hizo el estudio del caso y, por en
de y ante todo, tuvo a la vista la escritura de cons
titución y los estatutos de esa Compañía, a mayor 
abundamiento así consta en declaraciones expre
sas de la Resolución transcrita, como acaba de 
verse. 

Obrando en autos auténticamente tal compro
bante y. su inscripción, con tod!os sus dichos deta
lles, en la Cámara de Comercio, no es admisible 
el cargo de errónea apreciación del Tribunal al 
reputar establecida en autos la existencia de la 
Compañía demandada. Provista la Superintenden
cia de las facultades aludidas y demás que le con
fiere la citada Ley 58, preceptuando ésta que sólo 
con el permiso del Superintendente puede entrar 
en función o continuar funcionando una sociedad 
anónima y respaldados concomitantemente los ter
ceros por la fe pública en cuanto mire a Jas rela
ciones de cualquiera persona natural o jurídica 
con una sociedad anónima autorizada por el Su
perintendente, no sería jurídico desconocer su 
existencia cuando sobre ésta media aquella au
torización, máxime cuando al concederla hace 

. oonstar aquel funcionario la presentación de la 
escritura pública de constitución de tal sociedad 
y el ajustamiento de aquélla y de sus estat1,1tos 
a las exigencias legales, y además hay constan
cia de que todo ello .se inscribió o anotó en el com
petente libro de la Cámara de Comercio. 

Contrario a la equidad y también a la lógica se
ría que una compañía autorizada plenamente pa
ra el ejercicio de todas las actividades. correspon
dientes a su objeto y, por ende a adquirir dere
chos y ejercitar acciones, a la hora de exigírsele 
responsabildades resultara que oficialmente no 
existe. 

Como se dijo, es de la errónea apreciación de 
dichos comprobantes de donde el recurrente de
duce la violación de las disposidones legales de 
que acusa; por tanto, si la Corte no encuentra ese 
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error, ha de conceptuar que no se ha producido 
este quebranto. Vale esto como decir que el cargo 
se rechaza. 

Los demandantes aducen su calidad de dueños 
de las fincas incendiadas para acreditar su interés 
jurídico, y con el fin de comprobar que lo son, 
trajeron al expediente las hijuelas de adjudicación 
de esos bienes en la causa mortuoria de su padre, 
don Josué Canal González, protocolizada en la No
taría 111- .de Cúcuta, con el NO 280, el 9 de abril de 
1938. 

El recurrente formula al respecto estos cargos: 
esas hijuelas no· aparecen debidamente registradas, 
no vinieron al proceso en la forma debida y no 
se las coniplem'entó con el certificado del Regis
trador que acredite sU: vigencia. Por consiguiente, 
dice, no han debido admitirse ni reputarse títuLo 
suficiente, y deduce de ahí el quebranto de las 
disposiciones sustantivas que cita, consistente en 
aplicarlas y condenar en favor de los actores sin 
haber ellos justificado con esa calidad de dueños 
su derecho a ser indemnizados por el perjuicio de 
que se quejan. 

Se considera:. 

Fuera del juicio y antes de .incoar el presente 
se practicó una inspección ocular con peritos en 
diahas fincas y para ello se presentaron las hi
juelas, y más tarde, dentro del término probato
rio de la primera instancia de este pleito, el abo
gado de los demandantes presentó el expediellte 
original de aquella diligencia y, por tanto junto 
con él, como parte integrante que de él eran, las 
hijuelas en referencia; y el Juzgado decretó la 
prueba pedida ordenando que se tuviera en cuen
'ta al fallar, según providencia contra la cual nb 
ocurrió recurso ni reparo alguno (Fo9.io 31, Cua
derno 29).· 

Así pues, no hubo la falta que el recurrente 
anota citando el artículo 636 del C. r.-Se agrega 
que, aunque al respecto hubiera habido irregula
ridad, ella no sería un motivo de casación, recur
so que tiene las consabidas diferencias con una 
instancia. . 

El certificado del Registrador que el recurrente 
echa menos aduciendo el artículo 635 de ese Có
digo, no es de exigirse en juicio como el presente 
en que lo atañedero al dominio no es tema de 
discusión ni materia de la demanda, sino mera
mente un elemento necesario para. acreditar .los 
actores que fueron damnificados como dueños. No 
sobra advertir que en las instancias no se objetó, 
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como podría haberse objetado por la parte deman
dada, en su caso, que esos títulos no están. ya vi
gentes por haberse cancelado por alguno de los 
medios que la ley indica a este fih. 

Cuanto al registro, las hijuelas se inscribieron 
en el libro de causas mortuorias antes de llevarse 
el expediente a la Notaría, según aparece en la 
copia expedida por el Notario, en la cual, además, 
obra original la nota de registro en el libro N9 
19. 

Lo dicho conduce a rechazar este otro cargo. 
Pero al respecto ocurre una salvedad que obli

ga a infirmar en el concomitante. detalle la sen
tencia recurrida, a saber: 

Esos títulos. acreditan que en. la mortuoria de 
su padr~ se adjudicó La Catalina a i~ señorita 
María Ana, El Capachito a la· señorita Elena y 
La Palmita conjuntamente a los impúberes Ramón 
y Jaime. Estos cuatro demandantes justifican 'así 
su dominio y con él su calidad de damnificados 
por siniestro, tal como trazan ·el fundamento de 
su demanda. 

Acerca de La Fundación no se presentó título 
alguno, por lo cual el Tribunal exceptúa de la 
oondenación que pronuncia lo atañedero a esa 
finca. No se explica por qué, no habiendo com
probado dominio alguno el demandante Josué 
Canal S., figure ehtre lros favorecidos con esa con
dena. en la lista formulada por la parte resolutiva 
del fallo. El libelo presenta a los actores como 
damnificados por el siniestro en su calidad de due
ños de lo incendiadG; si e_ste señor no ha compro
bado ser dueñ'o, mal puede 'decretarse indemni
zación en su favor. Prospera pues respecto de él 
el cargo de violación de las disposiciones sustan
tivas que justifican la condena, por indebidamen
te aplicadas en lo que háce a este demandante. 
Ellas son lÓs artículos 2341, 2347 y 2356 del C. C. 

Entrando en el fondo del litigio, el recurrente 
acusa ·por error en la apreciación de las pruebas 
del siniestro, en cuanto el Tribunal halla acredi
.tado la responsabilidad de la Compañía y la rela-

, ción de causalidad entre la actividad de ésta y el 
incendio, y de ese error deduce violación, por apli
caciól) indebida, de las disposiciones del C. Civil 
que acaban de citarse. 

Sugiere el recurrente que por los altos calores 
y fuertes vientos de la región en que se hallan 
esas fincas en la época del incendio, bien pudo 
producirlo algo distinto de chispas del ferrocarril, 

como las quemas de los predios circunvecinos. 
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Bien se comprende cómo una hipótesis no es bas
tante a destruir la convicción del sentenciador 
formada por obra de las 'pruebas, tal como pre
ceptúa el artículo 593 del C. J. 

Por esto, lo procedente es estudiar los aludidos 
elementos probatorios que en el presente caso 
determinaron tal convicción en el Tribunal. Se 
habla de ésta, porque es lo que corresponde a la 
luz de los artículos 660 y siguientes en lo que ha
ce a la inspección ocular de que se hablará en 
seguida. Adelante se estudiarán también las de
claraciones de testigos que la complementan en 
el sentido indicado, esto es, en el de condenar a 
la Compañía como responsable. 

Cuanto al daño en sí mismo, es decir, sobre que 
hubo el incendio afirmado por los demandantes 
y sobre que se quemaron sus prenombradas fin
cas, no hay discusión. El recurrente la presenta 
sobre la causa del siniestro, como ya se dijo. 

A raíz de éste, el 15 del mismo julio de 1940, 
se practicó por el Juzgado del Circuito de Cúcuta 
una inspección ocular con peritos que, a más de 
acompañar al Juez a ver lo sucedido, avaluaron 
el daño. El recurrente reclama porque el ar
tículo 732 del C. J. que la autoriza, da este dere
cho a los interesados, y la persona que la pidió 
e hizo practicar no lo es. 

Siempre ha dicho esta Sala, tal como el presen
te fallo lo insinuó ya de paso, que no toda irre
gularidad procesal es motivo de casación. Las que 
llegan a tánto -y la que acaba de relatarse no 
llega- motivan casación CU.flndo pPoducen nuli
dad, que es lo contemplado por el artículo 520 
del C. J. en su numeral 69 

De otro lado, la inspección extrajuicio "cons
tituye una presunción más o men.os grave confor
me a las reglas generales, según la naturaleza de 
la prueba misma y de los hechos examinados": 
tal el citado artículo 7.32 in fine. Es, pues, del fw~
ro del sentenciador lo tocante al poder que ella· 
tenga para convencerlo. · 

La ley no identifica, en verdad, las pruebas 
practicadas con citación o intervención de ambas 
partes litigantes y las practicadas por una sbla 
de éstas en ausencia y sin conocimiento de la' 
otra. De ahí, por ejemplo, l'o que acerca de de
¡c1ar~iones de ,testigos redibidas eX!Úajudicial'
mente, dispone el artículo 693 del C. J. La ins
pección ocular no está en idéntico caso, así fuese 
tan sólo porque consiste en "el examen y reco
nocimiento que, para juzgar con más acierto, hace 
el juez ... " según el artículü 724 ibidem. Es de se-

ñalada significación la circunstancia de que ca
balmente al estarse practicando esa inspecció 
ocurriera otro incendio acerca del cual el acta de 
esa diligencia '(Cuaderno 20, folio 21 v.) hizo cons
tar lo siguiente: "69 Observamos también que la 
causa del incendio fue seguramente una chispa 
del ferrocarril, corroborada por este hecho: yen
do el personal de la inspección de la finca La Ca
talina hacia la estación de El Edén, pasaba el fe
rrocarril a unos cien metros frente a nosotros y 
segundos después apareció fuego a pocos metros 
a la derecha de la puerta de salida de la finca 
Catalina a la línea, haciendo constar que había
mos pasado momento antes por ese mismo punto 
sin notar ni ver principio alguno de incendio. El 

·ferrocarril que botó esta chispa tuvo que ser ne-
cesariamente el que sale de Cúcuta a las nueve 
y media de la mañana y pasa por la estación El 
Edén entre once y media y doce del día. Dada la 
coincidencia de pasar el tren y aparecer fuego 
instantáneamente, produjo en el personal de la 
insp·ección la sensación de que este fuego tenía 
que ser producido por las chispas arrojadas por el 
tren, no habiendo persona alguna en esos alrede
dores, más cuando todos nosotros veníamos mi
rando hacia la lí~ea desde unos cien metros al 
fr.ent~, yendo hacia la línea". 

Las declaraciones que el Tribunal estima plena 
prueba de que el incendio lo produjeron las chis
pas del tren son todas de testigos presenciales 
que declararon a ráíz del. incendio en la citada 

, inspección ocular y después en el término proba
torio del juicio y que hacen esa afirmación cate
górica.· 

El recurrente las analiza y pone· de presente 
las discrepancias del dicho de unos testigos y 
otros, así cólno contradicciÓnes de algunos de ellos 
consigo mismos en detalles nimios, a la verdad, 
como cuál fue la hora precisa en que el incendio 
comenzó- o· en que el testigo se dio cuenta de él, 
o la distancia a que se hallaba de la carrilera del 
Ferrocarril al notarlo, o el nombre de la locomo
tora a que lo atribuyen; y de la falta de exacta 
coincidencia en esos dichos sobre detalles de esa 
clase deduce que esta prueba no acredita que el 
causante del incendio fuera el ferrocarril. 

Sobre esta prueba cardinalmente y también, 
como ya se dijo, sobre la inspección ocular, se sos
tiene el concepto del Tribunal respecto de culpa, 
consecuencia! responsabilidad y, por ende, obliga
ción de indemnizar. 

El análisis demasiado severo que el .recurrente 
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ace de las declaraciones de testigos no destruye 
sta prueba, que es plena por la ·pluralidad de 

'stos (C. J., artículo 697) y porque dan la razón. 
e sú dicho y, repítese, fueron presenciales. Todos 
oinciden en lo esencial y fundamental, a saber: 
u~ ei tren causó el incendio. Con acierto el Tri
una! no rechaza esos testimonios porque haya 

aquellas discrepancias. <;)bserva que los testigos 
no tenían interés personal en ello y que fácilmen
te podían olvidar, en el tiempo transcurrido entre 
cada una de las primeras declaraciones antedi
chas y las segundas, si el siniestro ocurrió el sá
bado o el domingo, el 6 o el 7 'de julio, o cuál fue 
la hora precisa de estallar, circunstancia ésta so
bre la cual es casi imposible una. precisión ma
temática, sobre todo en gentes campesinas que 
no usan reloj. 

Así las .cosas, no puede encontrarse error ma
nifiesto de hecho ni error de derecho en que el 
Tribunal encuentre probado · que el incendio lo 
causaron ras chispas de la locomotora, porque así 
lo afirmen, a pesar de esos reparos de detalle, 
todos los testigos. 

Tuvo en cuenta el Tribunal también que ese 
fe~rocarril usa leña, lo que es .tan ocasionado al 
lanzarriien.to de chispas; y que, si no uniforme
mente todos los peritos que· intervinieron en el 
juicio, si uno de ellos, estudiadas las locomotoras 
observó que las redes que por prudente medida 
se ponen en las chimeneas para evitar que el tren 
arroje chispas v lance brazas o pequeñas astillas 
encendidas, estaban· dañadas y ya no cumplían 
su ·tarea. 

No se compadecen estos hechos con el cuidado 
a que obliga una actividad como la de que se tra
ta, cuya peligrosidad ha determinado disposicio
nes especiales de la ley. Y aunque pudiera de
jarse de lado un elemento de tánta trascendencia 
en sucesos como-los aquí controvertidos y, por en
de, no se pensara en l<i. presunción que la Sala 
encuentra en el artículo 2356 del C. C., queda
rían en pie, con fuerza bastante. para respaldar 
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al Tribunal en sus conceptos de culpa, responsa
bilidad y obligación de indemnizar, las pruebas 
de que se ha venido hablando y respecto de las 
cuales no se halla justificado el cargo de error 
de apreciación. 

Otro cargo del recurrente es el de que el Tri
bunal desoye el concepto de los peritos que in
tervinieron dentro dei juicio, porque pronuncia 
condenación a pesar de que ellos anotan la!? gra
ves dificultades que, al menos en parte, les impi
dieron desempeñar su tarea de avaluadores. Pero 
bien se ve que el hecho de que unos peritos ha
yan expresado esto no puede ser óbice para con
denar. Si esto se imponía a la conciencia y opinión 
del sentenciador a la luz de ·las pruebas aducidas, 
mal podía él dejar de aplicar las ·disposiciones per
tinentes tan sólo por ser .difícil el justiprecio. A 
esas dificultades se atenderá en la actuación a que 
el Tribunal remite a los litigantes. El haberlas no 
podía justjficar una absolución. 

En ni.érito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley,, casa parcialmente la 
sentencia pronunciada en este juicio por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pamplo
na el diez de mayo de mil novecientos cuarenta 
y· cuatro, exclusivamente para suprimir el nom
bre' del señor J osué Canal Sorzano de la lista de 
las personas favorecidas con la condenación a in
demnizar formulada en la parte ,resolutiva de ese 
fallo, el cuar queda vigente en todo lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

Publíqllese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias Jl>ilonieta-IP'edro Castillo Jl>ined!a 
-Ricardo lflinestrosa ][)aza-José Antonio MonW
~o-illernán ·Salamanca-Manuel José Vargas
Pedro lLeón Rincón, Secretario. 
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ACCKON PETK'fOlfUA DE IPAGO.DK PERJUKCWS POR KNCUMPLllMKJENTO DE ·UN 
CONTRATO DE ARRENDAMKENTO,-EN QUE CASOS DEBE .RESPETAIRSE lElL 
AIRRENDAMKENTO-MORA-EN QUE CASOS PUEDE OPONERSE lElL CONTRATO 
A 'IT'ERCEROS.-DKVJERSAS MANERAS DE PAGO QUE UN TERCERO lHfACE 

POR ElL DEUDOR 

l.-Sen de la esencia del contrato de arren
damiento las estipulaciones o acuerdos en
tre las partes sobre el goce de la cosa. arren
dada, el precio y el consentimiento sobre 
uno y otro. Siendo, como es, el goce de la 
cesa materia del contrato elemento esencial 
del convenio, una de las obligaciones del 
arrendador, además de la entrega, es la de 
mantenerle en el estado de servir para el 
fin a que ha sido arrendado y la de librar 
al arrendatario de toda turbación o emba-
razo. (Artículo 1982 del C. C.).· -

!Entre las causas que pueden dar lugar a 
la extinción del contrato de arrendamiento, 
algunas son por hecho o culpa del arren
dador, como cuando vende la cosa arrenda
da de que es dueño, o siendo usufructuario 
de ella, hace cesión del usufructo al propie
tario o pierde la propiedad por su culpa,- o 
deja de pagar a tiempo su precio. (Artícu
lo 2019 del c. C.). JI" ara determinar los efec
tos jurídicos que produce la extinción vo
luntaria del derecho del arrendador, hay 
que averiguar previamente si la persona que 
le sucede en el derecho de dominio está o 
no obligada a respetar el arrendamiento. !El 
contrato de arrendamiento origina un dere
dlo personal a favcT del arrendatario. Nues
tra legislación ha establecido, para evitar 
fraudes, que el arrendatario puede continuar 
en el goce de la cosa, en desarrollo de su 
contrato, cuando el sucesor haya adquirido 
la cosa a título gratuito o cuando habiéndola 
adquirido a tíiulC< oneroso, presenta el arren
iiatario una demostración auténtica del con
trato que permita acreditar que su fecha és 
cierta y que no ha sido fraudulentamente 
supuesta, conforme lo estatuye el artículo 
2020 del· Código Civil. 

2.,.--Cuando e] sucesor no está obligado a 
respetar el contrato, el arrendatario· perju
dicado· tiene acción personal contra el arren
dador para que le indemnice todo perjuicio 
proveniente de la extinción del derecho cau
sada por ·el he::ho o culpa. El arrendador, 
al desprenderse voluntariamente de la cosa, 
puede muy bien exigir como condición en 
el contrato de venta, una cláusula que res
guarde los derechos del arrendatario y le 
permita cumplir crn la obligación de garan
tizarle el goce de la cosa arrendada. 

3.-Se define la mora del deudor" como •.el 

retraso en el cumplimien~o de na prestació 
contrario a .derecho, por una causa imputa 
ble a aquél. Según el artí.cu~o 1608 del C. C 
para que se produzca la mora autmmí.ti.ca 
mente, debe fijarse término para el cum 
plimiento de la obliga,ción. Vencido el pUa 
zc·, el deudor queda constituído en mora 
no hay necesidad de reconvenirlo para e 
cumplimiento de lo pactado. Siguiendo e 
mismo ráciocinio, el deudor queda automá 
ticamente constituido en mora cuando po 
su hecho o culpa se pone en imprsibilida 
de cumplir lo convenido. lEste caso se pre
senta cuando el arrendador, por un acto d 
su libre voluntad, se ltla puesto en la im
posibilidad legal de mantener al anenda
tario en el goce del bien arrendado, por ha
berlo vendido y nc• constar el contrato de 
arrendamiento por escritura pública. (A.r" 
tículos 2019 y 2020 del C. C.). !Establecida lla 
existencia de un vínculo obligatorio válido, 
que produzca efectos civiHes y que no esté 
-enervado por alguna e¡rccepción legal, cllebe 
el deudor cumplir la obligación, tal como 
fue constituída; y si nn lo hace, viola el de
recho del acreedor. La injuria causada al 
acreedor, que lo faculta para pedir al deudor 
indemnización de perjuicios, consiste, pues, 
en la inejecución de la obligación. Cuando 
se ha hecho imposible el cumplimiento de la 
obligación en la forma específica en que se 
contrajo el acreedor tiene el derecho de exi
gir la indemnización dt~ perjuicios, sin ne
cesidad, come- algunos sostienen, de consti
tuir previamente en mora al deudor. (!Die
recho Civil, Barros !Errázuriz, p. 65). lEi co
mentarista francés Beudant dice, refiriéndo
se a los casos en que la ejecución del contra
to se ha convertirlo en imposible: "lEs en 
efecto, bien inútil, poner al deudor en mora, 
cuando por razón de l<'s hechos éste se en-

. cuentra en imposibilidad de cumplir. !Esta 
e:xcepción debe ser extendida a todas las 
hipótesis en las cuales la inejecución de la 
obligación deba ser considerada como defi
nitiva: contravención a una obligación de 
no hacer, imposibilid_ad cierta de linejecu
ción, o. voluntad cierta de no ejecutan·. Así 
la voluntad de las partes puede hacer inú
til la postura en mora". (Curso de !Dierecho 
Civil lFrancés.-Beudant, '.II.'omo Vl!llll, núme
ro 577). 
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. 4.-Como el contrato de arrendamiento es 
consensuál, basta el acuerdo de las partes 
sobre la cosa y el precio, para que se tenga 
por celebrada la convención. Cuando se tra
ta de inmuebles y el arrendamiento consta 
por escritura pública, el contrato puede opo
nerse a ·terceros y, en consecuencia, deb'e 
respetarse por. quien adquiera el inmueble 
con posterioridad a la celebración del arren
damiento (.A\.rtículo 2020 del C. C.). Pero 
tratándose de un acto o contrato de un valor 
mayor de quinientos pesos, al "tenor del ar
tículo 91 de la ley 153 de 1887, para su prue
ba en juicio, se requiere que conste por es
crito o mediante una prueba de .igual signi
ficación, como la confesión o el principio 
de prueba pc•r escrito, que puede comple
mentarse con la testimonial. lEn otras pala
bras: no será tampO(•,o admisible la prueba 
de testigbs en cuanto s~ intente demostrar 
una adición, modificación o alteración de la 
obligación que resulte de lo pactado o con
tra el contrato. No cabe, por ccnsiguiente, 
demostrar en contra .de lo escrito por medio 
de prueba que no _emane por escrito también 
de las mismas partes, o por medio de -la con
fesión o con un principio de prueba por es
crito. (Antonio Rocha, De la prueba en De
recho, p. 88). Por la naturaleza de la prue
ba de testigos la ley ha restringido su ad
misión, no aceptándola para los contratos de 
una cuantía superior a $ 500.00. De esta ma
nera ha procurado obligar a las partes a pre
cc·nstituir la prueb'a, a fin de no dejarla so
metida al recuerdo de las personas que pre
senciaron el acto o· contrato. De ahí la im
posibilidad legal de probar contra lo esti
pulado por escrito. Contra la -prueba escrita 
preestablecida entre las partes, no vale sino 
la contraescritura, o una prueba de igual ca
tegoría ccmo la confesión, el principio de 
prueba por escrito, complementado con "la 
prueba testimonial. 

5.-JE:I pago que un tercero hace por el 
deudor puede ser de tres maneras: :U:. Con la 
voluntad expresa o tácita del deudor en cu
yo caso el que paga queda subrogado, por 
ministerio de la ley, y aún contra la voluntad 
del acreedor, en todos los derechos de éste, es 
decir en todas sus acciones, privilegios, pren
das e hipotecas. (Artículos 1630 y 1668, nu
meral 59, del c. C.). U Sin conocimiento del 
deudor, y en este caso el que paga no se 
entiende subrogado por la ley en el lugar 
y derechos del acreedH, ni podrá compeler 
al acreedor a que le subrogue. El que paga 
en estas condiciones sólo pretende liberar al 
deudor, extinguir la deuda; y eso no ocu
rriría si mediara subrogación, porque en vir
tud de ésta el tercero que paga queda en el 
lugar del acreedor y puede ejercer contra 
el deudor la .misma acción que tenía el a"re
edor primitivo, con to-llcs sus privilegios e 
hipotecas .. !Para que haya subrogación, es' 
menester que el deudor consienta, expresa 
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o tácitamente, en el pago que hace el ter
cero. No mediando. conoc.imiento del deudor, 
el tercero que paga por él no· puede enta
blar como aauél la acción correspondiente 
a la obligación extinguida por su· pago; pe
ro tiene derecho para que el deudor le re
embolse. lo pagado: tiene la nueva acción 
como NEGO'JL'J[ORUM GJESTOR por haber 
desempeñado un negocio del deudor. (Artícu
lo 2313 del C. C.). lEste derecho es para el 
simple reembolso. de la suma pagada al acree
dor. Y J!II. Contra la voluntad del deudor. lEn 
este caso el que pagó no tiene derecho1 a que 
el deudc·r le reembolse lo pagado, a no ser 
·que el acreedor le ceda voluntariamente su 
acción. (Artículo 1632 del C. C.). lEste es un 
caso especial ·de excepción, porque en prin
cipio', el que paga por otro tiene recurso 
conb'a .el deudor liberado. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, 25 de julio de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Se decide el recurso de casación interpuesto en 
el juicio de Dagoberto Quiza coritra Ana Rita Al
varez, sobr~ p·erjuicios por el incumplimiento de 
un contrato de arren~amiento. , , · 

Antecedentes 

Ante el Juez Segundo del Circuito en lo Civil 
de Neiva, adelantó Dagoberto Quiza juicio ordi
nario contra Ana Rita Alvarez, mayor y vecina 
de aquel municipio, "con· el fin de que previa la 
tramÜación legal correspondiente, se condenase 
a la demandada a pagarle la cantidad de cinco 
mil doscientos· diez pesos ($ 5.210.00), como valor 
de los perjuicios sufridos por el actor a consecuen
cia de no haber cumplido la demandada un con
trato tie arrendamiento de fincas raíces, celebrado 
el primero de marzo de mil novecientos treinta y 
ocho". Conjuntamente ejercitó otra ·acción contra 
la misma señorita Alvarez, para que se la conde
nara a pagarle la cantidad de quinientos siete 
pesos con veintidós centavos ($ 507.22), que Quí
za sostiene cubrió al inge~liero Víctor Perdomo 
como parte. de honorarios y gastos en la división 
material del globo de tierra de "Las Mesetas", en 
el cual era la demandada una de las principales 
comuneras. 

Admitida la demanda_ y notificada, la Alvarez 
contestó negando los hechos y oponiéndose al to
tal de las declaraciones pedidas. 
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El Juez del conocimiento falló condenándola 
a indemnizar a Quiza los perjuicios provenientes 
del incumplimiento del contrato de arrendamien
to. "Esta condenación se contrae únicamente -di
ce la sentencia-,d e acuerdo con las pruebas apar
tadas al juicio, a las siguientes materias: a) A la 
mdemnización por la privación en el goce de las 
fincas arrendadas, proveniente de la terminación 
extemporánea del contrato, causada por la arren
dadora, durante veintinueve meses y medio qúe 
faltaban para la terminación normal del arren
damiento; b) A la indemnización resultante del 
incumplimiento del contrato, en cuanto a la no 
:entrega de los semovientes que la arrendadora 
<COmprometió con él". Se condenó con la reserva 
iie fijar su· importe en la ejecución del fallo, (ar
ticulas 480 y 553 del C. J.), teniendo presente, a 
ese fin, las indicaciones dadas en ia parte motiva 
de la sentencia; y, finalmente, se absolvió a la 
Alvarez de los demás cargos. 

JLa sentencia recurrida 

Ambas partes apelaron de la sentencia para an
te el Tribunal Superior de Neiva, y surtida allí 
la tramitación legal, se puso término a la segun
da instancia, por sentencia de fecha once de agos~ 
to de mil novecientos cuarenta y tres, .condenan
dn a la señorita Alvarez a pagar al demandante 
Quiza el valor de los perjuicios sufridos por la 
ll;erminación extemporánea del contrato de arren

. damiento. Igualmente, se le obligó a indemnizar 
nos perjuicios ocasionados al arrendatario por no 
lllaber podido éste aprovechar ·1a construcción de 
determinadas mejoras realizadas en los predios 
para facilitar su explotación, y por los perjuicios 
que se le causaron, por haber dejado de percibir 
cl beneficio correspondiente al pastaje de 150 
cabezas de ganado durante veintinueve meses y 
medio. Se le condenó, por último, al pago de los 
daños provenientes de la muerte de dos vacas y 
¡pnr no haber entregado la Alvarez ocho yeguas 
de cría y algunos ejemplares de ganado menor, 
cuyos productos reclama el demandante. · 

Se dispuso que· el monto de los perjuicios ha
lhría de liquidarse en la ejecución de la senten
cia y de conformidad con el precepto del artícu
no 480 del C. J., pero con la reserva de que de 
lla cuantía a· que asciendan los daños causados, de
fue deducirse el monto del arrendamiento en el 
mismo lapso. 

El Tribunal revocó la sentencia del inferior en 
cuanto por ella se absolvió a la demandada de la 

obligación de pagar al demandante la suma d 
$ 507.22, que por aquélla cubrió Quiza al inge 
niero Víctor M. Perdomo, por concepto de honora 
rios y gastos como partidor material del predi 
indiviso llamado "Las Mesetas", y en su lugar, 
ordenó el reembolso de dicha suma. 

JEI recurso 
Contra esta providencia interpuso recurso de 

casación la demandada, el cual fue admitido en 
tiempo y cumplida la tramitación legal corres
pondiente, pasa a decidirse: 

Acusa el fallo el apoderado de la recurrente, 
por los siguü;ntes motivos, que la Corte estudia 
a medida que se van enumerando: 

Cargo primero.-Error respecto de la privación 
del goce y tenencia de las fincas arrendadas y en 
cuanto a los perjuicios causados. 

Se señalan como violados los artículos 1608 y 
1615 del C. C. v el artículo 2019 de la misma obra, 
por mala inte;pretaéión de tales disposiciones, al 
declarar la sentencia que la obligación de indem
nizar perjuicios al arrendatario, surgió por el solo 
hecho de la venta, sin que fuera necesario que por 
causa de esta se privara al arrendatario del goce 
de la cosa ;¡.rrendada y sin que la terminación· del 
contrato de arrendamiento se hubiera declarado 
judicialmente. 

"Violó también el Tribunal -dice el recurren
te-, los artículos 2005 y 200'7 del C. C., en rela
ción con ~1 artículo 2008,, numeral 39 de la citada 
obra, por no haberlos aplicado, pues el arreda
tario no está obligado a restituir la cosa arren
dada al fin del contrato, sin previo _requerimiento 
del arrendador, y una de las formas de expira
ción del arrendamiento es la extinción del dere
cho de "propiedad. Es claro que al no haber me
diado requerimiento de la arrendadora al arren
datario, haciéndole saber que el contrato había 
terminado y que debía entregar la cosa, el Tri
bunal violó tales disposiciones al dejar de lado sus 
preceptos". 

"La indemnización de perjuicios a favor del 
arrendatario no es una sanción al hecho de la ven
ta en sí mismo, sino' una consecuencia de la pri
vación del goce de la cosa arrendada, que sobre
venga como resultado de la venta, pero esa pri
vación debe ser objetiva y real". 

Eri cuanto a la obligación de indemnizar daños 
y perjuicios, por el incumplimiento del contrato, 
sostiene que no se causan por el sólo hecho de 
la venta; que es necesario que corno consecuencia 
del traspaso, se prive al arrendatario de la cosa 
arendada, mediante decisión judicial. Considera 
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violados, por este aspecto, los artículos 1508, 1615 
y 2019 del C. C. 

El anterior cargo lo apoya en el hecho de que 
afirma que si· Quiza no se hubiera anticipado a 
entregar voluntariamente las fincas a los -com
pradores, y estos se hubieran visto obligados a 
intentar el juicio 'de que habla el artículo 887 del 
C. J., la señorita Ana Rita Alvarez habría tenido 
ocasión de alegar y probar que existía un con
venio con el representante de los compradores, 
para llegar a un acuerdo con el arrendatario ten
diente a respetar el contrato. 

Sostiene, po.r último, que el Tribunal violó 
también los artículos 19.73 y 1974 del C. C., por no 
haberlos tenido en cuenta al fallar. 

La l[)orte considera 

Mediante el contrato de arrendamiento las par
tes se ol::¡ligan recíprocamente, la una a conceder 
el goce de una cosa', o a ejecutar una obra, o a 
prestar un servicio, y la otra a pagar p.or este 
goce, obra o servicio, un precio determinado. (Ar
tículo 1973 C. C.). 

Son de su esencia las estipulaciones o acuerdos 
entre las partes, sobre el goce del.bien arrendado 
el precio y el consentimiento sobre uno y otro. 

Siendo, como es, el goce de la cosa materia del 
contrato, elemento esencial del convenio, una de 
las obligaciones del arrendador, además de la en
trega, es la de mantenerlo en. el estado de servir 
para el fin a que ha sido arrendado y librar al 
arrendatario de toda turbación o embarazo. (Ar
tículo 1982 del C. C.): 

Entre las causas que pueden dar lugar a la ex
tinción del contrato de arrendamiento, algunas se:: 
por hecho o ·culpa del arrendador, como cuando 
vende la cosa arrendada cie que es dueño, o siendo 
usufructuario de ella, hace cesión del usufructo 
al propietario o pierde la propiedad por su culpa, 
o deja de pagar a tiempo su precio. (Artículo 
2019 del C. C.). ,! 

Para determinar los efectos jurídicos que pro
duce la extinción voluntaria <lel derecho del 
arrendador, hay que averiguar previamente si la 
persona que le sucede en el .derecho de dominio 
está o no obligada a respetar el ar-rendamiento. 

El contrato de arrendamiento origina un dere
cho personal a favor del arrendatario. Nuestra le
gislación ha establecido, para· evitar fraudes, que 

. el arrendatario puede continuar en el goce de la 
cosa, en desarrollo de su contrato, cuando el su-

cesor haya adquirido la cosa a título gratuito o 
cuando habiéndola adquirido a título oneroso, pre-. 
senta el arrendatario una demostración auténti
ca del contrato que permita acreditar que su fe
cha .es cierta y que no ha sido fraudulentamente 
supuesta, conforme lo estatuye el artículo 2020 
del C. C. 

No constando. en el presente caso, que el con
trato de arrendamiento se celebrara por escritura 
pública, el arrendatario se vio ·obligadó' a entregar 
al comprador las fincas materia de la convención, 
.una vez que fue requerido por el nuevo propieta
rio. Tal aparece de la declaración rendida por el. 
señor Emilio Rosales, padre de los menores Ro
sales · Perdomo, quien celebró para sus hijos el 
contrato de compraventa de los predios arrenda
dos por la señorita Alvarez a Dagoberto Quiza. 
En su declaración, que obra en autos (página 12 
del cuaderno de pruebas de la. recurrente),, se 
encuentra lo siguiente: "Preguntado.-Diga si le 
consta, por haber intervenido en el acto, que la 
entrega de las fincas que contrató en venta con 
la señorita Ana Rita Alvarez, o sea las fincas de 
"El Diamante", "Las Brisas" y 'E;l Guásimo", en 
septiembre del año pasado, se la hizo el señor 
Dagoberto Quiza., sin oposición alguna, apenas le 
indicó que había comprado las fincas. Respon
diq: No es cierto que el señor Dagoberto Quiza se 
hubiera entregado las fincas que había recibido 
en arrendamiento de Ana Rita Alvarez, sin opo
sición, pUes me las entregó después de varios re
querimientos y en un término, más o menos, de 
seis meses". 

Como se ve, la Alvarez no sólo olvidó el arren
damiento al traspasar su derecho de dominio a 
los hijos del señor Rosales, sino que dejó trans
currir más de seis meses sin entenderse con el 
comprador para que respetara -el arrendamiento 
pactado. 

Se demostró, pues, que Quiza se hubiera anti
cipado a· entregar los bienes, sin que mediara re
querimiento de parte del representante de los 
compradores, quien según su propia declaración 
se vio obligado a urgir a Quiza para obtener la 
entrega de lo~ predios arriba nombrados. 

· Cuando el sucesor no. está obligado a respetar . \' 
el contrato, el arrendatario perjudicado tiene ae-
ción personal contra el· arrendador para que le 
indemnice 'todo perjuicio proveniente de la ex
tinción del derecho causada por su hecho o culpa. 
El arrendador al desprenderse voluntariamente 
de la cosa; pudo muy bien haber exigido como 



~-----------------------------,L----,__,---!!L------~ 

382 JTlUII))JIICIAL 

condición en el contrato de venta, una cláusula que 
, resguardara los derechos del arrendatario y le 
permitiera cumplir con la obligación de garan
tizarle el goce de la cosa arrendada. 

No encontrándose los compradores de la Alva
rez en ninguno de los casos contemplados en el 
artículo 2020 del c. e, el arrendamiento se ex
tinguió por el sólo hecho de la venta, y de ahí na
ció la obligación de la vendedora de indemnizar 
al arrendafario los daños y perjuicios causados. 

El derecho de exigir perjuidos nació con' !a ter
minación extempü"ránea del contrato de arrenda
miento. N o había necesidad de requerir a la se
ñorita Alvarez;, para constituirla en mora de cum
plir lo pactado. El arrendamiento terminó por su 
culpa al inscribirse en la Oficina de Registro la 
escritura de venta del bien materia del arrenda
miento. Este acto voluntario, dio nacimiento a la 
obligación de indemnizar, sin necesidad de cons
tituirla previaménte en mora. La señorita Alva
rez es responsable de no haber dejado a salvo 
los derechos del arrendatario, por el tiempo que 
faltaba para vencerse el término convenido. 

Por lo dicho, se declara ineficaz e1 cargo ale-
gado. · 

Cargo segundo.-Violación directa de la ley sus
tantiva por infracción expresa de los artículos 
1602, 1609 y 1546 del C. C. , 

Afirma el recurrente que el Tribunal no tuvo 
en cuenta la excepdón de contraprestaciones no 
cumplidas y que violó las disposiciones citadas, 
al considerar que uno de los contratantes estaba· 
en mora, sin que por su parte,, el otro hubiera 
cumplido las obligaciones estipuladas. 

Sostiene, además, que Quiza en ningún momen
to demostr(>, pero que ni siquiera alegó, haber 
cumplido por su parte las obligaciones que le co
rrespondían, . condición indispensable de acuerdo 
con el artículo 1609 del C. C., para constituir en 
mora al otro contratante. 

Dice el recurrente: "Pedida la ejecución de la 
obligación, cuando ello es posible, se pueden exi
gir los perjuicios que el no cumplimiento a tiem
po haya acarreado, pero para ello se requiere 
que la obligación sea ya imposible de cumplir, o 
que por culpa del deudor, el acreedor haya per
dido todo interés e:n su realización; pero cuando 
se opta, por el camino de pedir perjuicios com
pensatorios, al deudor en mora, se requiere el do
ble requisito de que el demandante ejecute su 
propia prestación y renuncie a la ejecución di
recta del contrato por .parte del contratante. En 

cambio, cuando se pide la resolución o termina
ción, según sea el <;aso, no puede· haber perjui
cios compensatorios y sólo queda el derecho de 

, exigir la reparación del perjuicio, que la resolu
ción deja subsistir, o sea el llamado interés ne
gativo'', 

''En este caso que discutimos, como se ha visto, 
el demandante no ha pedido la resolución del 
contrato, o mejor dicho, su equl.valente o sea Ia 
terminación". 

o 

. Se define la mora del deud.or como el retraso 
en el cumplimiento de la prestación, contrario a 
derecho, por una causa imputable a aquél. Se
gún el artículo 1608 del C. C., para que se pro
duzca la mora Pautomáticamente, debe fijarse tér
mino para el cumplimiento de la obligación. Ven
cido e~ plazo, el deudor queda consfituído en mora 
y no hay necesidad de reconvenirlo para el cum
plimiento de lo pactado. Siguiendo él mismo ra
ciocinio, el deudor queda automáticamente cons
tituido en mora,, cuando por su hecho o culpa, se 
pone en imposibilidad de cumplir lo con~enido. 

Este caso se presenta cuando el arrendador, por 
uñ acto de su libre voluntad se ha puesto en la 
imposibilidad legal de mantener al arrendatario 
en el goce del bien arrendado, por haberlo ven
dido y no constar el contrato de arrendamiento 
por. escritura pública. (Artículos 2019 y 2020 .del 
C. C.). 

Establecida la existencia de un vínculo obliga
torio válido, que produzca efectos civiles y que 
no esté enervado por alguna excepción legal, de
be el deudor cumplir la obligación, tal como fue 
constituida; y si no lo hace, viola el derecho del 
acreedor. La injuria causada al acreedor, que lo 
faculta para pedir al deudor indemnización de 
perjuicios, consiste, pues, en la inejecución de la 
obligación. ~ 

Cuando se ha hecho imposible el cumplimiento 
de la obligación en la forma específica en que 
se. c'ontrajo, el acreedor tiene el derecho· de exi
gir la indemnización de perjuicios, sin necesidad, 
como algunos sostienen, de constituir previamente 
en mora al deudor. (Derecho Civil-Alfredo Barros 
Errázuriz. pág., 65). 

El comentarista francés Beudant dice, refirién
dose a los casos· en que la ejecución del contrato 
se ha convertido en imposible: "Es, en efecto, 
bien inútil, poner al deudor en mora, cuando por 
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azón de los hechos, éste se encuentra en imposi
ilidad de cumplir. Esta excepción debe ser ex

tendida a todas las hipótesis en .las cuales léi ·in e
jecución· de la obligación debe · ser considerada · 
como definitiva: contravención a una obligación 
de no hacer, imposiblidad cierta de ejecución, 
o voluntad cierta de no ejecutar. Así la voluntad 
de las partes puede hacer inútil la postura en 
mora". (Curso de Derecho Civil Francés - Beu-
dant. Tomo VIII, n0.mero 577). 1 

Se declara, 'en mérito de lo anterior, no pr<;>ba
do el cargo que acaba de estudiarse. 

Tercer cargo.-Error de hecho en la determina
ción de las finc~s materia de contrato, o sea de 
la cosa arrendada. , 

Para el recurrente, el Tribunal erró al darle 
carácter de prueba al documer:tto firmado entre 
la señorita Alvarez y el señor Dágoberto Quiza, 
por cuanto en él, no se determinó la cosa objeto 
del contrato, ya que los bienes raíces dados en 
arrendamiento no se especificaron por sus linde
ros, requisito indisP.ensable, au'n cuando el contra
to de arrendamiento no se hubiera celebrado en 
forma solemne. Indica como violados los artícu
los 1495, 1500 y 1518 del C. C. 

lLa Corte considera: 

·siendo el contrato de arrendamiento, de los 
designados por la ley cerno consensuales, basta 
que' los interesados se. entiendan sobre la cosa y 
el precio, para que el acuerdo de voluntades en
trañe. su celebración. 

Las partes .nó han discrepado con respecto a 
las fincas que fueron objeto de su convenio. Es
tas fueron individualizadas y determinadas por 
los nombres con que se distinguen y conocidas pre
·viamente por el arrendador, quien .posee predios 
limítrofes a ellas. Para el poseedor, como es ob
vio; no había ninguna duda en cuanto a· los lin" 
deros de las fincas de su propiedad. El sólo hecho 
de no determinar los bienes raíces objeto del con
trato de arrendamiento, por sus linderos, no es 
causa suficiente para considerar que n'o hubiera 
acuerdo sobre. la cosa arrendada. Además, se debe 
recalcar en el aspecto de que aparece la entrega 
de los inmuebles y el goce del arrendatario a su 
satisfacción, hasta el mom-ento en que dicho goce 
·se vio perturbado por culpa del propietario. 

Del estudio de los documentos traídos a los au
tos, la Corte no. ha podido inferir una discrepan
cia de las partes por los linderos o cabida de los 

6-Gaceta-Tomo LIX 

.]"liJDliCliAlL 383 

predios materia de la ~onvención, razon que uni
da a las anteriormente expuestas, impideri aceptar 
el cargo propuesto. 

Cuarto cargo.-''Error de hecho en relación con 
la prueba presentada por el demandante para pro
bar la estipulación (derecho de sembrar arroz) 
en contraposición del do<:_umento de arrendamien
to". 

"Violación directa de la ley sustantiva al acep
tar prueba testimonial para probar estipulación 
en contrario del documento de arrendamiento". 

Se agrupan para su estudio estos dos cargos por 
referirse a un mismo aspecto. Violación de la ley 
susta~ltiva, por haberse admitido como demostra-. 
do un hecho con la declaración de un sólo testigo. 
Mala apreciación de la prueba y violación de la 
ley sustantiva por haberse admitido la prueba 
testimonial contra lo estipulado en una prueba 
escrita, preconstituída, como lo era el contrato de 
arrendamiento firmado entre las partes por un 
valof mayor de $ 500.00. 

El recurrente señala como violados los artícu
los 601 y 609 del C. J., 1767 del C. C. y 91 de la 
ley 153 de 1887. · 

lLa Corte considera: 

Se ha.repetido que el contrato "de arrendamien
to es consensual y que, por lo tanto, basta el acuer
do de las ,partei' sobre la cosa y el precio, para 
que se tenga_ por celebrada la convención. Cuando 
se trata de inmu.ebles y el arrendamiento consta 
por escritura pública, el contrato puede oponerse 
a terceros, .y en consecuencia, debe respetarse por 
quien adquiera el inmueble con posterioridad a 

.}a celebración del ·arrenda:r:niento (Artículo 2020 
del C. C.). 

Pero tratándose_ de un acto o contrato de un 
valor mayor de quinientos pe~os, al tenor del ar
tículo 91 de la ley 153 de 1887, para su prueba en 
juicio, se requi~re que conste por· escrito o·median
te una prueba de igual signific'adón, como la con
fesión o el principio de prueba por escrito, que 
puede complementarse con la testimonial. 

"No será admisible la prueba de testigos, eri 
cu~nto adicione o altere de modo alguno lo que 
se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que 
se alegue haberse dicho antes, o al tiempo o des
pués de su otorgamiento, aún cuando en alguna 
de esas adiciones o modificaciones se trate de una 
cosa cuyo valor no alcanza a la suma de $ 500.00". 
(Artículo 91 de la ley 153 de 1887). 
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En otras palabras: no será ta:rr¡.poco admisible 
la prueba de testigos en cuanto se intente demos
trar una adición, modificación o alteración de la 
obligación que resulta de lo pactado o contra el 
contrato. No cabe, por consiguiente, demostrar en 
contra de lo escrito por medio de prueba que no 
emane por escrito también de las mismas partes, 
o por medio de la confesión o con un principio. de 
prueba por escrito. (Antonio Rocha. De la Prueba 
en Derecho, página 88.): 

Por la naturaleza de la prueba de testigos la 
ley ha restringido su admisión, no aceptándola 
para los contratos de una cuantía superior a $ 500. 
De esta manera ha procurado obligar a las partes 
a preconstituir la prueba, a fin de· no dejarla 
sometida al recuerdo de las personas que presen
ciaron el acto o contrato. De ahí la imposibilidad 
legal de probar contra lo estipulado por escrito. 
Contra la prueba escrita preestablecida .entre las 
partes, no vale sino la contraescritura, o una prue 
ba de igual categoría como la confesión, 'el prin
cipio de prueba _por escrito, complementado con 
la prueba testimonial. 

Por consiguiente, para la Sala, no está probada 
la modifica-ción o alteración del contrato, en cuan
to se sostiene por el arrendatario que la arrenda
dora lo había autorizado, contra lo estipulado en 
el documento. para efectuar plantaciones de arroz, 
en los predios materia del arriendo. Pero este re
clamo no ha sido propuesto por la interesada, co
mo acción en· juicio. Se limitó simplemente a ale 
garlo como excepción, para demostrar que su 
contratante no había cumplido, en parte, su com
promiso, pudiendo entonces hacer uso de la ex
cepción "non adimpleti contJ;actus". Más, como 
ya lo hemos visto, no se trata en el presente caso 
de demandar a uno de los contratantes la conti
nuación del contrato ya terminado, sino de hacer 
efectivas las indemnizaciones que las pa~tes ha
yan exigido y probado en juicio por el incumpli
miento de lo pactado. Se busca liquidar el con
trato ya extinguido. La señorita Alva.re~ no ha 
demandado el pago o indemnización de los per
juicios que se le hubieren causado, por haberse 
empleado el bien para un objet,o distinto del con
venido y, por lo tanto, a la Corte no le es dable 
resolver sobré el -particular. 

En mérito de lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Cargo quinto.-a) Condenación a reembolsar ló 
pagado. Error de hecho del Tribunal al considera;· 
probada la obligación, o mejor, su existencia. b) 
Error de derecho en la apreciación de la obliga-

ción de Ana Rita Alvarez a favor de Víctor Per
domo. 

· Por tratarse de causales sobre un mismo hecho, 
la condenación al pago de $ 507.22, cubiertos por 
Dagoberto Quiza al ingeniero Víctor Perdomo, por 
cuenta de· la arrendadora, sin su consentimiento, 
se estudian en un mismo aparte. 

Para sostener estos cargos, el recurrente razo
na así: 

1.) El Tribunal incurrió en error de hecho al con
siderar probada la existencia de la deuda, por 
razón de honorarios y gastos, de Ana Rita Alvarez 
a -favor del ingeniero Víctor Perdomo, como pago 
del trabajo de liquidación y partición de una co
munidad en la cual era la Alvarez el mayor ac
cionista, de,uda que alcanzó la suma de $ 507.22, 
y que Quiza pagó a Perqomo. Sostiene la recu
rrente, que cuando Quiza presentó la demanda no 
se habían causado los honorarios y gastos, pues 
la demanda de Quiza, materia del presente jui
cio, se presentó el veintitrés de febrero de mil 
novecientos cuarenta, y 'la partición del globo de 
"Las Mesetas", se hizo tan sólo el veintitrés ce 
agosto de mil novecientos cuarenta y uno; 

2) Que de acuerdo con el artículo 2338, numeral 
4'?, los comuneros tinen opción para verificar el 
pago de los honorarios y gastos, en la correspon
diente partición, pudiendo cubrir su deuda en di
nero, o destinándose un lote de terreno para ta
les gastos. Que en el expediente no hay prueba 
de que previamente se hubiera he·cho el presu
puesto de gastos. Que de acuerdo con los artícu
los 1557 y 1558 del C. C., en las obligaciones al
ternativas, la opción es del deudor. El acreedor, 
no puede demandar una de las dos cosas, mieutras 
judicialmente no se haya determinado la obliga .. 
ción y su monto; 

3.) Que este e.rror de hecho llevó al Tribunal a 
violar los artículos 1626, 1630, 1631 y 1634 del 
C. C.; 

4.) Esotiene que erró también ~l Tribunal en 
lo referenje a la apreciación de la prueba sobre 
la existencia de la deuda, al aceptar que ella era 
susceptible de probarse por la confesión de la 
demandada, por no provenir tal obligación de un 
hecho de la Alvarez, que pudiera ser materia de 
su confesión, violando de esta manera el· artí·culo 
1769 del C. C.; · 

5.) Que cuando el comunero no cubre su cuota 
de gastos en dinero en la división de la comuni
dad, se entiende que opta por pagar en especie 
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y que si un tercero se apresura a pagar, este pago 
se hace contra- la voluntad del responsable. 

6.) Que la obligación de cubrir los gastos que 
demanda l.a liql,lidación de un bien común, no na
ce sino al estar ejecutoriada la providencia en 
que se reconocen, y en el presente caso se pagó 
antes de tal ejecutoria; 

7.) Que por todo lo expuesto/ el Tribunal violó 
los artíCulos 1556, 1557, 1558, 1634, 2338, 2335, 1632, 
1626 y 1627 del C. C. y el artículo 1142 del C. J. 

La Corte considera: 

a) El señor Dagoberto Quiza, en ausencia Gle 
Ana Rita Alvare

0
z, pagó en agencia oficiosa, al 

partidor de un predio común, en el cual tenía in
terés la 41varez, antes de efectuarse la divisió11 
de la comunidad como lo establece el inciso 49 
del artíCulo 2338 del C. C., evitando de esta ma
nera que se destinara una pordón del terreno in
diviso para cubrir los gastos del juicio; 

b) No aparece probado en el proceso que Quiza 
hiciera ese pago al partidor. contra la voluntad de 
la obligada, pues de las posiciÓnes absueltas por 
ella, antes del juicio y d¡.uante éste, resulta cla
ra¡m~nte est~blecido que ·procedió simplemente 
sin su permiso o consentimiento,- y mal podría ha
berlo obtenido, si para la época en que lo realizó 
se encontraba ausente la ·citada Alvarez; 

e) De la prevención legal de que. si el comune
ro no paga anticipadamente la cuota que le corres
ponde en los gastos, se deducirá dicha cuota del 
monto del valor del bien partible y se separará un 
lote para cubrir ·las expensas, no puede deducirse 
que el pago en el caso contemplado se hizo contra 
la voluntad de la obligada, pues no consta en for
ma alguna la manifestación de la Alvarez que pu
siera de relieve su propósito de cubrir tales gas
tos con una parte del terreno. 

. En ausencia· de la Alvarez; el agente oÍicioso 
cubrió la parte pr_oporcional ·de los gastos, faci~ 

litando la partición y permitiendo la pronta liqui
dación de la comunidad. No se ha establecido, que 
obrando en tal forma se hubiera perjudicado a la 
deuqora y antes, "por el contrario, con la presen
tación del título de propiedad de la Alvarez, ob
tenido en la liquidación de la comunidad, se ha 
demostrado la ventaja obtenida por el pago opo,:-
tuno de los gastos hechos por Quiza, pues se ter
minó con la indivisión y la Alvarez tiene ya el 
título definitivo que la acredita como dueña ex
clusiva del terreno que se le adjudicó; 
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d) Siendo ajustado a la ley, al tenor del nume
ral 49 del artículo 2338 del C. C., el que se hubie- -
ran cubierto p;reviamente los gastos antes de em
pezar el reparto, el pago hecho por Quiza al par
tid~r, fue la prestación efectiva de lo que se adeu
daba, y correspondía de conformidad con la obli
gaciÓn.· En consecuencia, no se han violado los ar
tículos 1626, i627 y 1634 del C. C.; 

e) En cuanto al pago hecho como agente ofi
cioso por Quiza; se tiene lo siguiente: 

El pago que un tercero hace por el. deudor, pue
de ser de tres maneras: !-Con la voluntad expre
sa o tácita del deudor, en cuyo caso el que paga 
queda subrogado, por ministerio de la ley, y aún 
contra la voluntad del acre~dor, en todos los de
rechos de éste, es decir, en todas sus acciones, 
privilegios, prendas e hipotecas. (Artículos 1630 y 
1668, numeral 59 del C. C.). 

·n-Sin conocimiento del deudor, y en este 
caso, el que pagó no se entiende subrogado por la 
ley en el lugar y derechos del acreedor, ni podrá 
compeler al acreedor a que ü~ .subrogue. El que 
paga en · estas condiciones, sólo pretende liberar 
al deudor, extinguir la deuda; y esto no ocurriría 
si mediara subrogación, porque en vütud de ésta, 
el tercero que paga queda en el lugár del acree
dor y puede ejercer contra el deudor, la misma 
acción que tenía el acreedor primitivo, con todos 
sus privilegios e hipotecas. Para que haya subro
gación, es menester que el deudor conscienta, ex
presa o tácitamente, en el ):lago que hace el ter
cero. 

No mediando conocimiento del deudo-r, el ter
cero que paga por él, no puede entablar como 
aquél la acción correspondiente a la obligaqión 
extinguida por su pago; pero tiene derecho para 
que el deudor le reembolse lo pagado; tiene la 
nueva acción como negotiorum gestor, por haber 
desempeñado ~n negocio del deudor. (Artículo 
2313 del C. C.). 

Este derecho es para el simple reembolso de la 
suma pagada al acreedor. Y 

III-Contra la voluntad del deudor. En este ca
so el que pagó no tiene derecho a que el deudor 
le .reembolse lo pagado, a no ser que el acreedor 
le ceda voluntariamente su acción. (Artíéulo 1632 
del C. C.). Este es un caso especial·de excepcwn, 
porque. en principio, el que pagó por otro ·tiene 
recurso contra el deudpr liberado. 

No constando del expediente y de las pruebas 
aportadas al juicio que el citado Quiza pagó con
tra la voluntad del deudor y por el contJ;ario, 
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apareciendo de la confesión de la obligada que 
tal pago se hizo simplemente sin su consentimien
to, obró bien el Tribunal al ordenar se devolvie
ra a Quiza lo que éste había pagado al ingeniero 
Perdomo por los ga~;tos de la partición en _la cual 
estaba interesada la demandada y que le aprove
chó como se aprecia de los razonamientos ante
riores. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil.' administrando justicia 
en nombre de la R~públic~ de Colombia y por au-

toridad de la ley, NO CASA la sentencia proferi
·da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Neiva con fecha once de agosto de mil nove
cientos cuarenta y tres. 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el. expediente al Tri
bunal de origen. 

Arturo 'll'apias Pilonieta-Pedro !Castillo Pine
da-Ricardo lll!inestrosa Daza-lll!ernán Salamán

. ca-José Antonio Montalvo-Manuel José Vargas 
-Pedro JLeón Rincon, Srio. en ppdad. 
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ACCWN NEGATOJFUA DE SEJRVKDUMBJR E DE TRANSITO. FORMALIDADES PRE
VliAS DE DERECHO PROCESAL PARA LA APUCACliON DEL DERECHO SUSTAN
TliVO. CUANDO lES ADMJ[S][BLE UNA DEMANDA Y CUANDO ESTA FUNDADA. 

PRESUPUESTOS PROCESALES. 

' l.-A fin de que pueda el Juez aplicar el 
derecho sustantivo, es decir, proveer sobre 
el mérito del proceso, es necesario que an
tes se hayan desarrollado las actividades 
procesales de conformidad con el derecho 
procedimental. Solamente si se ha desen- · 
vuelto el proceso regularmente, esto es, se
gún los _principios del derecho procesal, el 
Juez podrá, como se dice, "entrar en el mé
rito", o sea, "al fondo de la cuestión". Si vi
ceversa, tales prescripciones no han sido te
nidas en cuenta al fallar, la inobservancia 
del derecho procesal, cuando sea de cierta 
gravedad, constituirá un impedimento para 
decidir sobre el mérito del proceso. . 

2.-ADMI!Sl!BlLJE es la demanda propuesta 
y proseguida de la manera prescrita por el 
derecho procesal, independientemente del 
derecho de acción; lFlUN][)A][)A, es la deman
da cuando quien la propone tiene acción· (en 
sentido concreto), independientemente de la 
regularidad del procedimiento en que tal 
demanda es propuesta y proseguida. IEl fun
damento se refiere a la: existencia de los re
quisitos constitutiv;os de la acción; la ad
misibilidad a la regularidad ~el procedi
miento en el que la acción se ha propuesto 
y hecho valer. Puede ocurrir en el estudio 
de los procesos que -la demanda, aun sien
do lFlUNDADA, no pueda ser adniitida a exa
.men por el Juez, porque las actividades del 
proceso rio se hayan desarrollado en con
formidad cen el derecho procesal. IEI Juez, 
antes de proceder al estudio de fondo de la 
.demanda, debe examinar si ha sido propues
ta y proseguida siguiendo las prescripciones 
del derecho procesal. Antes de decidir so
bre él mérito de la demanda, deben exami
narse las cuestiones de procedimiento o de 
rito. 

3.-De· esta distinción entre cuestknes de 
mérito· o de fondo, y . cuestiones de rito o 
procedimiento, se desprende un concepto 
que aun cuando no está expresamente con
sagrado en la legislacióil, es hoy ampliamen
te utilizado por. la jurisprudencia y los tra
tadistas, en ccnexión sistemática con el pro
cedimiento judicial y es el llatnado de los 
"presupuestos procesales". lLos presupuestos 
pr()cesales son las condiciones que deben 
existir a fin de que pueda tenerse un pro
nunciamiento cualquiera. favorable o desfa
vorable, sobre la demanda, esto es, a fin de 

que se concrete el poder-deber del .Juez 
de proveer sobre el mérito. Así, mientras 
los requisitos de la acción se refieren a la 
relación sustancial que preexista al proce
so, los presupuestos procesales son requisi
tos atinentes a la constitución y al desarrollo 
de · lá relación procesal, independientemente 
del fundamento sustancial de la demanda. 

lLos presupuestes procesales están integra
dos por tres elementos, a saber: a) Capaci
dad para ser parte; b) Capacidad procesal 
o para comparecer en juicio; y e) lLa legi-

. timación en causa. lLa capacidad para ser 
parte se refiere a la condición que debe lle
nar el litigante para póder ser sujeto de un 
proceso. lEsa condición se halla regulada, no 
en el Código Judicial, sino en ciertas nor- · 
mas del derecho material: civil, mercantil, 
públicr· IEstas condiciones las tienen tam
bién ci~rtos entes jurídicos o creaciones de 
la ley, que no son personas jurídicas, pero 
sí morales: la sucesi~n, la comunidad, la 
quiebra. 

4.-IEl derecho de servidumbre correspon
de al predio dominante y es ejercido por los 
propietariüs o poseedores de íste. Si el bien 
pertenece a una comunidad, todos los copar
tícipes tienen de"recho al ejercicio de la ser
vidumbre; por consiguiepte, una acción ne
gatoria de ese derecho debe cobijar a todos 
los copartícipes del predio dominante, (lLey 
120 de 1928 y 58 de 1941). 

.5.-IEl hecho de que el poseedor sea repu
tado dueño mientras otra persona no justi

. fique serlo, no quiere decir que en caso de 
una comunidad, los comuneros que posean 
el inmueble lo hagan con prescindencia del 
derecho de los demás condueños. 

. Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veintiséis de julio- de mil nove
cientos cuarenta y cihc!J. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

Ante el Juez del Circuito en lo Civil de Moni
quirá, presentó Primitivo Pinzón demanda ordi
naria de mayor cuantía, contra Aura S. viuda de 
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Saavedra y contra sus hijos, todos mayores de 
edad, para que en sentencia definitiva se declarase 
que el predio agirícola denominado "Santa Elena", 
de propiedad del demandante, no está sometido a 
servidumbre alguna de tránsito en favor del pre~ 
dio de "Las Mercedes", de propiedad de los de
mandados, cuyos Únderos se detallaron amplia
mente. Que, en consecuencia, se prohiba a los 
mismos Saavedras el tránsiio por el predio de 
"Santa Elena" bájo pena de multa, que señaló 
de mil pesos ($ 1.000.00) y· exigió, además, la con
denación en costas de los demandados en caso de 
que se opusieran a sus pretensiones. 

Como hechos principales, indicó .el derecho de 
dominio que ejercía sobre el predio sirviente de 
"Santa Elena"; el derecho de dominio que, a su 
vez, los demandados tenían en comunidad sobre 
el predio dominante de Las Mercedes; en la cali
dad de cónyuge sobreviviente, la señora de Saa
vedra y sus hijos, como copartícipes en la suce
sión ilíquida de Ciro A. Saavedra; y, por último, 
el ej~rcicio ilegal, por parte de los .Saavedras, de 
una servidumbre de tránsito a favor del predio 
de Las Mercedes y en perjuicio de su inmueble 
ya nombrado. 

Admitida la demanda por el Juez de Primera 
instancia, que lo fue el del Circuito de Moniquirá, 
en el Departamento de Boyacá, y apeirsonados en 
el juicio los demandados, éstos se opusieron a las 
declaraciones pedidas y presentaron algunas ex
cepciones, t¡;¡les como la de inepta ·demanda, ile
gitimidad de personería de las partes, cosa juz
gada. Contrademandaron, por su parte, al actor, 
para exigirle el pago de daños · y perjuicios por 
varios litigios que en diversas ocasiones les había 
seguido sobre el mismo asunto y pidieron ade
más, que en caso de que prosperara la acción ne
gatoria de servidumbre interpuesta, se obligara 
al demandante Pinzón a venderles la faja de te
nena necesaria a fin de establecer la servidum
bre de tránsito requerida en servicio del predio 
de Las Mercedes. · 

El Ju€z del conocimiento dictó fallo con fecha 
veinticuatro de julio de mil novecientos cuarenta 
y tres, en el cual declaró ·probada la excepción 
perentoria de falta de personería sustantiva de 
la parte demandada y se abstuvo de sentenciar 
sobre la demanda de reconvenc,ión propuesta. 

ILa sen~encia ll"ecurrida. 

Apelada la sentencia y estudiados por 'el Tri
bunal S~perior de Tunja los fundamentos del fa-

llo de primera instancia, esta corporacwn, luego 
de un estudio del problema jurídico planteado, re
vocó la sentencia y en su lugar dispuso desestimar 
la acción por falta de legitimación en causa. 

De la sentenda en cuestión recurrió ante la 
Corte el demandante, y surtida aquí la tramita
ción legal del caso, se 'pasa a decidir. 

Para mejor entendimiento del problema pro
puesto a la Corte, se detalla a continuación la 
~arma como se ha verificado 1a tradición del do
minio del predio dominante, hasta

1 
llegar a los 

actuales poseedores, la señora de Saavedra y ;;us 
hijos, a fin de determinar cuál es el alcance de 
su derecho sobre el inmueble en referencia. 

a) Por escritura pública número 110 de 29 de 
julio de 1907, otorgada en la Notaría de Moniqui
rá, se protocolizó la causa mortuoria de Benja
mín Saavedra, en la cual se adjudicó a su hijo 
Ctro A. Saavedra, los derechos y acciones que el 
causante poseía en el predio de Las Mercedes, en 
común y proindiviso con otros comunerós, de
marcado como allí se expresó. 

La partición correspondiente y la sentencia que 
le impartió aprobación, fueron debidamente ins
critas en el libro de causas mortuorias y en el li
bro número }9. Se le adjudica:r~n al heredero de
rechos en el predio de Las Mercedes, equivalen-· 
tes a una cuota de ciento once mil cuatrocientos 
setenta y tres pesos ($ 111.473.00), sobre el valor 
total del bien, cuyÓ precio ascendió a la suma de 
trescientos cincuenta ·mil pesos ($ 350.000.00). · 

b) La inscripción extendida a favor del señor 
Ciro A. Saavedra no ha sido cancelada, como cons
ta del certificado expedido por el Registrador de 
Instrumentos Públicos de Moniquirá. 

e) En debida forma se acreditó el matrimonio 
de Ciro A. Saavedra y de su esposa Aura y el 
nacimiento ·de sus hijos. Asimismo la defunción 
de Ciro A. Savedra y la posesión· que sus herede
ros him ejercido sobre el predio de Las Mercedes. 

1 

JEI recurso de casación interpuesto 

Acusa el recurrente la sentencia así: 
"Po.r ser ella violatoria de la ley sustantiva por 

vulneración directa, citación y aplicación indebi
da, intelección errónea, valoradón errónea, de los 
documentos que adelante especificaré, y por la 
omisión en la estimación de elementos probato
rios que incluso especificaré ·adelante, según los 
motivos que paso a señalar." 

Divide su acusación en tres partes que deno· 
mina motivos, sin indicar en realidad, cuáles son 
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las causales de casación alegadas, pues involucra 
en un solo capítulo, las que considera com_..o vio
laciones directas-de la ley sustantiva y la viola
ción de esta misma ley por mala 'apreciación de 
pruebas. Sin detallar mayores razones · de hecho 
o de derecho, cita un: sinnúmero de artículos del 
Código Civil y Judicial, sin dar el motivo o ex
presar la causa por la cual considera que han si
do violadas las innumerables disposiciones que 
cita en su alegato. · 

Haciendo un examen de la , demanda de casa
ción, podemos concretar el pensamiento del actor 
en las siguientes razo"nes, pol medio de las cuales 
se ataca la1 sentencia en estudio: 

l.) Que el motivo o razón encontrado por el 
Tribunal para absolver a los demandados, fue el 
de que el predio de Las Mercedes pertenecía a 
una comunidad, en la cual los demandados n'o 
tenían sino una cuota parte, y que habiéndose de
mandado exclusivamente a éstos, ·existía la ilegi
timidad de la personería de la parte demandada, 
ya que la acción negatoria de servidumbre de 
iránsito debía seguirse contra todos los comune
ros o copartícipes en el predio. Que la carencia o 
inexistencia de este presupuesto procesal fue ale
gada como mera excepción dilatoria por los de
mandados Saavedra y no como excepción de fon
do, habiéndola tomado erróneamente el Tribunal" 
en este último sentido. 

' 2.) Que la existencia de una comunidad como 
propietaria del fundo dominante de Las Mercedes, 
fue alegada por los demandados, a quienes co
rrespondía la carga de la prueba, máxime si se 
tiene en cuenta que el actor en el pleito negó la 
existencia de tal comunidad, correspondiendo la 
carga de la prueba a quienes afirma.ron el hecho 
y no a quien lo negó. 

3.) Que frente ai instrumento público (escri
tura número 110 de 29 de jul.io de 1907, notaría 
de Moniquirá), que expresa que a Ciro A. Saave
dra se le adjudicó una cuota parte en la comuni
dad del predio ·de· Las Mercedes, en la sucesión 
de su padre Benjamín Saavedra, y que a la muer
te de Ciro pasó el derecho a su esposa e hijos, el 
demandante sostuvo con una prueba testimonial 
que no existía tal comunidad, pues Benjamín Saa
vedra, luego su hijo Ciro,· y más tarde la esposa 
de éste último y sus hijos, han poseído como se
ñores y dueños el predio 1e Las Mercede~;, como 
únicos . propietarios, con exclusión de todo otro. 
copartícipe. El Tribunal er.ró al no estimar la 
prueba testimonial aducida, violando la ley 120 
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de 1928 y los artículos 175.7 y 1759 del C. Civil, por 
cuanto, dice, se le dio mayor valor probatorio al 
ins~rumento público que hace fe en cuanto al he
cho de haberse otorgado y su fecha, pero. no en 
cuanto a la verdad de las declaraciones que en él 
hayan hecho los otorgantes. 

4.) Señala cómo violado el artículo 697, del Có
~,igo Judl.cial, que estatuye que dos testigos pábi
les que concuerdan en el hecho y sus circunstan
cias de modo, tiempo y lugar, forman plena prue
ba, por cuanto el .Tribunal" ni siquiera mencion.:' 
los testimonios aducidos en el proceso por el ac
tor, circunstancia que llevó al Tfibunal a absol
ver a los demandados. 

5.) Ataca igualmente la sentencia por. no ha
ber estimado y ·no haber tenido en cuenta el Tri
bunal el certificado del Recaudador de Rentas de 
Boyacá, donde aparece que Benjamin Saavedra, 
luego su hijo Ciro y, por último, Helio Saavedra, 
fueron qu!enes han cubierto los impuestos que en 
diversas épocas han gravado el predio de Las Mer
cedes, sin que haya habido otros copartícipes que 
hubieran cubierto estos mismos imP.uestos. 

Señala como violados por estas dos últimas ra
zones. los artículos 632, 664, 697 del Código Judi
cial y la ley 120 de 1928. 

6.) Con fundamento en el artículo 762 del C. · 
Civil, que estatuye que 'la posesión es la tenen
cia de una cosa determinada, con ánimo de señor 
y dueño, sea que el dueño o quien se da por tal, 
tenga aquella por ~í mismo, o a nombre de otra 
persona, disposición que, a la vez, ordena que el 
poseedor sea reputado dueño mientras otra per
sona no justifique serlo, afirma que el Estado, por 
medio de la rama judiCial y los terceros f!eben te
ner al pose.edor como único y ve.rdadero dueño, 
mientras no se pruebe otra cosa. 

7.) Que durante el proceso, logró demostrar en 
contra de lo. que dice la escritura pública número 
110 de 29 de julio de 1907, de la notaría de Moni
quirá, y en contra del certificado sobre vigencia 
de la adjudicación que allí se contempla, que la 
comunidad que· en tal título se nombra, no ha 
e4istido, ni existe actualmente, puesto que el pre
dio cierto y determinado que .lleva el nombre de 
Las Mercedes, por los lind~ros que constan en la 
demanda, ha sido poseído materialmente con áni
mo de dominio exclusivamente por los demanda
dos, por un espacio mayor de treinta años, agre
gando a su posesión la de sus antecesores. 

Que habiendo los demandados alegado la exis
tencia de la comunidad, han debiP,o demostrarla en 
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JUICio y no lo hicieron y que por el contrario, al 
contestar la demanda, como al proponer la re
convención, afirman el dominio único y exclu¡;ivo 
que e:i.ercen sobre el predio de Las Mercedes, co
mo causahabientes de Ciro A. Saavedra. 

8.) Para el recurrente, la a,cción .de servidum
bre, en cualquiera de sus especies o clases, no exi
ge como condición esencial el concepto de dómty 
no a dómino. Que es grave error sostener, como 
lo hace el Tribunal, q~e ·se es dueño solamente 
mediante la inscripción del título, llegando al ab
surdo de que quien no tenga su inmueble median
te título, no es dueño, desconociendo el derecho 
de adquirir el dominio de los bienes .raíces por 
medio de la prescripción, de la accesión, et<:. 

Que de acuerdo con la tesis sentada por el Tri
bunal, sobre la capacidad para comparecer en jui
cio, al demandante le correspondería establecer 
quiénes son los comuneros, aún los desconocidos, 
y en caso de acción contra una causa mortuoria 
ilíquida, tendría q_ue obtener las hijuelas de los 

, respectivos herederos y. copartícipes, 

lLa Corte considera 

A fin de que el Juez pueda. aplicar el derecho 
sustantivo,· es decir, proveer sobre el mérito del 
proceso, es necesario que antes las actividades 
procesales se hayan desarrollado de conformidad 
con el derecho procedimental.. 

Solamente si el proceso se ha. desenvuelto re
gularmente, esto es, segÍín los principios del de
recho procesal, el Juez podrá, como se dice "en
trar en e~ mérito", o sea, "al fondo de la cues
tión". Si viceversa, tales prescripciones no han 
sido tenidas en cuenta al fallar, la inobservan
cia del derecho procesal, cuando sea de una cierta 
gravedad, constituirá un impedimento para deci
dir sobre el mérito del proceso. 

A.allmisible es la demanda propuesta y prose
guida en los modos prescritos por el derecho pro
cesal, independientemente del derecho de acción; 
fundada, es la demanda cuando. quien la propo
ne tiene acción (en sentido concreto), indepen
dientemente de la regularidad del procedimiento 
en que tal demanda. es propuesta y proseguida. 

El fundamento hace referencia a la' existen-
cia de los requisitos constitutivos de la acción, 
la admisibilidad a la regularidad del procedimien
to en el que la acción se ha -propuesto y hecho 
valer. 

Puede ocurrir en el estudio de los procesos que 
la demanda, aún siendo fundada, no pueda ser ad
mitida a examen por el Juez, porque las activi
dades del proceso no se hayan desarrollado en 
conformidad con el derecho procesal. 

El Juez, antes de procede.r al estudio de fondo 
de la demanda, debe examinar si ha sido pro
puesta y proseguida siguiendo las prescripciones 
del derecho pro-Cesal. Antes de decidir sobre el 
mérito de la demanda, deben examinarse las cues
tiones de procedim~ento o de rito. 

De esta distinción entre cuestiones de mérito 
o fondo, y cuestiones o de rito o procedimiento, se 
desprende un concepto que aun cuando no está 
expresamente· consagrado en la legislación, es hoy 
día ampliamente utilizado por la jurisprudencia 
y los tratadistas, en conexión sistemática con el 
procedimiento judicial y es el llamado de los "pre
supuestos procesales". 

Los "presupuestos procesales" son las condicio
nes que deben existir, a fin de que pueda tenerse 
un pronunciamiento cualquiera, favorable o des
favorable, sobre la demanda, esto es, a fin de que 
se concrete el poder-deber del Juez de proveer 
sobre el mérito. Así, mientras los. requisitos. de la 
acción hacen referencia a, la rela-ción sustancial 
que preexiste al proceso, los presupuestos proce
sales son requisitos atinentes a la constitución ,Y· 
al desarrollo de la relación procesal, independien
temente del fundamento sustancial de la deman
da. 

Los "presupuestos procesales" están integrados 
por tres elementos, a satier:· a) Capacidad para 
se¡: parte; b) Capacidad procesal o para compare
cer en juicio; y e) La legitimación en causa. 

La capacidad para· ser parte se refiere a la con
dición que debe llenar el. litigante para poder ser 
sujeto de un proceso. Esa_·condición se halla re~ 
guiada, no en el Código Judicial, sino en ciertas 
normas del derecho material: civil, mercantil, pú~ 
blico. Estas condiciones las tienen también ciertos 
entes jurídicos o creaciones de Ia ley, que no son 
personas jurídicas, pero sí morales: la su-cesión, 
la comUnidad, la quiebra. 

En el presente proceso se ha dirigido la deman
da contra la señora de Saavedra y sus hijos, en 
su propio nombre, haciendo caso omiso el deman
dante de la circunstancia de que los demandados 
no son dueños absolutos del predio domina~te, sino 
que poseen en él simplemente una cuota parte, 
correspondiendo el resto a comuneros inciertos 
o desconocidos, por lo menos en el juicio. 
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Perteneciendo· el predio de Las Mercedes a una 
comunidad, la acción negatoria de servidumbre, 
ha debido seguirse contra la comunidad repre
sentada po.r los copartícipes, entre los cuales fi· 
guran los Saavedras, y si lós otros comuneros eran 
personas desconocidas o inciertas, ha debido se
guirse el procedimiento que las leyes han estable-. 
cido para la comparecencia .de demandados en t~
les condicior· es. 

El derecho de servidumbre,· en genral, es una 
carga impuesta sobre una heredad, para uso y 
utilidad de otra heredad perteneciente a otra per
sona. Entraña, pues, el derecho de servidumbre 
la existencta de dos· predios pertenecientes a dis
tintos dUeños, ya que el mismo dueño no goza 
de sus cosas. como de servidumbre, sino como pro
pietario. 

El derecho de servidumbre corresponde al pre
dio dominante y es ejercido por los propjetarios 
o poseedores de éste. Si el bien pertenece a una 
co~unidad, todos los copartí-cipes tienen derecho 
al ejercicio de la servidumbre; po~ consiguiente, 
una acción negatoria de ese derecho, debe cobi
jar a todos los copartícipes del predio dominante. 

Alega el recurrente que· demostró en juicio con 
las disposiciones de varios testigos que los seña-' 
res Saavedras eran los únicos ·dueños del inmue
ble de Las Mercedes, y que lo manejan como se
ñores y dueños, con exclusión de cua!esqui,era 
otro u otros copartícipes. 

La Corte no se aparta de que por. intérposi
ción de título haya casos en que un comunero o 
grupo de comuneros logren poseer como señores 
y dueños, con prescindencia de los demás copar
tícipes y que poseyendo de esta suerte, con des
conocimiento de los derechos de sus comp¡¡¡ñeros 
d; origen, aleguen o puedan alegar la pres-cin
cripción adquisitiva de dominio. 

Pero para presentar en juicio la extinción de 
la comunidad, e:o decir, la extinc'ión de los dere
chos de los demás comuneros y considerar a los 
demandados en el presente juicio como únicos po
seedores del predio dcminante, era necesario que 

· se hubiera seguido el correspondiente juicio, sobre 
declaración de pertenencia contra los demás co
muneros, tal como lo reglamenta' la ley 120 de 
1928 y la ley 58 de 1941. El recurrente con el

1
sim

ple testimonio de varias personas da por probado 
este hecho que requiere una decisión judicial en 
acción promovida por los éomuneios que se con
sideran dueños por la posesión de treinta años 
con prescindencia de los demás codueños, en jui
cio cqntradictorio contra éstos. 
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N o tiene ninguna significación el hecho de que 
los comuneros Benjamín Saavedra y sus descen
dientes hayan cubierto las contribuciones que gra
van el predio, porque sabido es que ef comunero 
que paga o hace gastos en favor de la comunidad 
tiene acción para que se le reembolse por los de-
más condueños. · 

El hecho de que el poseedor sea reputado .dueño 
mientras otra pe:r:sona no justifique serlo, no 
quiere decir que ·en caso de una comunidad, los 
comuneros que pos.ean· el inmueble, lo hagan con 
prescindencia del derecho de los demás condue
ños. En el c:¡¡.so de autos, los señores Saavedras 
han alegado en su defensa la existencia de la co
munidad, expresando que no tienen en ella sino 
una cuota parte; por consiguiente, contra su con
fesión y el instrumento público que. expresa la 
misma circunstancia, rrral se puede admitir la 
prueba te¡¡;timonial para demostrar, contra lo ase
verado por los mismos demandados, que ellos son 
los dueños absolutós del predio de Las Mer·cedes, 
por ha,ber adquirido por prescripciÓn el derecho 
de los demás condueños. 

Obró, bien, pues, el Tribunal al declarar que 
la demailda no fue dirigida contra quien legalmen
te correspondía, esto es, contra todos los condue
ños del pretendido predio dominante, lo que im
plica ausencia de uno de los presupuestos proce
sales, el de la legitimación en causa, esto es, "que 
la persona que instaura la acción sea la n:isma a 
quien .la ley concede esa facultad, y la persona 
contra la cual se h~ce :valer, sea .aquella que con
forme a la ley es la responsable". 

Las razonés expuestas son suficientes para de
clarar no probados ninguno de los cargos presen
tados contra la sentencia. 

Sentencia 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 

en Sala de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y. por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Tunja, con fe
cha veintisiete de julio de mi~ novecientos cua
renta y cuatL'o. 

Las costas a cargp del recurrente. 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 

Gaceta Judicial y devuélvase 'el expediente al tri
bunal de origen. 

.A\.rturo Tapias l?ilonieta-l':edro Castillo Pine
da-Ricardo ll:l!inestrosa Daza.-:.ll:l!ernán Salaman
ca-José Antonio Montalvo-Manuel José Vargas 
-Pedro n:..eón Rincón, Srio. en ppdad. 
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JRJEKVKNDKCACWN HJE BIENES RAICES S OCKALES ENAJENADOS IPOJR JEL MAJIU
DO SKN CONCURRENC][A DE LA MUJER.-MAXIMA lERROR COMMUN][§ FACK1' 

JUS. 

l.-lEs doctrina constante de la- Corte la 
de que la enajenación que uno cualquiera de 
los cónyuges Illaga por sí solo, después de la 
vigencia de la ley 28 de 1932, de bienes per
tenecientes a su sociedad conyugal ilíquida, 
es atacable nc• por inválida o nula, sino por
que siendo una venta de cosa ajena vale sin 
perjuicio de su verdadero dueño que puede 
demandarla en acción directa de reivindica
ci.ón, no submrdinada a ninguna nulidad. 

Ya había sostenido la Corte como necesa
ria para la validez del acto jurídico la inter
vención conjunta de marido y mu)er en lo 
tocante a cualquiera disposición o adminis
tración de bienes, cuandc• éstos pertenecen 
a las sociedades conyugales que la ley 28 en
contró ya fonnadas, y que bajo su vigencia 
no han sido liquidadas provisionalmente 
conforme· al artículo 7'1. De esto se despren
de que la mujer como socia y, por lo tanto, 
partícipe en los bienes de la scciedad con
yugal existente cuando entró a regir la ley 
28, tiene personerúa propia e independiente 
del marido para demandar la nulidad e in
existencia de los contratos celebrados por 
el marido tendientes a extraer bienes de esa 
sociedad de manera ilegítima; y la reivindi
cación de esos bienes está bien demandada 
para la sociedad porque de la sociedad con
yugal son y a la sociedad conyugal deben 
vdver. 

2.-lLa máxima lEJRROJR COMMUNKS lFA
CliT JlUS requiere indispensablemente y con 
exigente calificación probatoria, que se de
muestre la existencia de un error común o 
cr-lectivo, que sea excusable e invencible y 
limpio de toda culpa y en el cual se haya 
incurrido con perfecta buena fe. Faltando 
algunos de estos elementos jurídicamente 
esenciales el error no puede ser fuente de 
derecho contra la ley y la buena fe no pue
de ser simplemente alegada crmo motivo su
ficiente para justíficar su contravención. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de ·Casación Ci
viL-Bogotá, julio veintisiete de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Durante la sociedad conyugal formada entre Lá
zaro Calvo Pulecio y Julia Lara por efecto del 

matrimonio católico ·contraído por ellos, en Girar
dot, el 23 de julio de 1928, por medio de la escri
tura pública número 73, otorgada ante el Notario 
del Guamo el 11 de marzo de 1932, debidamente 
registrada, Calvo Pulecio, en su condición de úni
co administrador de la sociedad conyugal, compró 
a Trinidad Pulecio, entre otros bienes, un globo 
de terreno denominado "Luisa", ubicado en juris- . 
dicción municipal del Guamo y alinderado como 
allí se expresa. 

En el año de 1933, sin que la. sociedad conyugal 
se hubiera liquidado en ninguna de las formas 
legales y sin autorización, ni intervención, ni ra; 
tificación de la cónyuge Lara, su, marido Lázaro 
Calvo, obrand~ por sí solo y como si fuera exclu
sivo dueño -del inmueble, por medio de la escri
tura pública número 12, otorgada en la . .Notaría 
del Circuito del Guamo el 7 de enero del año cita
do, vendió a Hernando Calvo Pulecio un lote de 
terreno, desprendido del denominado "Luisa" de 
85 hectáreas 97:3 metros cuadrados :lé encerrado 
por los linderos especiales que en ese. instrumento 
señalan. 

Este mismo lote fue vendido por Hernando Cal
vo Pulecio a Nicolás Melendro Cuenca, quien ac
tualmente lo posee, por medio de la escritura pú
'blica número 11\J. otorgada en la Notaría del Gua
ma el0 12 de junio de 1940. 

El cónyuge Lázaro Calvo Pulecio murió en Bo
gotá el 14 de enero de 1937. 

Con apoyo en estos hechos y en la razón de de
recho de que el lote vendido por el marido per
tenece en propiedad a la sociedad conyugal di
suelta pero no liquidada, cuya gerencia no ejercía 
ya exclusivamente el cónyuge vendedor al tiem
po de la venta y con exhibición de los títulos es
critutarios correspondientes y· las pertinentes· 
pruebas sobre estado civil, -en libelo de 7 de oc
tubre de 1942, ante el Juzgado Civil del Circuito 
del G'uamo, Julia Lara v. de Calvo demandó a: 
Nicolás Melendro Cuenca para que mediante los 
trámites de un juicio ordinario se declare que 
pertenece a la sociedad conyugal Calvo Pulecio-
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Lara el dominio del lote de terreno denominado 
"Luisa" ubicado en j_urisdicrión ·del Guamo, por 
los linderos que allí se expresan; que, como parte 
del precitado terreno, pertenec~ también a la mis
ma sodedad conyugal ilíquida, el lote de 85 hec
táreas 973 metros que Lázaro Calvo vendió a Her
nando Calvo por escritura N9 12 del 7 de enero 
de 1933, de la Notaría qel Guamo; que consecue~
cialmente .se condene al demandado como posee
dor de mala fe, a restituir el lote últimamente 
referido con. sus frutos naturales y civiles a la 
sociedad conyugal ilíquida, representada por .la 
actora y por los hijos legítimos del matrimonio 
Calvo Pulecio-Lara, Leonor, Ernesto y Gladis 
Calvo Lara, y al pago de las costas· procesales. 

Subsidiariamente, para el caso de que no pros
perep. las peticiones principales, pide. la deman
dante que se condene al demandaqo Melendro 
Cuenca a restituirle como dueña particular que 
es, la mitad del referido terreno y los frutos co
rrespondientes a esta cuota. 

Surtido el traslado legal de la demanda, el de
mandado lo evacuó aceptando algunos hechos, ne
gando los otros y oponiéndose a .las pretensiones 
de la actora. AlegÓ la excepCiones perentorias de 
ilegitimidad sustantiva de la personería de la de
mandante como representante de la sucesi~n de su 
marido y ·las de inexistencia de la obligadón y 
petición de modo indebido por no haber el de
mandado celebrado con ella ningún contrato sobre 
el lote demandado, que lo adquirió de buen~ \,fe 
_por compra a Hernando Calvo que no ha sido de
mandado en este juicio. Melendro Cuenca denun
ció el pleito a su vendedor Hernando Calvo Pu
lecio, y éste a su vez, al· ser notificado en la for
ma legal, lo denunció a la sucesión de su ven
dedor Lázaro Calvo Pulecio r~presentada por su 
cónyuge supérstite y sus menores hijos. Admitida 
y notificada judiciai···--2nte esta última denuncia, 
fue rechazada por los denunciados alegando que 
la demandante no representa la herencia, que es 
contra quien procede la denuncia, la cual es im
procedente contra la sociedad conyugal que no 
fue la vendedora y que es .la verdadera deman
dante en la persona ~de su socia ·sobreviviente. 

En lá oportunidad procedimental el demandado 
contrademandó a Julia Lara v. de Calvo y a sus 
menores hijos, como representantes de la sociedad 
conyugal y/de la sucesión de Lázaro Calvo, para 
que se declare que los demandantes carecen de 
derecho para intentar la acción ordinaria a que 
acrede su contrademandada, y que, por con'si-
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guiente, se le condene a indemnizarle los perjui
cios materiales y morales que con tal pleito se le 
causan y que él aprecia en la suma de $ 2.000, y 
las costas del juicio. · 

Trabado sobre estas bases el litigio, fue senten
ciado por el Juzgado del Circuito el 30 de I\_0-

viembre de 194a, así: se declara a favor de la so
ciedad conyugal Calvo Pulecio-Lara, la propiedad 
del lote "Luisa" y del desprendido de él por la 
venta de Lázaro Calvo a Hernando Calvo; se con
d.ena al dema~ado, considerado co~o poseedor 
de buena fe, a"' 'restituirlo a la actora; seis días 
después de ejecutoriada la sentencia, con sus fru
tos a partir de ·la contestación de la demanda y 

hasta el día de la restitución; se declara el dere
cho de saneamiento por evicción a favor del de
mand~do y en contra de'Hernando Calvo Pulecio 
con .l~s restituciones e indemnizaciones que es
tablece la ley sustantiva; no es el caso de declarar 
saneamiento por evicción a favor ~e Hernando 
Calvo y en contra de la sucesión de Lázaro Calvo 
Pulecio;. se absuelve a la actora Lara de Calvo 
de los cargos de la demanda de reconvención. 

Sin costas .. 

Sentencia acusada 
Contra este fallo de primer grado interpuso re

curso de apelacin la parte demandada y por esto 
subió el proceso al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de !bagué donde al final de los trámites 
correspondientes fue decidido definitivamente en 
segunda instancia por sentencia del 27 de julio de 
1944, en la cual se confirmó la recurrida en cuanto 
a las declaraciones de dominio en favor de la so
cieda'd conyugal Calvo Pulecio-Lara, en liquida
ción definitiva por muerte del marido; en la con
dena a restituir, calificado· el demandado como 
poseedor de buena fe; en la absolución de la con
tradem¡mdada, y se añádió la declara-ción de que 
no están probadas las excepciones perentorias pro
_puestas por el demandado en la acción principal 
y la de que no és el caso de hacer I.as declaracio
nes solicitadas subsidiariamente. Respecto a las 
denuncias del pleito, dijo: "Queda a los denun- _ 
ciantes del pleito, Nicolás Melendro Cuenca y 
Hernando Calvo Pulecio, expedita y a sa·lvo, la 
acción de saneamiento por evicción consagrada 
en el ca~ítulo ·79, Título 23, Libro IV del Código 
Civil, contra sus respectivos tradentes del ~omi
nio en el lote de terreno objeto de reivindicación, 
según los respectivos títulos de· dominio con que 
justificaron sus denuncias". También sin costas. 
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Considera el Tribunal, después de enumerar 
los documentos y pruebas aducidos y de confron
tar la fecha del matrimonio y la de la adquisición 
a- título onero,so del terreno "Luisa", lo mismo 
que la de la venta que de parte de este terreno 
h;izo el marido y la fecha inicial de la vigencia. 
de la ley 28 de 1932, aducida como fundamento 
jurídico de la demanda, que es procedente la ac
ción reivindicatoria que con personería propia ha 
intentado la ,cónyuge con su inter~s de socia y en 
beneficio de su soeeidad· conyugal ilíquida para 
reintegrar. al patrimonio de ésta un bien que su 
marido enajenó ilegítimamente. Rectifica el Tri
bunal la tesis del demandado que sostiene que la 
demanda omitió haeer el pedimento ~sen<;ial o 
básico de la nulidad de la vent¡¡ de Lázaro Calvo 
a Hernando. del mismo apellido y la conse·cuen~ 
cial invalidez de la que éste hizo al demandado, 
para darle fundamento jurídico a la reivindica
ción demandaqa, sin lo cual no puede descono
cerse el efecto de las tradiciones hechas, y para 
hacerlo recuerda la doctrina de esta Sala ·confor
me a la cual la enajenación que uno cualquiera 
de los cónyuges haga por sí solo con posteriori
dad a la vigencia de la ley 28 de 1932, de bienes 
pertenecientes a su sociedad conyugal ilíquida, 
es atacable, no por inválida o nula, sino porque 
siendo una venta de cosa ajena vale sin perjuicio 
de su verdadero dueño que pueda demandarla en 
acción directa de reivindtcaciói:J., no subordinada 
a ninguna nulidad. 

lEI recurso 

El recurso de casacwn que hoy se decide por 
estar legalmente preparado lo interpuso la parte 
demandada con ~poyo en la primera de las causa
les del articulo 520 del 'c. ·J. 

En los siguientes apartes de la demanda de ca
sación ·sintetiza el mismo recurrente la ~primera 
acusación que por quebranto de· ley sustantiva 
forn1ula ·contra la sentencia definitiva de segunda 
instancia: 

"El Tribunal violó directamente los textos de 
los artículos 1805, 1806, 1401 del C. C., 23 de la 
ley 153 de 1887, y 7" de la ley 28 de 1932, en cuan
to los dejó sin relevancia jurídica alguna para el 
-caso del pleito, al entender erróneamente que de 
acuerdo con el artí·culo 19 de la ley 28 de 1932, 
se había constituido singularmente el patrimonio 
de la sociedad ·Conyugal, con existencia propia1 

y con derechos particulares en orden a su patri-

monio, cuando en realidad dicha ley apenas había 
facultado a los cónyuges para liquidar dicha so
ciedad, para constituir dicho patrimopiq social dis
tinto del del marido y entregarlo a cada uno de 
los cónyuges, conforme a las adjudicaciones que 
de él se hicieran. Por consiguiente, el Tribunal 
está bien cuand<i afirma que los bienes adquiridos 
¡¡ título oneroso durante el matrimonio pertenecen 
a la sociedad conyugal; pero no cuando supone a 
la sociedad conyugal anterior a la ley enunciada 
28, con administración distinta de la del marido, 
por el solo· ministerio del texto del artículo 19 de 
dicha ley, que como se ve. interpreta erróneamen
te y a la vez aplica indebidamente. Igualmente 
viola directamente los artí-culos 740, 669, 946 y 
950 del C. C. c11ando acepta la existencia . de la 
sociedad conyugal con personalidad jurídica, sin 
antes- haber ocurrido su disolución, o sea el día 
7 de enero de 1933, fecha en que se celebró la 
compraventa entre Lázaro Cal.vo Pulecio y Her
nahdo Calvo Pulecio, porque reconoce un dere
cho de propiedad en una persona que la ley ape
nas considera en determinadas y ciertas condicio
nes, pues ·fuera de aplicarlos indebidamente los 
interpreta erróneamente para .concluir que la so
·ciedad conyugal que no estaba separada del ma
rido,- era la ·que tenía derecho sobre los bienes 
a que se refiere la presente acción reivindicato
ria. . . Aplica indebidamente e interpreta erró
neamente los textos legales de la compraventa, 
y especialmente el-artículo 1871 del C. C., cuando 
considera que no es legítimo el título que hace el 
marido de bienes sociales adquiridos con anterio-

. ridad al primero de enero de 1933, porque en re
ladón con esos bienes, era indispensable la liqui
dación o separación de ese patrimonio para cons
tituir el exclusivo de la sociedad conyugal y en
-tregarlo a cada uno de los cónyuges, y porque 
supone una persona que en realidad la ley no 
le otorgaba dere<:hos independientes a los otorga
dos al marido y que apenas vino a concebirse en 
virtud de la. separación de patrimonios que creó 
el artículo 19 de la tántas veces mencionada ley 
28 de 1932. Es decir, el sente"ndador viola direc
tamente los artículos 669, 740, 756, 759, 1806, 2637, 
2652, 769 y 765 del C. C. al declarar que por per
tenecer a la sociedad conyugal el inmueble a que 
se refiere la presente acción reivindicatoria, por 

• haber sido adquirido durante el matrimonio y a 
título oneroso, no podría enajenarlo el marido, 
cuando en realidad a éste respecto de ese matri
mo~o ninguna ley le había restringido ni limitado 
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us poderes en orden a bienes que estaban con
undidos con sus propios, y cuando supone que 
1 título que ha exhibido el demandado no es su
iciente para oponerlo al que se ha· presentado con 
a acción reivindicatoria; o sea, que aún pertene-
iendo a la sociedad conyugal el inmueble, no 
uviera el derecho de disposición a que se refiere 

el artículo 1608 del C. C." 

Considera la Corte: 

En mucho excede a la cifra 'constitutiva de doc
trina probable· el número de decisiones unifor-

es que esta Sala de Casación Civil ha dado sobre 
el ·mismo punto de derecho, vinculado a la inter
pretación y tránsito del régimen jurídico patri
monial en el matrimonio de la ley 28 de 1932, que 
una vez más se plantea en le¡ de:r:nanda de este 
recurso, en la cual no ha encpntrado la Corte nin
gún nuevo asp~cto dé la cuestión, ni razones ni 
argumentos de más peso e importancia que los 
aducidos por ella en sus doctrinas jurisprudencia-· 
les, por lo cual las sigue sosteniendÓ. En senten
cia de 2 de febrero de 1944 (G. J. tomo LVII, p. 
24), en que fue ponente el mismo Magistrado sus
tanciador de este proceso, se hizo la exposición 
de la doctrina con referencia y copia de· decisio
nes anteriores .. Allí dijo la Sala: 

"La viabilidad y procedencia de acciones como 
la instaurada en este juicio han sido admitidas y , 
consagradas por la jurisprudencia reiterada de es
ta Sala de Casación Civil al interpretar, teniendo 

.sobre todo en consideración el pensami·ento que 
inspiró ,la reforma, el nuevo estatuto de la mujer 
casada consignado en la Ley 28 de 1932. Va ya 
par? cinco años que la Corte expresó su parecer 
interpretativo en torno de los múltiples proble
mas que trajo la innovación. legislativa en el régi
men patrimonial del matrimonio, ya en sí misma, 
ya en las dificultades que se suscitaron al engra
nada con el Código- Civil, y procuró fijar en lo 
posible la significación y alcance de las principa
les disposiciones de la Ley refromatoria. Estos 
puntos de vista, reproducidos luego muchas veces, 
están expuestos en sentencia del 20 de octubre 
de 1937 (Gaceta Judicial, tomo XLVÜ, de la cual 
se copian los siguientes apartes contentivos de las 
razones que legitiman para la mujer, y para el 
marido en su caso, el ejercicio autónomo de ac
ciones destinadas a volver a su sociedad conyugal 
constituída antes del primero de enero de 1933 
e iliquidada aún, los bienes sociales de que haya 
dispuesto uno de los cónyuges con prescindencia 
del otro: 
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" ... P~r haber perdido el ma_rido, desde la fecha 
indicada, el carácter de jefe de la sociedad con
yugal, y por lo tanto, el de dueño exclusivo ante 
terceros de los bienes sociales, cperdió también de 
manera lógica y necesaria sus antiguas facultades 
dispositivas y administrativas sobre. el conjunto 
de los bienes· de la vieja, sociedad conyugal, los 
cuales vinieron así a quedar, por el fenómeno de 
la aparición de otro jefe· con iguales facultades 
a las del marido, baj·o el gobierno simultáneo de 
los dos cónyuges. Signifiéac esto, de consiguiente, 
que para disponer de tales bienes los dos cónyu
ges deben obrar conjuntamente, si es que la masa 
social está indivisa por no haber ellos ocurrido 
a verificar la distribución provisional de esa ma
sa, conforme al.derecho que les otorga el comen7 
tado artículo 7Q . 

"A la Corte esta doctrina se le prese;nta incues
tionable y se impone ante el efe·cto inmediato que 
debe tener una ley encaminada a dar a la mujer 
capacidad plena, efecto que pugna abiertamente 
contra toda supervivencia del antiguo poder ex
clusivo del ~parido en relación con bienes sobre 
los que la mujer tiene también su derechó indu-
bitable de socia. · 

"El mismo artículo 79 de la Ley sirve, para 
aclarar el alcance general del artículo 19 en el 
sentido explicado. El legislador, porque dispuso 

.S \J. alcance general,· sin excepcionar a las socieda
des constituídas antes, aún permitió la distribu
ción extrajudicial de los bienes sociales a fin de . 
ofrecerles a los cónyuges un medio fácil de aco
modarse .al nuevo Estatuto. De otra manera si la 
masa de bienes de las ·viejas sociedades debiera 
continuar gerenciada por el marido solo, el ar
tículo sería incongruente con el artículo 79, pues 
éste carecería de objeto. La científica interpreta
ción de un cuerpo de normas debe ser siempre 
armónica, de modo que un precepto guarde rela
ción con los demás y todos se .concatenen y ex
pliquen entre sí. .. Interpretando con entera des
vinculación las· dos disposicioraes citadas, se rom
pe la armonía doctrinaria ·de la Ley 28 en fuerza 
de que resultaría exótico y sin razón el que de 
un lado se consagrara el principio de que un de
terminado orden 'de cosas continuara rigiéndose 
por normas abrogadas, y de otro lado se sentara 
un principio contrapuesto, dándose norinas regu
ladoras para liquidar aquel estado de cosas. 

"Todo el _raciocinio precedente decl.de ;;t la Cor
te a sostener como necesaria para la validez del 
acto jurídico la intervención conjunta de marido 
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y mujer en lo tocante a cualquiera disposición· o 
administración de bienes, cuando éstos pertene
cen a las sociedade's conyugales que la Ley 28 en
contró ya formadas, y que bajo su vigencia no 
han sido liquidadas provisionalmentf7 conforme al 
artículo 79. 

"De todo lo dicho en la exposición anterior se 
desprende que la mujer como socia y por lo tanto 
partícipe en los bienes de la sociedad conyugal 
existente cuando entró a regir la Ley 28, tiene 
personería propia e independ

1
iente del marido pa

ra demandar la nulidad o inexistencia de los con
tratos celebrados por el marido tendientes a ex
traer bienes de esa sociedad de manera ilegítima; 
y la reivindicación de esos bienes está bien de
mandada para la sociedad porque de la sociedad 
conyugal son y a la soceidad conyugal deben vol
ver ... " 

"En sentencia de esta Sala, de fecha 20 de abril 
de Í942, a la vez que se reiteró y justificó la in
sistencia de la Corte en el sostenimiento de estas 
tesis, se hizo la enumeración de los diversos fallos 
pronunciados hasta entonces sobre éste y otros as
pectos interpretativos de la Ley 28 a manera de 
índice, muy conveniente para facilitar, respecto 
de estas cuestiones, la función unificadora de la 
jurisprudencia nacional que primordialmente co
rresponde a la casación civil. A esa lista podrían· 
ya agregarse nuevos fallos en el mismo sentido. 

· "Dentro del régimen jurídico patrimonial del 
matrimonio, anterior a la reforma del año de 1932, 
en que el marido era considerado ante terceros 
como único dueño de los bienes sociales, el domi
nio de la mujer sobre las cosas sociales, era un 
derecho inefectivo, una mera expectativa sin po
sible control ni intervención de su pa:te, que no 
adquirí? eficacia y actualidad sino al disolverse 
la sociedad. No había en tal .situación un estado 
jurídico de indivisión de bienes que supone la co
existencia de dos propietarios con derecho de ter
ceros, del patrimonio· de la sociedad conyugal. A 
partir del 1 Q de enero de 1933, bajo el nuevo sis
tema de la Ley 28, el dominio de la mujer sobre 
las cosas sociales en las sociedades conyugales 
preexistentes y no liquidadas entonces, dejó de 
ser ese derecho meramente potencial e ineficaz 
que era para convertirse en operante y real esta
do jurídico de copropiedad indivisa con su marido 
sobre los bienes -sociales que éste, privado de su 
dominio exclusivo ante terceros y de su gerencia 
omnímoda, ya no puede enajenar por sí solo ni 
disponer de ellos libremente -como bajo el impe-

rio de la anterior legislación. La nueva organiza
ción legislativa_ de la administración de bienes 
dentro del matrimonio, de obligatoria e inmedia
aplicación desde que fue promulgada, ha produ
cido, a no dudarlo, como inevitable efecto jurídico 
del tránsito de regímenes, la existencia de un pa-

~- trimonio determinado y autónomo de la exdusiva 
propiedad de las sociedades conyugales ilíquidas 
en 1 Q de enero de 1933, distinto del patrimonio de 
cada uno de los cónyuges y del social en el anti
guo sentido del Código Civil y sobre el cual nin
guno de éstos, obrando por sí solo, puede ejecutar 
ningún acto de enajenación sin colocarse en la 
situación jurídica de quien vende cosa ajena, de 
cuyo dominio es únko titular la sociedad -conyu
gal ilíquida, entidad jurídica distinta de los ·cón
yuges y dueña de un patrimonio independiente 
y autónomo respecto de éstos y de terceros que 
subsiste mientras no se acomode al .nuevo régi
men con la liquidación provisional que autoriza 
el citado artículo 79 de la Ley 28. 

"La venta de la cosa ajena, válida en nuestro 
Derecho y o:igen de un título traslaticio y justo 
de dominio, constituye, según lo enseñan los ci
vilistas, uno de los fenómenos típicos e inconfun
dibles en que ocurre el caso de la inoponibilidad 
de fondo por falta de concurrencia, inopoilibilidad· 
éonsistente en que para el verdadero dueño de 
la cosa vendida, en este caso la sociedad cohyu
gal ilíquida, no. produce efe-ctos el contrato de 
compraventa conservando en su patrimonio el de-

, reeh~ de propiedad sobre ella y sus acciones co~ 
rrespondientes. La venta que uno' de los ·cónyu
ges hace de un bien social en las condiciones ya 
vistas, es un conÚato válido de acuerdo con la 
doctrina del artículo 1871 del C. C. de manera que 
resulta improcedente plantear con ocasión de· ac
to de. esta especie cuestiones sobre nulidad que 
no podría encontrarse porque no falta en él nin
guno de los elementos de existencia ni validez 

·contractual, que determina la ley. y' respecto de 
la· tradi-ción tampoco procede la declaratoria ju
dicial de su' inefectividad, como malamente lo en
'tendió el Tribunal, porque tratándose de venta 
de cosa ajena la tradición que de ella se haga 
es inválida y el dueño, mientras su derecho no 
se extinga . por prescripción, puede obtener del 
poseedor adquirente la entrega de la cosa. "Para 
que el modo de adquirir por tradición el dominio 
de las cosas produzca el efecto de transferir la 
propiedad, es necesario que ocurran ciertas con
diciones subjetivas, que miradas en la persona 
del tardente consisten, como se ha dicho, en ser 



G A C lE ·'][' A 

dueño d.e la cosa, en tener la facultad de enaje
narla y en abrigar la intención de hacer la trans~ 
ferencia. Repítese que no es tradente, la ·perso
na que dice enajenar o quiere enajenar, sino 
aquella que por la tra<;lición es capaz de transfe
rir y transfiere el donÍinio ~e la cosa entregada, 
es decir, el sujeto provisto de dominio, facultad 
e intención. D~ ahí que según los artículos 742 y 
744 del Código · Civil, la tradidón no es válida 
mientras rio la efectúe con voluntad el tradente 
o su mandatario o su representante. Lo cual sig
nifica que la tradición no puede ser hecha válida
mente sino por el dueño de la cosa, hábil para 
disponer de ella y dispuesto a enajenarla, o por 
quienes obren dentro de los límites de un man
dato o· de una representa-ción legal. Como si estos 
principios no 'fueran sufici~ntes, el legislador qui
so sentar uno más perentorio, y así dijo en el 
artículo 752 dÉü Código que si el tradente no es 
el "~erdadero dueño"· de la cosa que se entrega 
por él o a su nombre, no se adquieren por medio 
de la tradición otros derechos que los transmisi
bles del mismo tradente sobre la cosa entregada. 
No se habla aquí simplemente de dueño, sino de 
"verdadero dueño",· para condenar de una vez 
las enajenaciones . hechas por dueños putativos 
o aparentes" (Gaceta Judicial XLIII, páginas 40 
a 43). 

"Es a la luz de la teoría de la inoponibilidad, 
según lo predicho, cpmo más ·clara se ve y más 
jurídicamente se explka la_ doctrina de la Corte 
en que se ha hablado· de invalidez e inexistencia 
de los actos jurídicos de disposición, ejecutados 
por el marido a espaldas de su cónyuge, respecto 
de bienes pertenecientes a sociedades conyugales 
que la ley 28 encontró ya formadas y que bajo 
su vigencia no han sido provisionalmente liqui
dadas. 

"La acción conducente en este caso en que uno 
de los cónyuges ha dispuesto de un bien que no 
le pertenece, para que .la sociedad conyugal, titu
lar de la propiedad, sea reintegrada en su patri
monio; es la r~al de dominio o reivindicatoria 
qúe· tiene el carácter de principal y directa, esto 
es, que su ejercicio. no se subordina a la prospe
ridad de otra acción. Hay casos en que la ac
ció~ reivindicatoria se presenta ·como conse
cuencia! de una de nuliQ.ad o de una resolutoria, 
pero tratándose de la que compete al dueño de 
la cosa vendida por otro, para evitar perjui-cio 
a .su derecho, y en que se va a hacer una con
frontación de títulos, es una acción independiente 

JUDJICJIAJL 397 

que no tiene por qué ser interferid~ por un con
trato que le es inoponible a él aunque sea com
pletamente válido entre quienes lo celebraron. 
Estas condiciones de la acción de dominio en que
rellas de esta especie fueron destacadas por la 
Corte en sentencia visible a página 267 del· tomo 
LIII de la G.aceta Judicial". 

Afirma el recurrente que el Tribunal quebran
tó, además .de los precitados textos legales, "todos 
aquellos preceptos sustantivos que en principio 
sustentan los derechos de los tercer~s y la buena 
fe, que también es reguladora y creadora de dere
chos (artículos 1~9, 150, 1947, 1547, 1548, 1933, 1634, 
1766, 1940 y 2199 del C. C.)", textos y principios 
violados· directamente, por falta de aplicación, por 
no haber visto y tenido en cuenta el sentencia
dor que el demandado Melendro Cuenca es po
seedor de buena fe por tener un título de adqui
sición y haber comprado de aquél a quien con
forme a la misma ley se venía reputando como 
dueño legítimo de, la finca. 

Se refiere este breve pasaje de la demanda de 
casación a los principios generales de doctrina 
sobre la buena fe y el error común y los presenta 
y aduce en apoyo de su acusáción de ilegalidad 
en forma de teoría o construcción jurídica a base 
de generalización de los textos legales que cita 
entre paréntesis. No sin dejar de advertir la di-u 
ficult~d que ofrece dentro de la té-cnica rigurosa 
que gobierna el recurso de casación el tratamien
to de un cargo que se funda en la trasgresión de 
una máxima de derecho; no erigida en precepto 
legal;·.con la aducción de la causal primera que 
es violación de ley sustantiva, entendiéndose por 
tal toda 'disposición positiva que otorga· o reco
noce un derecho, es visible la improcedencia con 
que en este caso pretende el demandado que se 
ampare su situación jurídica como un derecho 
que merece protección y prevalencia por haber 
nacido de un error. en que ·incurrió de buena fe. 
No concurre;n aquí, en efe·Cto, las circunstancias 
y condi-ciones que según la doctrina y la j-uris
prudencia deben coexistir para que pueda ser 
judicialmente acogida la teoría de la buena fe 
como creadora de derechos en relación con el 
error excusable y común. La máxima error com
munis facit jus, como lo dijo esta· Sala en senten
cia en que se le dio acogida (G. J. XLIII p. 44), 
como "principio superior y general de derecho, 
sobreentendido por éste y del cual puedan dedu
cirse consecuencias nuevas no consagradas explí
citamente por el código", requiere indispensa-
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blemente y con exigente calificación probatoria, 
que se demuestre la existencia de un error co
mún o colectivo, que sea excusable e invencible 
y limpio de toda culpa y en el cual se haya incu
rrido con perfecta buena fe. Faltando alguno de 
estos elementos jurídicamenté esenciales el error 
no poede ser fuente de derecho contra la ley y 
la buena fe no puede ser simpleme.nte alegada 
como motivo suficiente para justificar su con
travención. En este caso no podría hablarse sino 
de error simplemente personal causado innega
blemente por una culpa de descuido y negli
gencia en quien lo sufrió. N o resta, pues, sino "la 
buena fe, con que obró el comprado:r;-, que la sen
tencia acusada tuvo en cuenta y la hizo objeto 
de especial mención como calidad jurídica pre
vista y regulada en la ley positiva para hacerle 
producir los efectos económicos que le correspon
den ordinariamente .en la determinación y al
cance de las prestaciones restitutorias a que da 
lugar la reivindicación. 

----
Se acusa también la sentencia de ser violadora 

de las disposiciones sustantivas que gobiernan la 
acción reivindicatoria, antes citadas, por cuanto 
se estimó que aparecía singularizado el inmue
ble demandado, cuando el título aducido al res
pecto se refiere por su alinderación a un globo 
o lote diferente del que se pretende reivindicar. 

Totalmente infundado es este cargo porque· la 
conclusión a que a este respecto llegó el Tribu
nal, con mención cuidadosa de pruebas y cir
cunstancias, está respaldada por la confesión. ca
tegórica del demandado. Se afirmó, en efecto, 
por el actor, en los hechos 9" ·y 109 de los fun
damentales de su acción de dominio, que el lote 
que singulariza en la petición segunda de su de
manda como objeto de la reivindicación fue des
prendido del -llamado Luisa y está actualmente 
poseído por el demandado Melendro Cuenca, 
quien al contestar personalmente el· traslado de 
la demanda, expresó ser cierto lo aseverado en 
los dos hechos. 

Finalmente, en un brev..e párrafo de su de
manda acusa el recurrente la sentencia por vio
lación de los atticulos 1897 y 1899 del C. C., en 
relación con las denuncias que se hicieron del 
pleito por el demandado a su ,vendedor y por 
éste a la sucesión del cónyuge que a su turno 
le vendió el lote a aquél, porque se desconocieron 
los derechos del comprador al no deducir la sen
tencia "el deber jurídico que tenían los denun~ 
ciados en relación con el demandado por la evic
ción que podía deducirse en la sentencia". 

Tampoco tiene fundamento en la ley esta acu
sación final respecto de la's denuncias que opor
tunamente se hicieron del pleito, y sobre las cua
les se lee en la sentencia: "Comoquiera que las 
denuncias expresadas se hicieron de acuerdo con 
la ley, claro es que a los denuncia~tes les que
dará expedita la acción de saneamiento por la 
evicc'ión, consagrada en el cap~tulo 79; Título 
23, libro IV del C. C., y así deberá reconocerse 
en esta sentencia". Y así se hizo en realidad,,como 
se vio en la transcripción hecha al principio de 
este fallo. Se hizo legalmente la citación de evic
ción a los vendedores para vicularlos a su obli
gación de saneamiento y para que pudieran cum
plirla en su primera parte, o sea, en la asistencia 

'y c;iefensa judicial de sus· compradores. El resto 
de esta obligación de saneamiento de la venta, 
que se relaciona ya con el pago de la evicción 
con las restitucion~s e indemnizaciones que deter
mina la ley, parte de la evicción misma, es -de
cir, de cuando el comprador es privado judicial
mente de todo o parte. de la cosa comprada, y 
requiere por tanto, como requisito indispensable 
que se haya proferido la sentencia que cause la 
evicoión en· el juicio del reivindicador, en el 
cual, ·como es obvio, no se puede ·controvertir sino 
sobre lo que ha sido objeto de la demanda y no 
sobre las consecuencias de 'la evicción misma. 
En vista de _estos principios legales no halla la 
Corte irregularidad alguna en haberse limitado 
la sentencia a dejar expedita y a· salvo a los 
denunciantes la acción para. el pago de la evic
ción de acuerdo con la ley, obligación ésta que, 
por lo demás, no reza ·con la sociedad conyugal 
Calvo Pulecio-Lara que <Como verdadera dueña del 
inmueble singularizado en la demanda ha triun
fado .en esta acción directa· de dominio. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia, y por autoridad 
de la .ley, NO CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de !ba
gué el. 27 de julio de 1944, que ha sido materia 
de este recurso. 

Costas a cargo del recürrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Arturo Tapias JI>ilonieta-JI>edro Castm(} Pine
da-Ricardo lfl!inestrosa IDiaza- IH!ernán Salaman
ca-José Antonio M:ontalvo-Manud .lflllsé Var

gaS-JI>e~ro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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Corte Suprema de Justicia-Sala de .Casación Ci
viL-Bogotá, julio tr:einta de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

\ 

(Magistradq ponen: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

Se decide el recurso de casación intNpuesto 
contra la sentencia de segunda instancia pronun
ciada por el Tribunal Superior de Buga en este 
juicio ordinario de Ignacio Cifuentes C. contra 
Eduardo Campo O. que cursó ·en la primera en 
el Juzgado Civil de ese Circuito. 

Ji\ntecedeJ;ttes 

José Manuel Becerra, dueño del terrerio Los . 
Chorros, ubicado en Guacarí, apartando al efecto 
una zona de seis y media plazas de esa finca,-la 
dio a Alfonso y Benjamín Domínguez para una 
sementera de arroz que éstos sembrarían y cui
darian y cuyos productos se repartirian mitad 
para ellos y mitad para él. 

El 9 de septiembre de 1941 Bece·rra transfirió 
a Eduardo Campo, por precio recibido, sus dere
chos en la convención con los Domínguez, lo que 
se hizo constar en documento privado de ese día 
(Cuaderno 1'?, folio 9), reconocido por Becerra 
y por los testigos que lo suscribieron (Cuader
no 3'?, folios 10. y 11), y en ·tal virtud Campo 
ocupó el puesto de Becerra en ese negocio y, por 
ende, percibió. la· mitad .de las cosechas· de junio 
y noviembre del año siguie~te. 

.Por escritura pública otorgada en Guacarí con 
el N'? 70 el 18 de abril de 1942 (Cuaderno 1 o, fo
lios 1 a 4), Becerra vendió a Ignacio Cifuentes 
en $ 3.000, de los cuales poco más de la mitad se 
pagó al contado y el resto quedó en poder del 
comprador para cubrir en su oportunidad al pre
nombrado Campo los dos créd~os hipotecarios 
qu~ allí se discriminan,. el dicho terreno ·de los 
Chorros con cabida de diez y siete plazas, recti
ficable, y una cuota en la casa de La Armonía. 

La escritura advierte que dicho terreno está 
compuesto. "de pasto común y un arrozal en par
ticipación con unos señores Domíiiguez", y de-
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clara en su punto so: "Desde esta fecha queda 
el comprador autorizado para entrar en posesión 
material de los bienes, con los derechos y accio
nes consiguientes; pero se aclara que, con res
pecto al arrozal que contiene el lote de terreno 
de que se ha heeho mención, se deja ·a salvo el 
derecho 0 participación que en tal plantación co
rresponde a los Domínguez, . hasta' la termina
ción de ese cultivo. únicamente". 

Cifuentes demandó .a Becerra para la entrega 
material, la que s.e decretó por el Juez Civil del 
Circuito de Buga el 1'? de diciembre de 1942 y se 
llevó a cabo el 3Ó de los mismos por el Alcalde 
de ·Gua~arí, ·comisionado al efeeto (Cuaderno 2'?, 
folios 13 y 14), según acta que se cierra con estas' 
palabras: "Se hace constar que 'durante esta di
ligencia de entrega no se presentó persona algu
na a hacer oposición, a4nque el interesado señor 
Cifuentes C. manifestó al funcionario que el lote 
encerrado con el cultivo de arroz pertenecía a 
una compañía de unos señore¡¡ Domínguez". 

Campo. solicitó en la Alca~día apercibimiento 
a Cifuentes para que cesaran las molestias que 
le estaba causando queriendo intervenir en el 
arrozal, lo que se decretó el 9 de febrero de 1943 
en providencia revocada el 24 del siguiente abril 
por haberse involucrac;l.o gestiones personales con 
un problema real sobre mantenimiento del statllll 
quo (Cuaderno 2'?, folios 19 a 23). 

En ese febrero presentó Cifuentes la demanda 
inicial del presente juicio, la que se notificó a 
Campo. el 6 de marzo del mismo afio (1943). Sus 
súplicas son estas: declaración de ser indebido 
el usufructo de Campo de la mitad del arrozal 
y de que se aprovechó sin derecho alguno para 
ello, de junio de 1942 en adelante hasta el 30 
de diciembre del mismo año, de esa mitad de 
plantación, y condenación consecuencia! a pagar
le o devolverle las sumas que se apropió, obte
nidas por la venta del arroz correspondiente a 
los cortes de junio. 'y noviembre de ese año, con 
sus intereses corrientes desde que se apropió el 
arroz hasta que haga el· pago, y además, los per
juicios que ha ocasionado al a~tor con el usufruc
to e]ercido indebidamente, y ·las costas del jui-
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cio. Estos per]mcws los estimó ''en no menos de 
un mil pesos", pero defiere al avalúo pericial. En 
$ 656,25 y $ 708,74 fija las sumas recibidas por 
Campo al vender la mitad antedicha del arroz 
cosechado en junio y noviembre respectivamente. 

Tramitada la instancia, la cerró el Juzgado con 
sentencia de 29 de febrero de 1944 que decretó 
todo lo pedido por Cifuentes, sin n:iás salvedad 
que la de remitir a las partes a la actuación del 
artículo 553 del C. J. para la fijación de las can
tidades aludidas, inclusive el avalúo de todos los 
perjuicios que "hayan podido sobrevenir al de
mandante" pór el ejercicio indebido de ese usu
fructo. 

De esa sentencia apeló el demandado y el Tri
bunal Superior, tramitada la instancia, la con-. 
firmó en la de 24 de octubre de 1944, contra la 
cual Campo interpuso el recurso de casación que 
aquí se decide después de recibir su tramitación 
legal. 

. ' . Las sentencias de instancia 

A las pretensiones de Cifuentes opuso Campo 
su contrato con Becerra y los derechQs que de 
éste adquirió desde el 9 de septiembre de 1941; 
acompañando el documento respectivo a su con
testadón a la demanda; y Juzgado y Tribunal 
desoyeron ésta on'osic~'n porque conceptuaron 
que lo contratado entre Becerra y Gampo fue una 
compraventa de bien raíz, de suerte que carecía 
de valor para acreditarla un documento privado. 

Leídas y releídas detenidamente ambas sen
tencias, puede decirse que su fundamento cardi
nal, su razón de ser, es ese concepto. 

El ¡·ecurso 

El recurrente ataca invocando el motivo 1 <? de 
los del artículo 520 de C. J., por violación de 
leyes sustantivas a consecuencia de errores de de
recho en la apreciación de las pruebas, y, como 
es lo natural, refuta ante todo aquel concepto 
básico, afirmando que lo que fue materia del con
trato entre Becerra y Campo no es cosa inmue
ble sino mueble, de acuerdo con los artículos 655 
y 659 del C. C., por lo cual el mero consenti
miento bastó para perfeccionarlo, de acuerdo con 
el inciso 1 <? del articulo 1857 .de esa obra y, por 
lo mismo, habiendo entrado Campo desde enton- · 
ces en posesión de lo comprado, debe ser prefe
rido a Cifuentes, aunque se entienda que eso 

mismo vendido por Becerra a Campo quedó in
duído en la venta que Becerra hizo después a 
Cifuentes. Censura la apreciación errónea del do
cumento privado, tanto porque claramente éste 
revela que la intención de las partes fue con
tratar un arrozal, cuanto porque con igual clari
dad impide entender que el objeto del contrato 
fuera el suelo señalado para esa plantación y no 
simplemente los frutos de ésta. Otras pruebas de 
cuya errónea apreciación acusa son las posiciones 
pedidas por Cifuentes y absueltas por Campo, es
pecialmente en cuanto la redacción de las pre
guntas concurre a demostr.ar que Cifuentes mis
mo reconoce que el objeto de aquel contrato no 
fue el suelo; las declaraciones de los Domínguez 
y demás testigos, en cuanto corroboran también 
este concepto, y 1as providencias policivas y ac
tuación sobre entrega material ya citadas, que 
tienen igual sentido. Además, dice, que todo este 
haz probatorio hace ver cómo Cifuentes no ig
noró al comprar ni menos pudo ignorarlo des
pués en el lapso transcurrido entre su compra 
y su demanda, que el arrozal no entraba en su· 
adquisición y. que en la compañía a que éste per
tenecía figuraba Campo. 

De los cargos así resumidos el recurrente de
duce el quebranto de las disposiciones del C. Ci
vil qu~ señala, entre ellas el artículo 756 por 
indebidamente aplicado y los artículos 659, 1602, 
1603, 1618, 1857 y i873 por no haberlos apli-cado 
en su recto sentido. 

Se considera: 

No obra en autos un comprobante especial del 
convenio ajustado entre Becerra y los Domínguez; 
pero sobre su <:elebraeión y sus lineamientos alu
didos no hay disenso entre los litigantes. Así es 
de reconocerse que es el contrato contemplado en 
los artí-culos 2036 y siguientes de ese Código, de 
los cuales el 20·41 denomina al arrendatario colono 
aparcero y al reglamentar la excepción allí esta
blécida, la funda en "la especie de sociedad que 
medía entre el arrendador y él'~ 

Becerra de un lado y los Domínguez de otro 
contrataron los 'productos del arrozal, comenzan
do por el señalamiento del terreno y estipulando 
sobre ;;iembra y cuido para llegar al reparto de 
aquéllos. Este concepto es el que impone, no 
sólo la lectura del documento privado de 9 de 
septiembre de 1941, síno también lo. declarado 
en la escritura de compraventa de 18 de abril de 
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942 y la conducta, actos y gestiones subsiguien
es de todos los interesados, Cifuentes inclusive. 
i lo contratado entre Campo y Becerra hubiera 
ido la finca misma en la zona delimitada para 

la plantación, no se explicaría que éste no la 
hubiera exceptuado al otorgar a favor de Ci
fuentes la citada escritura de abril, ni se expli
caría tamp0co que al referirse este instrumento 
a la sementera de arroz fuera tan sólo, al esti
pular sobre entrega material de lo vendido, para 
decir que el-derecho del comprador a esta entre
ga lo obtenía desde luego; pero que, en lo to
cante al arrozal, quedaba a salvo el derecho co
rrespondiente a la compañíade los Domínguez; y 
esta salvedad no es encaminada sólo a advertir 
que al respecto se presentaba esa compañía, sino 
también para advertir que el concomitante estor
bo para la entrega inmediata no era indefinido 
sino temporal, pues la transcrita cláusula 511- ter
mina qiciendo que esa salvedad ·o limitación no 
regirá sino. "hasta la terminación de· ese cultivo, 
únicamente". Conviene recordar que el arroz no 
es planta vivaz o perenne, sino anual. 

El citado artículo 659 dice: "Los productos de 
los inmuebles y las cosas accesórias a ellos como 
las yerbas de un campo, la madera y fruto de 
los árboles, l~s a~imales de un vivar, se _reputan 
muebles, aun antes de su separación, para el efec
to de constituir un derecho sobre di-chos produ-c
tos o cosas a otra persona que el dueño. Lo mis
mo se aplica a la tíerra o arena de . un suelo, a 
los metales de una mina: y a las piedras de ~na 
cantera". 

Ante esta disposidóÚ legal y ante los. he-chos 
y breves reflexiones expuestos', sorprende que \1 
Juzgado y, más aún, que el Tribunal hayan te
nido por compraventa de un inmueble el contratq 
celebrado entre· Campo y Becerra; y al propio 
tiempo ello basta para justificar el cargo respec-

1- tivo y, por ende, para casar la sentencia materia 
del recurso: teniendo ella como soporte ese errado 
concepto, al corregirlo cae el fallo que de él se 
dedujo. · 

Para dictar el que ha de reemplazarlo según 
el art,ículo 53,8 del C. J., a las precedentes ·con
sideracinoes se agregan éstas: el cono-cimiento 
por Cifuentes del derecho de <;:ampo está acre
ditado por las varias pruebas aludidas; por con
siguiente, a reconocer ese hecho tan interesante 
en el litigio no se opone la -circunstancia de que. 
en virtud del artículo 1762 del C. C., el docu
mento privado de 9 de septiembre de 1941 no 

pueda tener alcance contra Cifuentes para el día 
de su escritura·. Esas pruebas son: a) las declara
cio,nes ·de los testigos. Jesús María García, Liborio 
Plaza, Fel'Il\ín Domínguez, Julio· Díaz y Luis Ma
rio Paredes (Cuaderno 39, folios. 8 a 12), quienes 
categórica y uniformemente afirman que Cifuen
tes "adquirió la finca de''Los Chorros con el co
nocimiento de que el arrozal cuestionado era y 
es de una compañía compuesta por los socios se~ 
·ñores Alfonso y Benjamín Domínguez y el se
ñor Eduardo Campo 0., por haber comprado éste 
sus derechos al señor José Manuel Becerra M .... ". 
Se advierte que el testigo Paredes no dice cons
tarle el mencionado conocimiento de Cifuentes al 
comprar; pero sí dice que le consta que mientras 
la finca fue de Becerra Martínez: "éste respetó 
tal estado de cosas, pues nunca desconoció la va
lidez de la venta que de la participa·ción del arro
zal celebró con el señor Eduardo Campo O'.''; 
b) El hecho de que .Cifuentes nada reclamara eon
tra la presencia e intervención de Campo en el 
lapso transcurrido desde su compra hasta la en
trega material referida; e) El hecho de que en la 
diligencia de entrega dejara la constancia aquí 
transcrita. 

Sería sobremanera extraño, por no decir inacep
table, que el adquirente de. una finca ocupada en 
gran parte por una planta-ción valiosa, al menos 
en comparación con la extensión y precio del to
tal, ig1;1ore quién está administrando y -cosechando 
esa plantación y entre quiénes se están repartien
'do sus productos. Cifuentes quedó advertido de 
que sobre el arrozal había· el derecho de los Do
mínguez, por lo cual se excluyó de la venta y se 
indicó que la entrega de lo vendido quedaba apla
zada en· esa parte para cuando el cultivo termina
ra. Y si el silencio de Becerra sobre participación 
de Campo se entendiere como que de la venta a 
Cifuentes no excluía sino la participación de los 
DoÍnínguez, de suerte que incluía la de Campo, 
se tendrá que, así las cosas, Becerra vendió se
paradamente esta mitad de frutos a dos personas 
distintas; a Campo en 1941 y a Cifuentes en 1942, 
lo que significa que a Campo lo respalda la pre- • 
ferencia establecida en el artículo 1873 del C. C. 

En suma: .el demandan-te sostiene que la par
ticipación del demandado en' las cosechas de ju
nio y noviembre de 1942 fue indebida y que. por 
tanto, debe pagarle con intereses lo que por ·ellas 
per·cibió y abonarle los demás perjui-cios, acerca 
de los cuales de paso se observa que ningunos 
aparecen causados, a despecho de lo cual el Juz-
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gado hizo la extrai'ía condenación que el Tribunal 
confirmó. Y por haber demostrado Campo su de
recho a esa percep<;ión, intervención y disfrute, 
no puede declararse que esto sea indebido como 
lo pretende la demanda, ni hacerse una condena
ción a pagar o devolver que sólo cabría si este 
derecho no estuviese justificado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, casa la sentencia pro
nunciada en este juicio por .el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga el veinticuatro de 
octubre de mil novecientos cuarenta y cuatro y 
revocando la del Juzgado Civil de ese Circuito de 

veintinueve de febrero del mismo año, falla est 
ple~to así: no hay lugar a hacer las declaracione 
y condenaciones solicitadas en la demanda inicial 
de cuyos cargos se absuelve al demandado. 

No se hace condenación en costas en las ins 
tancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. ' 

11\rturo Tapias lP'ilonieta-JPedro Castñllo JP'me 
da-Ricardo' llllinestrosa IDaza-Jrosé 11\ntonio M:on 
talvo-llllernán Salamanca-Manuel Jrosé Varg 
JP'edro ILeón Rincón, Secretario. 

o 
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1.-lLa excepción, en el derecho ritual, 
constituye una noción inconfundible con la 
defensa del demandado. lLa' excepción es un 
medio de defensa, mas no engloba toda la ~· 
defensa, la cual, en .su sentido estricto, es
triba en la negación del derecho alegado 
por el . demandante. Y la excepción com
prende cualquier defensa de fondo que no 
consista en la simple negación del hecho 
afirmado por. el actor, sino en contraponerle 
otro hecho impeditivo o extintivo que exclu-
ya los efectos jurídicos del primero y, por 
lo mismo, la acción. lLa excepción es pues, 
siempre autónoma de la acción. Con ese al
cance la define el artículo 329 del Código 
Judicial, que define la excepción perentoria. . , 

-lEsta, cualquiera que sea su naturaleza, re
presenta un verdadero contraderecho · del 
demandadCI, preexistente al proceso y sus
ceptible de ser reclamado generalmente a 
su vez como acción. 

2.-lLa causal segunda de casación del ar
tículo 520. del C. J. se refiere al caso de que 
el fallo sea incongruente con el derecho o 
la excepción oportunamente deducidos en 
el juicio, en detrimento de lo preceptuado 
en el artículo 471 l!Bl!DJEM, último aparte. 
lEn o.tros términos, la causal procede única
mente ya cuando se resuelva sobre puntos 
ajenos a la controversia, dejándose de resol
ver sobre los que han sido objeto del litigio, 
ya cuando se conden~ a más de lo pedido o 
no se falle sobre alguna de Jas excepciones 
perentorias opuestas a la acción, entendida 
la excepción como la entiende el derecho ri
tual, según lo antes expuesto. Por tal moti
vo, para saber si hay incongruencia entre 
lo pedido y lo sentenciado, y, en· consecuen
cia, hallar asidero a la causal segunda de 
casación, sólo debe tenerse en cuenta la par
te resolutiva del 'falle~ según doctrina cons
tante de lá Corte, quien adefi1.ás añade que 
la causal no autoriza ni puede autorizar a 
entrár en· el "examen de las consideraciones 
que han servido al juzgador como motivos 
determinantes de su fallo". 

3.-'Jl'ratándose de pagarés o instrumentos 
negociables el pago hecho por los principa
les obligados al deudor, descarga el instru
mento, según los artículos 54 y 121 de la ley 
46 de 1923 sobre instrumentos negociables. 
lEl .descargo tanto quiere decir como que el 
crédito que consta en el instrumento desa
parece porque se ha pagado. · 

4.-En el dominio de la responsabilidad 
civil por culpa la diferencia que según nues
tra ley existe entre el delito y el cuasi delito 
es puramente psicológica. lliiah~tá delito cuando 
el agente obra impulsado por mala intención 
por un fin nocivo, con ANl!MlUS NOClENDll. 
lEn el cuasi delito esta intención no existe; 
hay simple negligencia o imprudencia no in
tencionada. Jl:>ero esta intención carece de 
importancia práctica porque las reglas y las 
consecuencias de un hecho ilícitQ no depen
den del nombre del delito o cuasi delito que 
merezca el . hecho, sino de las condiciones 
sustanciales en que se CO'llsuma. lExista per
juicio con intención o sin ella, la ley obliga 
por igual al autor del hecho nocivo a repa
rar, sin establecer una correlativa gradua
ción de los daños. Se reparan todos los da
~os. De ahí que la doctrina moderna pres
cinda de la nomenclatura tradicional, reem
plazándola 'por otra cualquiera de signifi
cado más real, comCJo DlElLll'Jl'OS, HlEClliiOS 
lllLl!Cll'll'OS, bajo las cuales comprenden todo 
perjuicio causado, intencionado o no, de 

' modo culpable a otro. · · 
5.-La graduaCión de culpas contempla

da por el artículo 63 del Código Civil se re
fiere a contratos y cuasi contratos, mas no 
a delitos y cuasi delitos, de lfrS cuales esa 
clasificación está excluída. lLa disposición 
define el alcance de las tres nociones de cul
pa cuando la ley, regulando relaciones con-

' tractuales, acude a alguna de ellas gradua'ii
do la responsabilidad del deudor según la 
gravedad de la culpa cometida. Ejemplo en
tre otros los artículos 298, 627, 1604, 1356, 
2119, 2203 .y 2347 del Código Civil. 

6.-lLa causal primera del artículo 520 d.eD 
C. J., es siempre de violación de la ley sus
tantiva, bien por infracción directa, aplica
ción indebida o interpretación errónea. 

Cuando la violación de la ley proviene o 
radica en la equivooada apreciación de las 
pruebas, el cargo tiene que demostrarse en 
relación con determinada disposición sustan
tiva. No basta .alegar que se ha incurrido en 
error en la apreciación de una prueba, si de 
otro lado se omite señalar la dispcsición in
fringida. Quien así alegue s.e queda, como 
tántas veces lo ha dicho la Corte, en mitad 
del camino. lEl recurso de casación por su 
naturaleza especial es formalista. Se dife
rencia mucho de las instancias, en las que 
el Juez, en algunos aspectos y materias pre-
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vi.stos, tiene cierto poder cd'icioso. N o asñ 
en casación, donde na Corte, para tener el 
rlierecho de examinar ias apreciaciones de 
derecho o de hecho cllel sentenciador, requie- · 
re que en la respectiva demanda se formule 
el cargo, pero no de cualquier manera, sino 
como lo manda ia ley. 

clrte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
vil-Bogotá, julio treinta y uno de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

llllec~os 

Por escritura pública número 1.439 de 20 de 
noviembre de· 192H otorgada ·en la notaría 31!- del 
Circuito de Bogotá, el señor Arturo Sánchez to
mó a su cargo todo el activo y el pasivo de la so
ciedad E. Drago y Compañía, de acuerdo con los:. 
libros de ella. 

E. Drago y Compañía, Ferro, Macia & Compa
ñía y Emilio Drago, eran a la saz¡ón deudores 
mancomunados y solid.arios del Banco Francés e 
Italiano para la América del Sud, según documen
tos· negociables del 2H de agosto·, pagad"ero rel 18 
de noviembre de 1929, del 3 de agosto, pagadero 
el 19 de noviembre del • mismo año,. y del 18 de 
junio, pagadero el 17 de noviembre del mismo 
año, por las cantidades respectivamente de $ 3.000, 
2.000, y $ 2.500. Igualmente E. Drago y Compañía 
debíale al Banco $ 325. con intereses, saldo del 
documento por $ H50 de 16 de abril de 1929. 

El 17 de marzo del año siguiente, 1930, el Ban
co acreedor declaró en carta dirigida al señor 
Sánchez "libre y exonerado del pago de las obli
gaciones otorgadas a favor de este Banco", y que 
se acaban de enumerar. "El Banco hace a su favor 
esta declaración -agrega la carta- por habernos 
abonado en la fecha como pago de los cuatro pa
garés relacionados, la suma de $ 4.000, reserván
dose el Banco el derecho de cobrar en la forma 
legal al señor Emilio Drago personalmente la di
ferencia entre la suma que Ud. nos ha pagado Y 
el importe· total de los pagarés en mención. En 
esta forma queda Ud. a paz y salvo con nosotros 
por razón de los aludidos pagarés". 

Posteriormente, el 20 de mayo de 1930, el Ban
co cedió al doctor Juan Uribe Cualla, por valor 
recibido, los dos primeros pagarés enumerados; . 
pero el de $ 3.000 hasta la sola suma de $ 1.325, 
El 3 ~e marzo y el 2 de febrero de 1931, respecti-

vamente, el doctor Juan Uribe Cualla endosó 
su vez al doctor Jorge Uribe Truque los mismo 
créditos. 

En el mes de julio ·de 1932 el doctor Uribe Tru 
que con base· en los dos créditos anteriores deman 
dó y obtuvo ante el juez 39 del circuito de Bo
gotá, el secuestro y embargo preventivo, por au
sencia del deudor, de un almacén y un globo de 
tierra de propiedad de éste. En seguida ejercitó 
la correspondiente acción ejecutiva para el pago 
de los dos pagarés,. ejecución que prosperó y sólo 
pudo ser detenida por el señor Sánchez merced 
a que propuso excepciones, una de las cuales apo
yóse en la carta de pago de 17 de marzo, la cual 
prosperó tanto ante el juez como ante el tribunal 
superior de Bogotá, que confirmó el reconocimien
to de la excepción liberatoria que había hecho el 
juez, en cuya virtud la ejecución se suspendió 
con el consiguiente desembargo y levantamiento 
del depósito de los bienes ·del ejecutado que ha
bían sido sometidos a la traba. 

lLa acción 

Con base en los hechos anteriores sobre los cua
les no existe disparidad entre las partes, ya que 
de ellos dan cuenta tanto las ·constancias conteni
das en los pagarés, la carta del 17 de marzo di
rigida por el Ba~co a don Arturo Sánchez, como 
las copias del juicio ejecutivo que a éste le siguió 
el doctor Jorge Uribe Truque, el señor Sánchez, 
por medio de apoderado, instauró juicio de res
ponsabilidad civil ante el juez del circuito de Bo
gotá contra el Banco Francés e Italiano para la 
América del Sud, encaminada a que lo indemnice 
de los perjuicios tanto materiales como morales 
que recibió provenientes del hecho de no haber 
puesto a salvo la responsabilidad de Sánchez al 
endosar o ceder los pagarés con que lo ejecutó 
el doctor Uribe Truque. 

El Banco demandado opúsose a la demanda, di
ciendo en síntesis que los perjuicios de que se 
queja el demandante, en caso de haberlos recibido 
efectivamente, no fueron causados por el Banco, 
sino por hecho ajeno, puesto que todas las actua
ciones del juicio ejecutivo fueron adelantadas y 
consumadas por el doctor Uribe Truque en su pro
pio y éxdusivo nombre. Además advirtió, con
testando hechos del Üqelo, qué "la cesión se amol
dó a la reserva consignada en la carta de arreglo, 
pues obedeció a instrucciones que nos dio el se
ñor Emilio Drago, por haber él pagado al Banco 
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la diferencia existente entre ·el monto de la suma 
per-cibida de Sánchez y el importe total de los 
pagarés". 

lLos fallos de instancia 

El juez de primera instancia halló al Banco res
ponsable de culpa, según la imputación de la d~
manda-. Condenólo así al pago de perjuicios me
ramente morales; y lo absolvió de los materiales, 
apoyado en que no estaban acreditados suficien
temente. 

El Tribunal también halló al Banco responsable 
de culpa. Modificó la condena del juez en el sen
tido de ordenar al resarcimiento tanto de perjui
~ios mat(ó!riales de todo orden como de los mora
les subjetivos para los cuales señaló en compen
sación la suma de $ 400. Dice así la condena: 

"19.-Dedárase que el Banco Francés e Italiano 
para la América del Sud, sociedad anónima ex
tranjera, con existencia legal en Colombia, do
miciliada en Bogotá, debidamente representada, 
es civilmente responsable de los perjuicios mora
les y materiales que causó al señor Arturo Sán
chez B.' por la omisión. culposa consistente en no 
haber puesto a salvo la responsabilidad <ie éste 
al endosar o ceder, con fecha veinte de mayo de 
mil novecientos treinta, (mayo 20 de_ 1930), dos 
pagarés o documentos de deber, otorgados por 
Emilio Drago, E. Drago & Cía. y Ferro Macía 
& Cía. a favor de dicho Banco, el uno de fecha 
tres de agosto de mil novecientos veintinueve, por 
dos mil pesos oro colombiano acuñado ($ 2.0QO.OO), 
y el otro· de fecha treinta de agosto de mil no
vecientos venitinueve, por tres mil pesos oro co
lombiano acuñado, ($ 3.0oo,oo), cedido hasta el 
importe de un mil tr'escientos veinticinco pesos 
($ 1.325.00) oro colombíano acuñado, pagarés con 
relación a los cuales el Banco había declarado a· 
Sánchez B. libre y exonerado del pago". 

"29.-Consecuencialmente, condénase al citado 
Banco a pagar al demandante Arturo Sánchez B., 
el valor de los perjuicios morales subjetivos, que 
se fija en la suma de cuatrocien~os pesos moneda 
legal, ($ 400.00 mil), el de los perjuicios morales 
objetivados y _el de los simplemente materiales, 
causados a Arturo Sáschez B. por:. causa de la omi
sión mencionada". 

"Parágrafo'.-El monto o cuantía de los per
juicios morales objetivados y el de los materia
les, será fijado en concreto al pedir la ejecución. 

;. 

del presente fallo, con observancia de los trámi 
tes establecidos en el artículo 553 del C. J., te
niendo en cuenta las bases que se han indicado 
para los pé::'juicios materiales en la parte motiva 
de este fallo, y para los morales objetivados las 
mismas bases· en cuanto fueren procedentes·. y las 
demás que se establecieren, (artículo 480, C. J.)." 

"30.-Condénase a la parte demandada en las 
costas de las dos instancias". 

lEI recurso de casación , 

Contra la anterior sentencia se invocan por el 
apoderado del Banco las dos primeras causales 
del artículo 520. del código judicial. El método y 
orden lógico exigen que primero se examine la 
causal segunda, pues de hallarse funaada, la sen
tencia caería, y en tal eveñto no habría materia 
sobre la cual recayese el estudio de la causal pri 
mera, que es viola-ción' de la ley sustantiva. 

I 

Él recurrente afirma que el motivo de la causal 
segunda "se hace consistir en que el Banco de
mandado opuso oportunamente 'la excepción pe
rentoria de la ilegitiinidad de la personería sus
tantiva de la parte demandada, excepción que no 
fue analizada ni fallada expresamente por el sen
tenciador". · 

Con ánimo de fundar la acusación reitera la 
afirmación ya hecha desde la contestación de la 
demanda, referente a que· el Banco no es el. autor 
de las activjdades judiciales de que la demanda 
se queja, o por mejor decir, el causante de los 
'perjuicios cuya indemnización se pretende hacer 
efectiva por el señor Arturo Sánchez". Claramen
te éste así lo afirma en su libelo cuando dice: 
"Que con motivo dé los mentado~ embargo p;ni
ventivo y juicio ejecutivo el señor Sánchez sufrió 
menoscabo en su crédito y muchos otros perjui
cios de orden moral" y. de manera expresa ·atri
buye "las considerables pérdidas de dinero y evi
dente trastorno en sus negocios" a "los aludidos 
empargos pr.eventivo y Juicio ejecutivo", reza 
tex.tualmente el hecho 16 de la demanda. 

Con lo cual el recurrente estima fuera de toda , 
duda "que no fue el Banco el causante tle los 
hechos determinantes de los pretendidos perjui
cios, sino unas actividades judiCiales en que fue 
autor únicó y responsable el señor Uribe Truque". 

Se considera: 
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Como se advierte por las alegaciones del recu
rrente enderezadas todas a combatir 'el fundamen- · 
to mismo de la acción de responsabilidad, pro
puesto por el actor y aceptado por el Tribunal, 
no hay tal que éste dejase de analizar y fallar la 
excepción de ilegitimidad de la personería sus
tantiva del demandado. Aun cuando el recurrente 
llame excepción a la defensa de que los hechos 
c~msantes del daño -la acción de embargo pre
ventivo y el juicio ejecutivo- no fueron ~jecu
tados por el Banco, esa defensa es apenas simple 
negativa y oposición al derecho ejercitado por el 
actor. Precisamente el actor le deduce la respon
sabilidad al Banco no por el acto positivo de haber 
instaurado la vía de apremio, sino por una omi
sión, causa y origen de aquel acto; que condujo 
al cesionario a considerar todavía deudor al señor 
Sánchez, sin embargo de haber sido liberado por 
el Banco antes de la cesión. 

La excepción en el derecho ritual constituye. 
una noción inconfundible con la defensa del de
mandado. La excepción es un medio de defensa 
más no engloba toda la ·defensa. La defensa en 
su sentido estricto estriba en la negación del de
recho alegado por el demandante. Y la excepción 
comprende cualquier defensa de fondo que no 
consista en la simple negación del hecho afirmado 
por el actor, sino en contraponerle otro hecho im
peditivo o extintivo que excluya los efectos ju
rídicos del primero y por' lo mismo, la acción. La 
excepción es pues siempre autónoma de la acción. 
Con ese alcance la define el artículo 329 del có
digo judicial, diciendo que excepción perentoria 
es todo hecho en virtud del cual las ·leyes' desco
nocen la existencia de la obligación, o la decla
ran extinguida si alguna vez existió. De consi- · 
guiente, la excepción perentoria, cualquiera que 
sea su naturaleza, representa un verdadero con
traderecho del demandado, preexistente al proceso 
y susceptible de ser reclamad'l generalmente a su 
vez como acción. 

La causal segunda de casación del artículo 520 
del código judicial se refiere al caso de que el 
fallo sea incongruente con el derecho o la excep
ción oportunamente deducidos en el juicio, en 
detrimento de lo preceptuado en el artículo 471 
ibídem, último aparte. En otros términos, la cau
sal prócede únicamente ya cuando se resuelva 
sobre puntos ajenos a la controversia, dejándose 
de resolver sobre los que han sido objeto del li
tigio, ya cuando se condene a más de lo pedido 
o no se falle sobre alguna de las excepciones pe-

rentarías opuestas a la accwn, entendida la ex
cepción como la entiende el derecho ritual, se

. gún lo antes expuesto. 
Por tal motivo para saber si hay incongruencia 

entre lo pedido y lo sentenciado, y en consecuen
cia halla asidero la causal segunda de casación, 
sólo debe tenerse en cuenta la parte resolutiva 
del fallo, según doctrina constante de esta sala, 
quien además añade que la causal no autoriza ni 
puede autorizar a entrar en el "examen de las 
consideraciones que han servido al juzgador como 
motivos determinantes de su fallo". (Jurispruden
cia de la Corte, números 1329, 1330 y 1332 del to
mo V, volumen II). 

Y como la causal invocada por el recurrente 
· encamínase a impugnar los fundamentos de la 
sentencia recurrida, se rechaza. 

\. II 
En la última parte de la demanda de casación 

el recurrente hace .el resumen de las alegaciones 
que trae a la Corte, y con referencia a la causal 
primera dice: "Los motivos de la primera causal 
los hice consistir en la viola-ción directa de los 
artículos 2341 y 2343 del código civil; en la vio
lación del artículo 63 del mismo código y en la 
violación del artículo 95 del código penal. Indi
rectamente y por aplicación indebida a esas dis
posiciones el sentenciador dio por establecida una 
relación de ,causalidad que no existió entre los 
endosos del Banco y la prosecución de la acción 
de embargo preventivo y juicio ejecutivo contra 
Arturo Sánchez anotándose en el particular evi
dentes errores de hecho que aparecen de modo 
manifiesto en los autos". 

El precedente ataque dirígese a destruir el con
cepto del sentenciador de que~ la culpa del Ban
co está acre.ditada con sólo haber omitido en la 
cesión de los pagarés ·el haber salvado la respon
sabilidad de Sánchez. Dice el Tribunal en párrafo 
que también transcribe el recurrente, con lo cual 
relieva que para él es cardinal: 

"Pero al guardar silencio (el Banco) incurrió 
en una abstención no sólo culposa, puesto que 
una persona prudente y diligente jamás incurre 
en semejantes omisiones, sino que, por su propio 
movimiento, deliberadamente, con pleno conoci
miento, cedió los créditos insolutos, para que el 
cecionario los hiciese, o los pudiese hacer, legal
mente efectivos contra todas y cada una de las 
personas que aparecían en los instrumentos obli
gadas al pago". 

Más adelante agrega la sentencia: 
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"La causa directa y eficaz, pues, del ejercicio 
de las acciones, no fue la calidad de cesionarios, 
sino la omisión en que incurrió el Banco, el si
lencio culpá_ble y malicioso que en derecho ¡:wr 
mitió la ejecución, y sin la cual, dicha ejecuci ín 
ha.bría sido legalmente inadmisible". 

"Intervino la propia actividad del Banco, 2.1 no 
hacer reserva alguna en relación con Sánchez y 
E. Drago & Cía.; hecho que, por ser negativo 
(omisión), es en el fondo la ·verdadera causa nara 
que Sánchez fuese ejecutado, para que se embar
gasen y secuestrasen sus bienes; para que sufriP · 
se los perjuicios que sufrió. Sin ella, los perjui
cios, no habrían podido existir". 

"La instauración de las acciones preventiva y 
ejecutiva, contra Arturo Sánchez B., no fue sino 
una simple. consecuencia de la omisión cometida 
por el Banco Francés e italiano; sin esa omisión, 
no se hubieran instaurado las acciones, ni se- hu
beiran ·causado los perjuicios; acciones y perjui
cios. • por igual, tienen su causa común y directa, 
en la omisión consumada culpablemente por el 
Banco". 

"Y obsérvese, de paso. que la decla,ración del 
cesionario Jorge Uribe Truque define que la ce
sión fue sólo para efectos del col;lro, y· que el Ban
co en realidad era, para Uribe Cualla y Uribe Tru
que, el titular .de derechos de crédito; esto e!', 
que los cesionarios en realidad no eran sino sim
ples diputados para el cobro judicial ·en' beneficio 
del Banco, y que éste se escondía detrás de los 
cesionari'os, bajo la cortina de una cesión: es cier
to que la sola declaración de Uribe Tí:uquo~ no 
constituye plena prueba de lo aseverado po:- él 
en cuanto al al-cance de la cesión, pero su cond~
ción de Juez Superior cuando la rindió, de cesio
nario de los instrumentos y de actor por la vía 
ejecutiva contra Arturo Sánchez, le dan a su Í23-

timonio el valor de indicio vehemente en grado 
sumo, o mejor una presunción atendible en su 
máximum de atendibilidad permitida legalmente, 
por. ser claro, preciso, sincero, y proceder de uer-' 
sona que por las condiciones de cesionario, é•ctor 
y Juez en la fecha en que declaró, no tenía inte
rés en mentir, (artículo 696, C. J.)." 

"La culpa, con todas sus ·características más 
acentuadas, está brillando p9r consiguiente en los 
autos, en contra de la entidad demandada". 

El recurrente combatiendo las anteriores ideas, 
cita también el artículo 696 del código· judicial, 
con el objeto de formular la acusación de que 
se infringió por haberse admitido como probado 
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el hecho decl'\rado por el Dr. Uribe Truque en la 
d~laradón única que hay en el proceso de que los 
cesionarios no eran sino simples diputados para 
el cobro judicial en beneficio del Banco. Y trae 
a cuento el a'rtículo 63 del código. civil, para de
cir que se aplicó indebidamente "no sólo porque 
admitió la. omisión culposa, sü1 calificarla de gra
ve, de leve o de levísima sino porque dada la con
denación que hizo al pago de todos los perjuicios 
que afirma Sánchez haber recibido, prácticamen
te hizo responsable al Banco de dolo y no están 
probados en el expediente los elementos consti
tutivos de dolo. El dolo consiste en la intención 
positiva de inferir injuria· a la persona o propie
dad de otro; y esa intención positiva no se ha de
mostrado en esta causa respecto a la actuación 
del Banco Francés e Italiano a tiempo de endosar 
los, pagarés ... Pero además de que el Banco no 
incurrió en la llamada omisión culposa al no ha
cer reserva en favor de Arturo Sánchez al endo
sar unos pagarés de que éste no era otorgante, 
resulta injurídico sostener :ta existencia de la in
tención positiva de inferir injuria a la propiedad 
de otro, hecho en que consiste el· dolo, según el 
artículo 63 del código civil". 

Por último el re-Currente invoca el artículo 95 
del -código· penal, para decir que el sentenciador 
lo violó, por haber condenado al pago de perjui
cios morales subjetivos, lo cual sólo puede hacer
se en el caso de prosperidad de la acción instau
rada; mas "como la culpa no está demostrada en 
la actuación del Banco violó. el sentenciador el 
artículo 95 mencionado en forma directa y osten-
sible". 

La Corte considera: 
La Corte no encuentra justificados ninguno d·~ 

los anteriores cargos de casación, que converge·1 
todos a destruir el concepto afirmativo del sen
tenciador de que el Banco se hizo responsable 
de una acción indebida contra el señor Arturo 
Sánchez· cediendo sin salvedades unos pagarés de 
cuyo pago lo había declarado libre. El recuento 
de los ,hechos por sí mismo lleva virtualidad acu
sadora. De esos hechos surge palpable la culp::~ 

del Banco, como lo reconoció el Tribunal, puco 
no es posible admitir que él ignorara los efectos 
de su carta de 17 de marzo. 

En efecto. El- Banco que poseía el carácter j 1.<· 
rídico de tenedor de los· cuatro pagarés, y por en
de, en su condición de acreedor, con el pago de 
$ 4.000 por parte del señor Sánchez, J.Uio de los 

· obligados solidarios, lo declara a él libre y exo-
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nerado de las deudas. Le dke que en esta forma 
queda "a paz y salvo con nosotros por razón de 
los aludidos pagarés". Es decir, que el Banco del 
monto ele las cuatro obligadones le rebajó al deu-· 
dor Sánchez lo que excedía de la cantidad pot 
éste abonada, rebaja que equivale también a una 
renuncia de la solidaridad del acreedor con rela
ción al deudor Emilio Drago & Cía., en la parte 
de los créditos que continuaba insoluta. El primN 
endoso fue hecho por el Banco con posterioridad 
a su mencionada declaración; y ese endoso lo hizo 
en forma incondkionada, cual si Sánchez fuese 
todavía su deudor. La reserva contenida en !a 
carta acerca de los derechos del Banco para ,~o· 

brarle al señor Emilio Drago, personalmente, la 
diferencia ent::-e la suma pagada por Sánchez y 
el importe total de los pagarés en nada vinculaba 
a éste con el Banco. pues Sánchez sólo tomó a ;:u 
cargo en la escritura de 20 de noviembre de 1929 
los créditos .contra Emilio Drago y Compañía; de 
suerte que nada tenía que ver con las obligaciones 
personales de Emilio D::-ago hacia el Banco, a3n 
dimanadas de los mismos pagarés, ·a mérito del 
alcance absoluto y definitivo del finiquito que re-

"cibió Sánchez, de quedar a paz y salvo con el Ban
co, que era acreedor único, por razón de aquellos 
instrumentos. 

Aún más; la sitmÍción del Banco se agrava con 
la carta de 28 de mayo ·de 1931 que le dirigió a 
Arturo Sánchez en contestación a la en que és'"e 
reclama explicaciones de la razón que tuvierD 
para efectuar el endoso sin restricciones de loE 
pagarés. después de haberlo declarado libre cte 
ellos. Contestación contradictoria, pues a la par 
que el Banco le .reitera al señor Sánchez la ma
nifestación de que con él está a paz y salvo, afir. 
ma que "A nuestro entender unas son las relacio
nes de U d. con el Banco y otras muy. distintas la o 
suyas con el señor Emilio Drago o con los señores 
Emilio Drago y Compañía; y quizá por confun::iir 
Ud. esas dos relaciones se dirige a nosotros que
jándose de un cobro que no es nuéstro sino de 
los doctores Uribe Cualla y Escobar ~ópez". 

' El error del Banco provino del alcance que le 
dio a la constancia que él dejó en la carta de 
pago consister,tt"e en que se "reservaba el derechc 
de cobrar al señor Emilio Drago, personalmente, 
la diferencia" entre la suma abonada y el impc.r
te total de los pagarés. Error inexcusable, porque 
el sentido obvio y natural de tal reserva sólo ha· 
cía relación al señor Emilio Drago, y significaba 
que no obstante el pago hecho por Sánchez, a 

quien declaraba libre por el saldo insoluto de los 
pagarés, la liberación de ese saldo no compren

. día a Emilio Drago personalmente. 

La reserva contra Emilio Drago tuvo efecto, se
gún se desprende de la contestación de la deman· 
da en la que se confiesa que el Banco recibió de 

' aquél la diferencia entre el monto de la suma re 
cibida de Sánchez y el valor total de los pagarés 
y que fue obedeciendo a instrucciones de Drago 
que el Banco endosó los pagarés. 

Tratándose de pagarés o instrumentos negocia
bles el pago hecho por los principales obligadot:, 
al deudor, descarga el instrumento, según. los ·u
tículos 54 y 121 de la ley 46 ·de 1923 sobre instru
mentos negociables. El de~cargo tanto quiere de
cir como que el crédito que consta en el instru
mento desapareee porque se ha pagado. Si Sán
chez a nombre de .. uno de los principales obliga
-dos satisfizo gran parte de los pagarés, y el seño1 
Emilio Drago, otro principal obligado, pagó el res
to, con lo cual los instrumentos fueron legal y 1·~

gítimamente descargados, extinguiéndose así todo 
derecho crediticio del Banco, ¿cómo pudo ést2 
cederlos sabiendo o debiendo saber que estaban 
extinguidos? El Banco dke que la cesión la hizo 
por instrlicciones de Emilio Drago; ¿pero acaso 
el Banco. estaba facultado para intervenir en las 
relaciones directas y personales entre Emilio Dra
go y Arturo Sánchez, como sucesor de/Emilio Dra
go y Compañía, o era mandatario del primero? 
Si Emilio Drago tenía que reclamar derechos ccn
t:-a Sánchez, por razón de su solidaridad en las 
deudas de los documentos, el camino no era el de 
que el Banco mantuviera vigente su calidad de 
acreedor, después de habérsele pagado, sino que 
Drago le hiciese directamente las reclamaciones 
a Sánchez; y al prestarse el Banco a revivir los 
pagarés mediante su endoso, incurrió en inexcu;:;.:l
ble falta. 

Falta que fue a no dudarlo la causa y el origen 
de la acción promovida por el doctor Uribe Tnt
(¡ue, quien al ejecutar debió hacerlo en alguna 
de estas dos calidades: o como real y verdadero 
adquiriente de los instrumentos, de acuerdo co.1 
el texto de los endosos, o como agente del Banco, 
según él lo declara y acepta el Tribunal en pasaje 
de la sentencia que se deja transcrito. En ambos 
casos sobre el Banco tienen que refluír necesa
riamente las responsabilidades: de la injustificada 
ejecución contra Sánchez, porque en cualquiera 
de ellos surge como el autor principal del hecho 
generador del daño: si real endosan te, hiz<J el 
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traspaso de una deuda que le había sido paga'.l.3, 
a un tercero que hay que suponer de buena fe. 
y a quien por consiguiente no se le hizo saber el 
contenido de la carta de pago; si con ánimo de 
encubrir un mandato de cobro, por perseguir ju. 
didalment_e una deuda que se le hábía cancelado. 

De manera qw~ para aceptar la responsabilidad 
del Banco como autor del hecho generador del 
daño inferido a Sánchez -la ejecución judicial-
nada se sacaría con destruir la apreciación dPl 
Tribunal basada en la declaración rendida en d 
juicio por el doctor Uribe Truque de haber pro
cedido él con el carácter de mandatario ·del Ban
co, a lo cual tiende la acusación del recurrente, 
de supuesta violación, con esa apreciadón, del ar
tículo 696 del código judicial, por haberle dado 
el Tribunal a tal declaración el mérito de ple'la 
prueba, pues entonces prevalecería la otra consi
deración de ·que el B~nco cedió el crédito no obs
tante que se le había pagado ya. De todas mane· 
ras sobre el Banco recae la responsabilidad di-. 
recta, origen y causa del daño. 

Si la culpa, conforme nuestra jurisprudencia, 
es el error de conducta en que no hubiera incu · 
rrido una persona avisada y diligente, hallándose 
en las mismas circunstancias externas del autor 
del daño, noción en la cual caben así las culpas 
por hechos positivos como por omisión, pudiendo 
las segundas ser de naturaleza tan grave como 
las primeras, encontrándose allí también la escala 
ascendente que va de .la culpa intencionai, ori· 
ginada en abstenerse de un acto, de una interven
ción oportuna, de una iniciativa, a que el ciuda
dano lo obliga la ·simple convivencia social, por 
pereza, despreocupación o negligencia, sin pro· 
pósito específico de hacer el daño, hasta la culpa 
intencional, equivalente al dolo en que· el agenr.e 
del daño se abstiene con malicia y propósito de
liberado de causarlo, no hay la menor duda qLJ.e 
'la a·ctitud del Banco, reviviendo con el endoso 
unos pagarés que estaban des·cargados, muertos, 
de los que ninguna relación jurídica sobrevivía 
entre él como acreedor y Arturo Sánchez como 
deudor, está manchada de culpa. Para los fines 
de resarcir el daño causado a la víctima nada im· 
porta la calificación que esta culpa merezca,· in
tencional o no. Tratándose de una institución tan 
~ería y respetable como el 'Banco Francés e Ita
liano, la Corte aleja de .ella toda imputación de 
dolo. La integridad .moral de ese establecimien.tu 
bancario no se afecta. Pero la persona de mej0t· 
.Proceder, de más intachable conducta, no está 
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ezenta, por falta de estudio, por un equivocado 
consejo, por ofuscacin, etc., de cometer una lige
reza, adoptar torpemente un mal camino, en de
trimento patrimonial de· un tercero. Enton~es por 
justicia debe indemnizar, porque es culpable d~ 
la ·acción dañosa. 

En el dominio de la responsabilidad civil por 
culpa la diferencia que según nuestra ley exi.>tf:l 
entre el delito y el cuasi delito es puramente psi
cológica. Habrá delito cuando el agente obra im
pulsado por niala intención, por un fin nocivo. 
con animu!> nccendi. En el cuasi delito esta inten
ción no ·existe; hay simple negligencia o impru
dencia no inténcionada. 

Pero esta' intenciÓn carece de importancia prác
tica porque las reglas y las consecuencias de un 
he~ho ilícito no dependen del nombre de delito 
o cuasi delito que merezca el hecho, sino de las 
condiciones sustancailes en que se consuma. Exi~
ta perjuicio con intención o sin ella la ley obliga 
por igual al autor del hecho nocivo a reparar, 3in 
establecer una correlativa graduación de los d::J.
ños. Se reparan todos los daño;. 

De ahí que la doctrina moderna prescinda de 
la nomenclatura tradicional, reemplazándola por 
otra cualquiera de significado más real, com:> DE
LITOS, HECHOS ILICITOS, bajo las cuales com
prenden todo perjuicio causado, intencionado o 
no, de modo culpable !J. otro. 

De consiguiente la supuesta violación de los 
artículos 2341 y 2342 del código civil, en razón de 
que el Tribunal le deduce al demandado culpa, · 
causa del daño inferido, es inadmisible. 

Inoportuna es igualmente la invocación de los 
artículos 63 del código civil y 95 del código penal 
en el concepto en que se dicen violados. 

El 63 se dice violado, porque "prácticamente 
el Tribunal hizo responsable al ·Banco del dolo y 
no están probados en .el expediente los elemell· 
tos de dolo". Según está dicho no era necesario 
el elemento dolo en ·orden a reputar culpable al 
demandado dé los perjuicios que c~usó por el pro
ceder ligero de revivir unos cheques que estaban 
cancelados. · 

De otro lado la graduación de culpas contem
plada por el artículo 63, se refiere a contratos y 
cuasi contratos, mas no a delitos y cuasi delitos, 
de los cuales esa clasificación está excluida. La 
disposición define el alcance de las tres nociones 
de culpa, cuando la ley, regulando relaciones con
tractuales, acude a alguna de ellas graduando la 
responsabilidad del deudor según la gravedacl de 
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la culpa cometida. Ejemplo, entre otros, los ar
tículos 298. 627, 1604, 1356, 2119, 2203 y 2347 del 
código civil. \ 

La acusación sobre el artículo 95 del código pe
nal se funda en que esta disposición sólo conf\,e.re 
facultad al juzgador para hacer fijación pruden
cial de daños morales inobjetivados en el cas•l 
de prosperidad de la acción ejercitada, y que co
mo en este juicio la <~ulpa del demandado no está 
demostrada, el Tribunal violó dicha disposición al 
señalar la suma de $ 400 al señor Sánchez a título 
de reparación de daño moral invaluable.' 

Siendo el cargo consecuencia! de la tesis ·del 
recurrente acerca de la inexistencia de la culpa, 
corre la suerte adversa de los anteriores. 

Por último, el r~urrente formula un cargo fi
nal relacionado con el monto de los perjuicios qu<> 
sufriera el demandante. Dice que también erró 
el sentenciador "al desconocer totalmente una 
prti€ba como la suministrada por la Administn
ción Nacional de Hacienda, que comprueba la 
inexistencia de perjuicios materiales no obstantt' 
lo cual el Tribunal condenó al pago de ellos". 

En el particular la violación. de la ley por parte 
del sentenciador proviene de la falta de aprecia
dón del certificado expedido por aquella oficina 
en relación con la renta gravable del señor Sán
<ehez de los años corridos de 1932 a 1939. 

Afirma el recurrente que de ese certificado se 
deduce "que no solamente no hubo en la époc3 
del litigio pérdida en los negocios, menoscabo del 
crédito, desorganización de las finanzas del señ.or 
Sánchez, sino auge creciente, que ha seguido en 
ascenso".· 

Se observa: 
La causal primera del artículo 520 del código 

judicial, a cuya categoría pertenece este cargo,· 
es siempre de violación de la ley sustantiva, bi;n 
por infracción directa, aplicación indebida o in
terpretación errónea. Y cuando la violación de la 
ley proviene o radica en la equivocada aprecia-

ción de las pruebas, el cargo tiene que demostrar
se. en relación con d~terminada disposición sus
tantiva. No basta alegar que se ha incurrido en 
error en la apreciación de una prueba, si de otro 
lado omítese señalar la disposkión infringida. 
Quien así alegue, quédase, como tántas veces lo· 
ha dicho la sala, en mitad de camino. 

El recurso de casaciónpor su natur~leza especial 
es formalista. Se diferencia mu~~ho de las instan
cias, en las que el juez en algunos aspectos y 
materias previstos tiene cierto poder oficiosu. No 
así en casación, donde la Corte, para tener el de
recho de examinar las apreciadones de derecho 
o de hecho del sentenciador, requiere que en la 
respectiva _demanda se formule el cargo, pero no 
de cualquier manera, sino como lb manda la ley. 

El recurrente ·omitió señalar la disposición SllS

tantiva que se infringiera a través 'de la apyo¡_,cia
ción probatoria del certifica'do del administrador 
de hacienda. Por lo tanto el cargo así formulado 
es inane. 

Sentencia 

Por lo expuesto la Sala de Casación ·Civil de la 
Corte Suprema de Justicia, administrando ésta en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia del Tribunal Superioi de 
Bogotá, materia del recurso de casación examin3 .. 
do. 

Cor.dénase al recurrente en las costas del re
curso. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese el 
fallo en la Gaceta judicial. 

Arturo Tapias JI>ilonieta-JI>ellro Castilio Pine
da-Ricardo l!l!inestrosa llliaza-.losé· Antonio iWon
talvo-ll:l!ernán Salamanca-Manuell. Jesé Vargas
Pedro JLeón Rincón-Secretario en propiedad. 
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MANDATO, 

El contrato de mandato se reputa perfecto 
por la aceptación del mandatario, que puede 
ser expresa o tácita, según que se manifieste 
por escrito o de palabra, o que se deduzca de 
la ejecución de un hecho que de una manera 
clara demuestre que el apoderado se encarga 
de la · gestión. ('Artículo 2150 C. C.). Y el ob
jeto del contrato, cumpliendo el requisito de 
ser un acto jurídico, puede ser constitutivo de 
cualquier gestión, con los limites y facultades 
que la voluntad del comitente quiera señalar. 
JEl apoderado, en el contrato de mandato c~

vil, obra por cuenta y riesgo de la persona 
que le confía la gestión del negocio: lEl man
datario no es más que el órgano de la volun
tad d~l mandante; su papel es siempre de in
termediario y propiamente no puede decirse 
que séa parte contratante. Esto cuando el man
dato es aparente; pero el apoderado ~.puede, 
en desempeño de su encargo, contratar en su 
·propio nombre, como si el negocio le interesase 
personalmente. JEI comitente en este caso que
da. desligado de toda acción de parte de ter-

' ceros, y al mand;,ttario que ha obrado de he
cho por encargo del mandante, aunque haya 
ocultado su calidad al contratar, corresponden 
lllCtiVa y pasivamente los efectos legales del 
contrato, sin perjuicio de las relaciones de de
recho que lo ligan a su comitente, originada·s 
en el contrato de mandato, como la rendición 
de cuentas por lo que ha hecho y la entrega 
de los beneficios obtenidos. lE!} derecho colom
biano e¡ mandato no es esencialmente repre
sentativo. ][)entro d,e su conformaciÓn jurídica 
caben el mandato ostensible y el secreto; el 
testaferro; la interposición en todas sus formas 
licitas, y el caso jurídico del mandatario como 
personal interesado siemPre que el mandante 
tenga voluntad de obligarse. lEs posible el man
dato sin representación. 
· lLa accióri para hacer ef~tivo el derecho del 

mandante en el caso de que el mandatario ha
ya estipulado y adquirido en su propio nombre 
y se niegue a tr~sferirle el derecho adquirido, 
la concede el articulo 2177 del C. C. al autori
zar el mandato oculto, nace de la celebración 
misma del contrato y es una acción personal 
contra el apoderado para que se declare, a tra-

vés de un adecuado establecimiento probatori® 
del mandato, que los efectos del contrato le co
rresponden a él y a él lo benefician exclusiva-

. mente. JEI mandatario que contrata en nombre 
/ ¡propio y así obtiene la tradición con la inscrip

. ción de su título, adquiere para sí, pero mieml.
tras no se establezca. plenamente que obró eii!l 
ejercicio de un mandato. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación Ci
viL--'-Bogotá, agosto diez de mil novecientos cua· 
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hemán SalamancaJ 

' -l 
Por medio de apoderado y en libelo de fecha 22 

de enero de 1940, dirigido al Juzgado civil del Cir
cuito de Calarca, Rosendo Escobar demandó en ae
dón ordinaria a Manuel E. Escobar pa.ra que se de
clare que la finca rural denominada Tesorito, ubi
cada en .el paraje de Calle:arga, del Municipio de 
Calarcá, con casa de habitación y sementeras, alin
derada como allí se dice, pertenece en pleno domi· 
nio al demandante, por haber el demandado proce· 
di:do como mandatario de éste en la compra que de 
esa 'finca hizo a Roque Padilla y que· consta en es· 
critura .pública número 569 de 14 de noviembre de 
1935, de la Notaría 2~ de Calarca, y haber pagado 
el precio con dinero de su propiedad; que, en con
secuencia, se le condene· a entregarla al actor, den
tro del término legal, con sus frutos naturales y ci-· 
viles desde el. dia de su adquisicióp hasta el de la 
entrega; y que se le condene,· además, a rendirle 
cuentas al demandante, del mandato y de la ad
ministración de la finca. 

Subsidiariamente se pide· que 'se condene al de
mandado a pagar al -actor la cantidad de $ 5.000 
que recibió com apoderado, en el año de 1935, para 
invertirlos en la compra del inmueble, con sus ill
tereses correspondientes, y los perjuicios que le qa 
causado por el ·incumplimiento de .sus obligaieiones 
de mandatario, más las costas del juicio. 

Lo~ hechos' fundame~tales de la acción consisten, 
en síntesis, en que Rosendo Escobar entregó al de.: 

. mandado, en tres partidas, en el año, de 1935, la 
cantidad de $ 5.000 >paira que con ese dinero le com
prara una finca rural al demandan te; que Manuel 
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Escobar recibió esa suma para que realizara el .ne· 
gocio que se le encomendó y que con ella c"Ompró a 
Roque Padilla el inmueble de Callelarga, en Calarcá, 
pero que en la escritura de la compraventa no ilizo 
constar Manuel Escobar que procedía como manda
tario del actor sino que apareció comprando perso
nalmente; que el demandado ha manifestado al ac· 
tor que está dispuesto a .transferirle el dominio de Te
sorito, por haber omitido en la escritura la declara
ción de que adquiría la· finca para él, pero que en 
el mes de enero de 1940, des•p,ués de haber ordenado 
hacer la ·escritura correspondiente en la Notaría 1~ 

de Calarcá a requerimiento del demandante, se ocul
tó a últJima hora, negándose a ,cumplir lo prometido, 
por lo cual ha sido necesario ' intentar el presente 
juicio ordinario. , 

Surtido el traslado legal de la demanda, el deman · 
dado no aceptó como eierto sino el hecho e), feferen
te al otorgamiento de la escritura N9 569 del 14 de 
noviembre. de 1935, negó todos los demás, y se opuso 
a que se hicieran las declaraciones impetradas. · . r 

El Juzgado del Circuito de Calarcá, al término efe 
la actuación eorrespondiente sentenció el primer gra
do del juicio deelarando que el demandado Manuel 
A. Escobar, como mandatario de Rosendo Escobar, 
adquirió para éste el pleno dominio de la '-finca rural 
denominad>'~. Tesorito, ubicada en el para.ie de .calle
larga del Munici'pio de palarcá; que en ..consecuen
cia, este1 inmueble pertenece a Rosendo Escobar "por 
haber sido esa la intención de Manuel A. Escobar al 
adquirirla de Roque Padilla;" que el demandado de-. 
be entregarla con sus anexidades y ·frutos a partir 
de la contestación de la demanda dentro de los seis 
días siguientes a la ejecutoria de este fallo, y de
be pagarle los perjuicios que le ha causado con el in
cumplimiento d~l mandato, más las costas judiciales. 

Sentencia acusada 

Se surtió la segunda instancia del JUlclO ante el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira por 
apelación interpuesta por la parte demandada contra 
la sentencia del Ju2igado, la cual fue revocada, ·por 
la del Tribunal que, en cambio, absolvió al deman(ia· 
do de todos los cargos de la demanda. Sin costas. 

Advierte er sentenciador que con el criterio 'consig
nado en el a¡rtículo 2149 del C. C. son· apreciables y 
conducentes toda clase de probanzas que se aduzcan 
para acreditar la existencia del contrato de mandato, 
cualquiera que sea el negocio jurídico en que haya 
intervenido el mandatario en el ejercicio de su cargo 
pero en nombre propio, y en seguida enumera y ana · 
liza discriminadamente la abundante prueba testifi · 
cal a1ducida en demostración de los hechos funda
mentales de la demanda, y aunque tiene por testimo-
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nialmente establecido que el demangado Escobar con
fesó o manifestó extrajudicialmente en varias oca
siones que había recibido df: su hermano Rosendo la 
suma de $. 5.000, con el fin de que J.e comprara una 
finca en el Municipio de Calarcá y que con .ese di
nero compró la de Tesorito a Roque Padilla, con
clúye sin ·embargo, en contraposición a lo entendido 
por el juzgador de primer grado, que 'de los testi
monios ·allegados a esta causa, tales como los de 
Zamora, Lopera, Duque, los Rodríguez, Cuéllar, Ji
ménez·, etc., no se puede deducir una prueba com
pleta de la existencia o 'celebración de un contrato 

-de mandato entr<~ RoseG_dO y Manuel A. 'Escobar, 
pues todos declaran que el demandado les dijo qui! 
había comprado una finca para Rosendo con dine .. 
ros que éste le había enviado. Por el hecho de qU:e 
los testigos estén de acuerdo sobre este punto, no 
por eso 1&e .puede ·concluir que entre los Escob!!fl'es 
se hubiera celebrado un contrato de mandato, por· 
que los testigos no. dicen cuándo, cómo, ni en qué 
forma se hubiera estipulado. Con esa prueba testi
monial apenas se vendría a demostrar una aceptación 
tácita, por parte· del demandado de que obró en esa 
compraventa como ·madatario, siempre que se hubie· 
ra probado previamente que el mandato se hizo por 
escritura pública o privada, verbalmente, etc., en' 
qué condiciones y cuál la calidad y precio de la fin
ca que el mandatario debería comprar, como se exi
giría para el caso en estudto. Pero en tales ,testimo
nios no aparece una exposición tendiente a soste
ner el .convenio sobre mandato y por•lo mismo· es 
injurídico deducirlo de las !llencionadas probanzas". 

Estimó también el Tribunal otras pruebas, como 
son unas cartas escritas por el demandado a Luis 
Orozco y Leonilde Escobar, diversos hechos indicia
rios y las posiciones absueltas por Manuel Escobar 
en la segunda instancia, y concluye que con ellas 
no se cambia la conclusión jurídica fundamental de 
la litis, consistente en "no haberse probado en qué 
consistió la gestión encomendada por el señor Ro
sendo Escobar al demandado, como tampoco que se 
hubiera hecho por cuenta y riesgo ael primero". 

!El recurso 

Contra esta sentencia definitiva de segunda ins
tancia interpuso oportunamente el actor el recurso 
de casación que hoy se decide, por estar legalmente 
preparado. 

Se apoya en la primera de las caus.ales legales de 
casación (artículo 520 del C. J.) y en él se acusa ia 
sentencia por violación de ,los artículos. 1494, 1602, 
1603, 2142, 2149, 2150', 2159, 2'174 y 2177 del c. o. en 
que incurrió el Tribunal por dect;o de errores de he · 
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cho y de derecho qúe cometió en la apreciación de 
las tpruebas adqcidas, al concluir, como concluy"), 
que no eran bastantes para demostrar la existenci:l. 
del contrato de mandato celebrado entre Rosend.:J 
Escobar y Manuel A. Escobar por medio del cual 
el primero encargó al segundo de la compra de una 
finca en el Municipio de Calarcá con dineros de &'l 

propiedad de que oportunamt:nte lo 'proveyó. Señala 
el recurrente como pruebas erróneamente estimadas 
la totalidad de las aducidiis por el Q,emandant'.!, 
que forman uri conjunto armónico, y cita, entre 
otras, las siguientes: 

Los testimonios rendi<los con el lleno' de las for
malidades legales por José Manuel Rozo Rojas,. Al
varo Escobar, Oliva de Escobar, Roberto Escobar, 
Lucila Escobar, Leonilde Escobar, Luis Oroz'co, Con
cepción Ramos y Rafael Galeano con los cuales se 
prueba plenamente que Rosendo Escobar entregó a 
su hermano Manuel la cantidad de $ 5.000 eri' diver
sas épocas y cantidades con el encargo preciso. tle 
que adquiriera para él un inmueble- en Calarcá; 

Los testimonios rendidos por Justo García, Pom
pilio Duque, José Jesús Alvarez, Eduardo A. Lopera, 
Juan Berma Ch., Carlos Escobar, Francisc~ y Mar
co Roddguez, Jesús Zamora, Luis cuéllar, Gonzalo 
Jiménez, Hermencia y Eusebio Orozco y otros, quie
nes ilfirman, en la forma exigida por la ley, y ide 
manera acorde, que en repetidas ocasiones Manuel 
A. Escobar les manifestó que había recibido de :ou 
hermano Rosendo $ 5.000 para ·comprarle uria finca. 
eri Calarcá y que .en cumplimiento de ese encaJ:go 
había comprado con el dinero 'de Rosendo la C.e Te
sorito; 

Las tres cartas escritas· 'POr el demandado, de fe
cha 20 y 30 de julio y 9 de agosto de 1935, reconoci
das por él las dos primeras y pericialmente decla
rada como escrita por él la ·última, constitutivas de 
un principio de prueba pm ·escrito ya que en ellas 
habla el demandado del encargo que le ccmfi'ara 
Rosendo Escobar sobre la adquisición de la finca a 
que se ha hecho referencia;· 

Las posiciones absueltas por el demandado en la 
segunda instancia ·en las que confiesa hechos que 
corroboraron- perfectamente las afirmaciones testi
moniales sobre el encargo o mandato conferido pcr 
Rosendo al demandado; 

El certificado del Notario 29 de Calarcá en que se 
testimonia que actor y demandado concurri-eron a 
su despacho notarial a ordenar la hechura de un 
instrumento en que Mrmuel vendía una finca en Ca-

'larcá a Rosendo y que llevaron sus certificados de 
im'Puestos, instrumento que no s.e firmó porque Ma
nuel no éoncurrió a hacerlo ei día señalacrq. 

Muchos otros elementos probatorios del proceso, 
ccnstitutivos de hechos indiciarios de mérito corro-
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• borante, cita el recurrente en su extensa demanda 
como apreciados con error por el .Tribunal. No se 
mencionan particularmente por considerar que el 
precitado acervo de pruebas ofrec-e base suficiente 
para las conclusiones del recurso de casación. 

Considera .la Sala. 
Según· el articulo 2142 del -C. C:. "el manda'to es 

un eontrato en que una persona confía la gesttón 
de ·uno' o mas. negocios a otra, que se hace cargo de 
ellos por cuenta y í'iesgo de la primera". "El encar
go que•es objeto del mandato puede hacerse ~por es
critura pública o privad·a, po'r cartas, verbalmente 
o de. cualquier otro modo inteligible, y aún por la 
aquiescencia tácita de una persona a la gestión de 
sus negocios por otra" (2149 lb.). "El mandatario 
puede, en el ejercicio de' su cargo, contratar !1(. su 
propio nombre o al del mandante: si contrata a su 
propi-o nombre no obliga respecto de terceros al man · 
dante" (2177 lb), 

El contrato se re'puta perfecto por la aceptación del 
mandatario, que puede ser expresa o tácita, según 
que se manifieste por escrito o d·e palabra, o que ·se 
deduzca de la ejecución de -un hecho que de una m-a
nera clara demuestre que el apoderado se enca-rga 
de la gestión. (2150 lb.). Y el objeto del contrabCI, 
cumpliendo el requisito de,ser un acto jurídico, pue
de ser constitutivo de cualquier gestión, con los lí
mites y facultades que la voluntad de] comi~·enlte 

quiera señalar. 
El atpoder.ado, en el contrato de mandato civil, obra 

por cuenta y riesgo de la perso~a que le confía la 
gestión del negocio. El mandatario no es más que 
el órgano de la· voluntad d~l mandante; su papel 
es siempre de intermediario y >propiamente no pue

'de decirse que sea· parte contratante·. Esto cuando 
el mandato es aparente; pero el apoderado puede, 
en desempeño de su encargo, contratar -en su propio 
nombre, como si el negocio le mteresase personat
mente. El comitente en este caso queda desligado de 
tpda acción de parte de terceros, y al mandatario 
que ha obrado de hecho por encargo del mandante, 
aunque haya ocultado su calidad al contratar, co
rresponden activa y pasivamente los efectos lega
l~s del contrato, sin perjuicio de las relaciones de 
derecho que lo ligan· a su· comitente, originadas en 
el contrato de mandato, como la rendición de cuen
tas por lo que ha hecho y la entrega ,cte los benefi
cios obtenidos. En derecho colombiano el mandato 
no es esencialmente representativo. Dentro de su 
conformación · jurídica caben el ma_ndato ostensible 
y el secreto; el testaferro ;la interposición en todas 
sus formas lícitas, y el acto jurídico del mandata
rio como personal intersado siempre que el mandan
te tenga voluntad de obliga_rse. Es posible el man
dato sin representación. 
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La acción para hacer efectivo el derecho·del man
dante en' el caso de que el mandatario raya estipu · 
lado y adquirido en su ;propio nombre y se nnegue 
a transferirle el derecho adquirido, como acontece 
en este caso, la concede el artículo 2177 del C. C. 
al autorizar· el mandato oculto, nace de la celebra
ción misma del contrato y es una acción personal 
contra el apoderado para que se declare, a través 
de un a·decuado establecimiento probatorio del man· 
dato, que los efectos del contrato le· corresponden 
a él y a él lo benefician exclusivamente. El manda
tario que contrata en nombre propio y así obtiene 
la tradición con la inscripción de su título, adquiere 
para si pero sólo mientras no se establezca plena
mente que obró en ejercicio de un mandato. 

Examinando a la luz de estas nociones legales el 
:aaz probatorio del .proceso se ve claramente el fun
damento y justicia de la acusación que contra la sen
tencia formula el recurrente, porque en realidad, de 
manera ;manifiesta, las probanzas q1,1e el Tribunal 
consideró ·de mérito insuficiente para acreditar la 
existencia del mandato ponen a la vista· incuestiona
blemente la ·verdad de que Rosendo Escobar encargó 
a su hermano Manuel A. Escobar que gestionar~ 

para él y con dineros que al efecto le entregó la ad
quisición o compra de una finca rural en .Jurisdic
ción municipal de Calarcá y que fue en desempeño 
de este encm-go como compró a Roque Padilla la de
nominada Tesorito a que se refiere la demanda,\ 
con lo cual, se integra cabalmente con todos sus ele
mentos ·esenciales un caso de mandato sin repre
sentación. 

El error que el Tribunal cometió en la estimación 
probatoria y que lo condujo consecuencialmente al 
quebranto de las disposiciones legales sustantivas 
relativas al contrato de mandato, se hace visible sin 
necesidad de análisis pormenorizados de las prue
bas, con sólo reproducir su propio examen de los 
testimonios aducidos con mención de los hechos que 
resultan probados. Se lee, en efecto, en la sen ten· 
cia: 

"Los declarantes José de Jesús Zamora, Justo Gar· 
cfa, Eduardo Antonio Lopera y Pompilio Duque ma· 
nifiestan en forma acorde que conocen de!)de hace 
varios años al seftor Manuel A. Escobar y que por ese 
conocimiento y por haberlo tratado con mucha fre
cuencia, éste les manifestó en repetidas ocasiones 
que había recibido de su hermano Rosendo la sum::L 
de cinco mil pesos con el fin de que comprara una 
finca para éste último; que con ese dinero Manuel 
compró a Roque Padilla, en el año de 1935, una fin
ca ubicada en el paraje de Callelarga del Municipio 
de Calarcá. A exce•peión de Gareía, los demás depo
nentes concuerdan en que Rosendo adquiría esa pro-

J1UIDl!CliA"ff. .. 

¡piedad con el objeto de constituir una fianza al Go
bierno Nacional. 

"Con la copia de la escritura N9 569, expedida por 
el Notario 29 de Calarcá, se tiene: que por medio 
de ese instrumento público, otorgado el 14 de ño
viembre de 1935 ante dicho Notario, debidamente 
registrado, el señor Roque Padilla. transfiere a título 
de venta a Manuel Escobar, el derecho de dominio 
qÚe tiene en un lote de terreno ubicado en el paraje 
de Callelarga del Municipio de Calarcá, mejorado 
con casa de habitación, sementeras de café, plata
no, yuca, pastos y monte y demarcado por los lin
deros que aparecen en la !primera de las declara
ciones pedidas, por el actor; que esa venta se hizo 
por la suma. de cuatro mil cuatrocientos pesos, los 
cuales declara el vendedor tener recibidos a su sa
tisfacción. 

"Los testigos José Manuel Rozo Rojas y Alvaro 
Escobar concuerdan en que encontrándose ambos en 
Bogotá, en el mes de octubre de 1934 y estando reu
nidos en. la casa del señor Luis Orozco, situada en 
la carrera. 5~ entre calles 26 y 27, presenciaron la 
entrega que hizo Rosendo Escobar a Manuel Escobar 
de la suma de mil quinientl)s pesos para la compra 
de una finca en el Municipio de Calarcá, con el fin 
de que esa propiedad le sirvi·era a Rosendo como ga
nintía ante el Ministerio de Gobierno, ante el cual 
desempeñaba ·un !puesto de manejo; que el dinero 
lo recibió Manuel en billetes de cinco y diez pesos 
en la citada, fecha, y que a fines de 1935 este último 
les manifestó· que ya había comprado la finca con 
ese dinero .. 

"Con los testimonios de Roberto Escobar, herma· 
no de los litigantes .. con el de su esposa Oliva de Es
cobar y con el de Lucila Escobar, sobrina de los 
mismos, se tierie: que estando en la casa del señor 
Luis Orozco, ubicada en Bogotá presenciaron, en el 
mes de julio de 1935, cuando Rosendu le entregó a 
su hermano Manuel la suma de dos mil pesos mo
neda legal, con el objeto de que éste le comprara 
para aquél una fine;¡¡. en el Municipiq de Calarcá, y 
que Manuel les manifestó varias veces que ya habia 
adquirido dicha finca para su hermano, con el di
nero1 que ·~ste le entregara. Luis Orozco declara qu~ 
en el mes de septiembre de 1935 recibió de Rosendo 
la suma de inil pesos para que se los entregara a Ma
.nuel y que en efecto, en el mes y año dichos, le hizo 
entrega a éste en su tienda que tenía en ciaJarcá, 
del eX'presado dinero en presencia de Concepción 
Ramos y Rafael Galeano, ·quienes deponen en forma 
acorde con lo relatado por Orm~eo. Estos tres testi
gos dicen que Manuel les manifestó que su hermano 
Rosendo le había encomendado la compra de una 
finca para éste y que al efecto ,le envió la canUdad 
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de cinco mil peso¡;; con los que hizo la compra del 
inmueble a que se refieren las demás declaraciones. 

"Del certmcado bancario expedido por el director 
de la agencia del Banco de la República en Armenia 
y por el Cajero del mismo; se tiene que le fue pa
gada a Manuel la suma de quinientos pesos por 
cuenta de Rosendo, desde ia tpoblación de Florencia. 
Y en las 'posiciones absueltas por el demandado a 
petición del ,actvr confiesa que recibió dicha canti· 
dad, ·pero aclara que antes le pr·estó a Rosendo unJ, 
suma mayor, comprometiéndose éste a girársela des-
de la citada población. 

1 
' 

"Con el informe expedido por el Director del Ban
co de Colombia, en Calarcá, se tiene: que en los años 
de \934 y 1935 el señor Manuel A, Escobar consignó 
a su favor en dicho 'Banco la suma de cinco~ mil qui
nientos ·sesenta y cinco pesos, en partidas de dos mil, 
mil cuatrocientos, mil, quinientos pesos, etc. 

"Además de las declaraciones anteriores, obran 
también en los autos las de los señores Francisco 
y Marco Antonio Rodríguez. Pablo E. Quevedo, Jo
sé Jesús Alvarez, Luis Cuéllar, Gonzalo Jiménez, 
Leonilde Escobar de Orozco, Ermencia y. Eusebio 
Orozco, etc., quienes eX'ponen acordemente que Ma
nuel les dijo que su hermano Rosendv le había en
viado dinero para la compra de una finca y después 
de haberlo recibido le compró a Roque Padilla una 
propiedad ubicada en el paraje de Callelarga del 
Municipio de Calarcá ;· que. esa compra la hizo para. 
Rosendo, por recomendación de este mismo". : 

Del .examen y estimación de todos estos numer~
sos testimonios, rendidos, -como la Sala ha podido 
verificar sobre el expediente, con observancia de to
dos los requisitos legales, es manifiestamente equi
vocado concluir, como -lo hizo el Tribunál, que no 
se tpuede tener por probada la existencia de un 
contrato de mandato entre Rosendo Escobar y su 
hermano Manuel porque los testigos no dicen cuán
do, cómo, ni en qué forma s~ estipuló el mandato; 
ni expresan las condiciones, ni la calidad y precio 
de la finca que el mandatario debía comprar, ni la 
gestión que se le encomendaba. Esta desestimación 
juridica de los hechos que resultan completamente 
establecidos llevó al sentenciador a escribir esta 
conclusión contradictoria, ya trascrita antes: "Con 
esa prueba testimonial apenas se vendría a demos
trar una aceptación tácita por parte del demamlado 
de que obró en esa· compruvénta como mandatario, 
siempre que se hubiera tprobado previamente que !'ü 
mandato se hizo por escritura pública o privada, ver-
balmente, etc ... " 

Tratándose de un contrato eminent~mente co.l
sensual como es el mandato, en el caso de autos, y 
siendo jurídicamente posib,le que la gestién que 
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constituye su objeto pueda desarro}larse hasta del 
moqo que más conveniente le parezca al mandata
rio, la confesión extrajudicial superabundan temen· 
te establecida •en el juicio es prueba legalmente com
pleta de su existencia. No es posible dejar de con
siderar perfecto el contrato de mandato en presen
cia. de las tpruebas que tuvo a su consideración el 
Tribunal, perfectas como demostrativas de la a-cep
tación del mandátari·o y de la ejecución del negocio 
que se le encomendó. 

Al frente de los ·elementos de, convicción aportados 
p01~ e~ actor, el demandado no adujo sino tres decla
raciones sobre que es hombre hábil para lvs nego
cios y que ha manejado un comercio en Calarcá. y 
dinero para compra de mercancías. 

Hay otras pruebas de la parte demandante, qué 
el Tribunal mencionó a la ligera y que refuerzan 
vigorosamente la testifical y ponfesional de que se 
ha hecho mérito, que el recurrente cita también co
mo erróneamente apreciadas en la sentencia. Tal 
es, en primer lugar, la confesión- que el demandado 
hizo en las 'posiciones absueltas de ser cierto co~o 
lo aseveran los testigos, que estuvo en Bogotá en 
se'ptiembre de 1934 y que entonces y- allí se reunió 
con José Rozo, Alvaro Escobar Rosendo Escobar 
Luis Orozco, Leonilde ·Escobar de Orozco, y que e~ 
julio de 1935, .en compañía. de varias personas, entrE: 
ellas, los citados Rozo y Alvaro Escobar, estuvo de 
paseo en el Salto de Tequendama relatando en su 
viaje, como los testigos lo dicen, detalles y circuns
tancias· del negocio de la finca de éallelarga en C<t· 
larcá. · 

En -carta escrita en Calarca por el ·demandado 
Manuel Escobar y dirigida a su hermana Leonilde 
a Bogotá, 'el 30 de julio de 1935, reconocida por él, 
di-ce:. '~Pues te cuento que yo ,todavía no he podido 
hacer ningún negocio pues yo esperaba que Rosendo 
hubiera venido; .para mí sería mejor que fuera a gus
to de él, yo estoy bregando a ver si se hace un trato 
lv mejor que se pueda. Están partiendo una mor· 
tuoria, es una vropiedad . buena, 'y la van a vender 
y si se proporciona yo voy .q, ver si se puede nego
ciar,. o sino aunque me demore otros días, el todo 
no es bacer un trato malo". 

En carta que el mismo <;lemandado dirige a Luis 
Orozco el 20 de julio de 1935, a Bogotá, también re
conocida por él, escribe: "Le _cuento que en mi re
greso llegué bien, hágame el favor y le entrega esH. 
cartica a Rosendo, es para .ver si le queda tiempo 
que viniera, para que fuéramos a ver una finca que 
venden muy buena, pero es de bastante precio, del 
único modo sería viniendo él. .. " 

Y en carta fechada el 9 de . agosto de .1936, dirigida 
a Mona (que corresponde a Leonilde Escobar), que 



GAClE'.IrA 

los peritos grafólogos afirmaron había sido escrita 
por el mismo Manuel ,Escobar, escribe: "Ojalá le ha
yas escrito a Rosendo, a mi no me ¡preocupa, tú lo 
sabes que el interés mio de comprar la finca fue ,pa
ra que Rosendo economizara quizá cualquier día que 
pierda el puesto Ie pueda servir ... " 

Estos documentos literales, constitutivos a no du
darlo de un principio . de prueba por escrito, puesto 
que se refieren al encargo o gestión del negocio so
bre que versa el pleito y lo hacen verosímil, son un 
núcleo probatorio que le dan· admisibilidad legal, 
hasta por el aspecto de la cuantía del negoci9 jurí
dico que fue objeto del mandato, a todas las ¡pro
OJanzas producidas en demostración de los hechos 
fundamentales de la demanda. (Artículos 91 .Y 93 de 
la ley 153 de 1887). 

No estima necesario la Sala entrar al anáiisis 
de los nwnerosos hechos indiciarios en cuya expl)si
ción se desenvuelve· largamente la demanda de casa
ción, tOdos de indudable mérito convergente hacia 
la misma certidumbre sobre la existencia del man
dato, por considerar que .las pruebas hasta aquí 
mencionadas y ·examinadas ponen a la :vista, por sí 
mismas, el evidente error 'con que el Tribunal la;> 
apreció al concluir que de ellas no era posible de
dl:lcir la celebración de ese .contrato, en las circuns
tancias y con las modalidades que quedaron ex<pues-. 
tas. 
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Las OC!lliideraciones que antecE:den cwnplen el do
·ble objeto de demostrar el error probatorio del sen
tenciador, que envuelve la contravención a la ley 
sustantiva e impone la casación del fallo, y a la vez 
sirven de parte motiva a la decisión de reemplazo 
que es la sentencia de primer grado, que se fundó 
sobre la realidad jurídica del :mandato ce1ebrado 
entre dema,ndante y demandado. 

.Por tanto, la Corte Suprema de Justicia en· Sala 
de Casación Civil, administrando jÚsticia en nombr9 
de la República de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CASA la sentenCia proferida por el Tribunal 
Su~erior del Distrito Judicial de Pereira el 24 de 
agosto de 1944, materia de este recurso, y en su lu
gar confirma la proferida por el Juzgado Civil. del 
Circuito de Calarcá el 27 de noviembre de 1940. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifiq1,1ese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

Arturo Tapias JPilonieta-Pedro Castillo JPineda
Ricardo Hinestrosa Daza.--Hernán Salamanca-.JI'osé 
Antonio Montalvo-Manuel José Vargas--lPedro lLeón 
Rincón, Srio. en en ppdad. 
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ACCION .PETI1'0RIA DE PAGO DE UN A SUMA DE PESOS-CONFESION 
EXTRAJUDICIAL 

Al reconocer el artículo 604 del Código Judi
cial estos tres medios como aptos para de
mostrar la confesión extrajudicial: interven
ción de. Juez que no sea el de la causa, prueba 
literal emanada del confesante y dicho de tes
tigos ante quienes se haya hecho la con~esión, 
deja ~ criterio del juez apreciar la mayor o 
menor certidumbre que acerca de la existen
eia misma de la confesión pueda tenerse, se
según lo más o menos seguro del medio pro
batorio empleado para demostrarla. lEI artícu
lo 608 del C. J. establece como principio que 
la confesión extrajudicial es prueba deficiente 
o incompleta· y que su fuerza .es mayor o me
nor según la naturaleza del hecho confesado Y 
las circunstancias que rodeen la confesión. Y 
agrega: "lPuede hasta tener mérito de plena 
prueba si, a juicio del juez, no queda duda al
guna acerca de la confesión misma". lLa deci
sión relativa a si está probada la existencia 
de la confesión extrajudicial . o, como dice la 
ley, si ella es indudable, le corresponde, p~es, 
al juzgador de instancia. Y si del análisis que 
haga en determinado caso llega a concluir 
que "no queda duda alguna acerca de la con
fesión ·misma'', "puede tener hasta mérito de 
plena Prueba". No porque sea indudable para 
el Juez la existencia de la éonfesión extrajudi
cial estará obligado a asignarle necesariamen
te el valor de plena prueba, pero sí puede op-

. ta.J. por ese extremo "según la naturaleza y 
circunstancias que la rodeen", como dice la 
ley. lEs claro aue para atribuirle a la confe
sión extrajudici;-1 mayor o menor valor como 
prueba deficiente o incompleta y para llegar 
a reconocerle 'hasta el mérito de plena prueba 
en un c~o determinado, deberá tenér en cuen
ta el juez si la confesión se efectuó tan solo 
de·. palabra o si quedó consignada en carta u 
otro documento; y si apenas fue hecha a nn 
tercero o si se llevó a cabo delante de la parte 
contraria o en de'claración ante· juez que no 
sea el de la causa. Porque el haberse efectua
do en una u otra de esas circunstancias de 
modo, permitirá apreciar más aprox~má.damen
te la seriedad con que obrara el sujeto· al sol
tar 'SU· confesión, así como también la exac-

titud de sus términos. Y lo mismo cabe decir 
de uno de los elementos esenciales de la con
fesión en materia civil, cual es el AN][MlUS 
CONF][TJENJ[)][ que es de presumirse on la con· 
fesión ' judicial, pero que en la extrajudicial 
suele ser un tanto dudoso. Muy cauto debe ;ser 
el juzgador de insta.ncia, puesto que la ley lo 
deja a su: prudente juicio, para estimar que s~ 
halla probada, rsin que le quede duda alguna, 
1~ existencia de la confesión;' más cauto' al 
asignarle determinado valor probatorio, y más 
aún para atribuirle mérito de plena prueba. 
Pero si el juzgador de instancia yerra en esa 
apreciación probatoria, tal error, consistente 
eri sobreestimación, o subestimación legal de la 
prueba no puede enmendarse o corregirse en 
casación, pues ello equivaldría a convertir ei 
recurso en una tercera instancia. 

!\,un que sea dable probar por medio de tes
tigos una confesión extrajudicial, y no obstante 
que el juez tiene el poder de decidir si ella se 
ha establecido sin lugar a duda, como también 
el de _apreciar el valor de la confesión lias~ 
atribuirle el mérito d~ plena prueba, consider'!t 
la· Corte que cuando la confesión jextrajudicial 
no se ha producido delante de la parte contra
ria y sólo resulta probada por medio de testigos, 
ella no es prueba apta si se tr:a,ta de obligacio
nes para demostrar la existencia de las cuales 
la ley no admite prueba testifical, pues lo con-' 
trario equivaldría. a aceptar que puede eludir
se la prohil!ición contenida en los artículos 
1767 del Código Civil y 91,de la ley 153 de 1887. 
La confesión hecha extrajuicio tiene, en prin

C?)pio, ta,n sólo el valor de prueba deficient~ o 
incompleta, tanto en materia penal como en la 
civil .Pero en aquélla es más aceptable como 
prueba porque la invesÍigación criminal busca, 
la verd~d intrínseca o trascendental ("la, ver
dad verdadera", que dicen los italianos}, y el 
dicho del acusado es el de un testigo -a ve
ces el mejor- y a quien más crédito podrá 
darse :mientras más desprevenidamente declare. 
Por otra parte, en materia. penal es necesario 
esta~lecer la ecuación entre el dicho del proce
sado y la verdad de los hechos, pues se trata 
de derechos no enajenables a voluntad de aqu~l 
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lEn cambio, en materia civil la confesión tie
ne nn valor esencial diferente, pues ann cuan
do sea acto nnilateral, implica una especie de 
convenio o acueirdo entre el confesante y su 
contraparte, y es así como un acto de disposi
ción del derecho sobre el cual recae. Por eso es 
lógico que cuando la ley excluye la prueba 
oral para la demostración de ciertos hechos u 
obligaciones, deba entenderse excluida también 
la confesión establecida sólo con prueba oral. 
Si la ley exige prueba literal, la confesión que 
reemplace a ésta tendrá que estar revestida 
ta:¡mbién de la forma. literal por motivos que al 
decir de algún expositor, más son jurídicos que 
probatorios. 

2-Considera la Corte que la confesión extra
judicial probada apenas con testigos, de que 
el precio estipulado no fue de nn mil quinien
tos pesos, en el caso de autos, no es apta para 
operar modüicación del contrato. lLa existencia 
de una contraestipulación oculta o privada só
no puede admitirse cuando la ;prueba de ella 
sea capaz de producir certeza igual a la que 
ofrece la escritura misma, porque la respetabi
ladad y la fuerza legal de ella no es posible• 
desvirtuarla sino en virtud de otra prueba de 
igual categoría. '['al prueba puede ser la · de 
confesión, pero siempre que ella merezca .el 
máximo de valor. lLa confesión no hecha en 
forma literal, o a la parte contraria, sino a ter
ceros y de palabra, no es signo cierto del AN][

M1!JS CONJF]['IT'ENJI)J[ y en casos como éste al 
decir de !Eticci, "probat· la confesión viene a ser 
lo mismo que ¡1robar la conversación declara
da". 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, catorce de agosto de mil novecientos cua· 
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

Joaquín Correa demandó ante el Juez de Titi
ribí a la señora Marta Montoya v. de Moreno, a sus 
hijos menores representados por la misma señora 
en ejercicio de la , patria potestad; a la sociedad 
conyugal disuelta e ilíquida que formaron los se
ñores Julio Moreno y Marta Montoya, representada, 
tal sociedad por la cónyuge sobrevivier;tte y por los 
hijos de ambos; a l:ot.Sucesión de Julio· Moreno, re- · 
presentada por sus hijos, y a la sucesión de la niña 
Berta Moreno Montoya, representada por su madre. 

El objeto de la demanda es obtener la declara
ción judicial de que las personas y ent~dades en ella 
nombradas le deben la suma de tres mil trescientos 
veinticuatro pesos ($ 3.324) que se descompone así: 
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dos mil cuatrocientos pesos ($ 2.400), precio de la 
finca denominada lE'iedrapelona que Correa le ven· 
dió a Moreno poco tiempo antes de fallecer éste; 
seiscientos pesos ($ 600), .valor de unos in terses de· 
vengados sobre otras deudas a cargo de Moreno y 
a favor de Correa; doscientos pesos ($ 200), valor 
del suministro hecho por Correa de dinero y de 
algunos géneros o artículos para la familia de 
Moreno·; y c1ento veinticuatro pesos ($ 124) prove· 
nientes del pago de servicios profesionales presta
dos a la misma familia por un odontólogo, pago que 
Correa dice haber efectuado. · 

En la demanda se pide también el pago de intere
se:o; a la tasa del uno por ciento mensual sobre los 
dos mil cuatrocientos pesos ($ 2.400) desde la fecha 
en que se hizo la escritura de compraventa hasta 
el día en que se cancele la deuda; y el de intereses 
a la tasa del seis por ciento anu.al sobre las deudas 

· restantes. Además, las costas del juicio. 
El Juez de primera instancia consideró en su fallo 

que había sido bien intentada la acción contra la 
sociedad conyugal Moreno-Montoya, por ser ella res
ponsable de las deudas contraídas por Julio Moreno 
a favor de Correa; pero estimando que Út prueba 
presentada para acreciitar esas obligaciones era una 
preuba testimonial, decidió que sólo podía prospe~ 
rar la demanda en lo relativo a la cantidad de dos
cientos ochenta ($ 280), y negó las demás súplicas 
del libelo. 

Apelaron, ambas partes y el Tribunal Superior de 
Medellín, en la sentencia de segunda instancia re· 
formó la del Juez así: "la cantidad a que se conde
na, en lugar de la de doscientos ochenta pesos 
(:!; 280), es la de tres mil doscientos ochenta pesos 
($ 3.280) _,; No hizo condenación ·en costas. 

Marta Montoya v. de Moreno interpuso c·asación, 
y hallandose agotad~ la tramitación del recurso 
procede la Corte a decidir acerca del mismo. 

sentencia recurrida 

El Juez de primera instancia fundó su fallo, en 
síntesis, en que las deudas por seiscientos· pesos 
($_ 600) y por .dos mil cuatrocientos pesos ($ 2.400) no 
podÍan acreditarse con prueba testim~nial, y en que 
tampoco puede alterarse con prueba de esta clase lo 
estipulado en la escritura pública de compraventa 

1 del inmueble ·aenominado lE'iedrapelona, escritura en 
la cual se dijo que el vendedor había recibido el pre
cio y que la cantid&d de éste era de mil quinientos 
pesos ($ 1.500), no de dos mil cuatrocientos pesos 
($2.400) de que luego ·han hablado los testigos. 

La sentencia del· Tribunal reformó la del Juez, 
como ya se dijo, en el sentido de declarar probada 
no sólo la obligación de doscientos ochenta pesos 
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(~ 280), ·sino también las demás que, según el fallo 
recurrido, dan un total de tres mil doscientos '.ochen
ta pesos ($ 3.280). 

Al reformar la sentencia del Juéz dijo el Tribunal 
<iue aquél había calificado mal la prueba al consi
derarla como testimonial s)mplemente, cuando en 
realidad se trata de una ·confesión que, por ser ex
trajudicial, se acreditó con declariciones de las 
personas a q\lienes el deudor la hizo; que la 'con
fesión extrajudicial puede hasta tener mérito de· 
plena prueba si a juicio del 'Juez no queda duda al
guna acerca de la confesión misma; que en el caso 
de que se trata obran indicios que respaldan la con
fesión hecha extrajudicialmente por Moreno y "de
jan la conciencia plena de la verdad de ella". Por 
último, que la prueba de confesión .sí es apta para 
creditar obligaciones cuyo valo¡- sobrepase a ,qui
nientos pesos ($ 500) y pata alterar lo consignadó 
en escritura pública. 

El recurso 

. La parte que lo ha intentado invoca las causales 
11!> y 6~ .del artículo 520, Código Judicial. Dice acerca 
de esta última "que se ha incurrido en alguna

1
de las 

cauqales de nulidad de que trata el artícul'O 448 sJ.el 
Código de Procedimiento Civil, relievándo&e la ile
gitimidad de la personería de la parte deman'dada", 
por haberse dirigido · la acción 'contra personas y 
entidades que nada tenían que ver sobre este par
ticular". Y alega la causal 1~, violación de. la ley sus
tantiva por error al apreciar la· prueba, causal que 
funda en las mismas razones que expuso el Juez las 
cuales transcribe ·el recurrente acogiendo las tesis 
del fallo de primera instancia, a saber: la prueba 
que obra en este juicio no es la de confesión sino 
simplemente una ·prueba testimonial; con el dicho 
de testigos río se ¡puedéJ'alterar el contrato conteni
do en escritura pública,. ni probar la existencia de 
obligaciones cuyo valor sea o exceda de quinientos 
pesos ($ 500). 

La Corte por razón de método examinará pri · 
mero la c~usal de nulidad ya qÚ.~ de resultar ella 
fundada .afectaría más radicalmente el juicio que 
la causal de infracción ·de la ley sustantiva. 

CAUSAL SEXTA: Nulidad en el juicio. 

Apoya el recurrente este motivo de casación con
tra la sentencia en ilegitimidad de la personería 
de la 'Parte demandada; y para demostrar su aserto 
dice que lo funda en las mismas razones que . .dio 
sobre el particular el Juez de prim~ra instanci~ de 
cuya sentencia copia unos pasajes. 

La simple lectura de los pasajes del fallo transcri
tos por el recurrente muestra la sin razón de este 
cargo formulado contra la sentencia del Tribunal, 
pues lo que dice el fallo del Juez de Titiribí es que 
los menores demandados no son personalmente res
ponsables de' las obligaclones cuyo cumplimiento se 
pide, pero que la acción está bien intentada porque 
el actor dijo expres)lmente que los demandaba como 
herederos en la sucesión de su padre Julio Moreno; 
y que la señora Marta Montoya v .. de Moreno, aun
que tampoco contrajo personalmente las obligacio
nes de que se trata, ha sido bien demandada como 
cónyuge sobreviviente y como represent\a,nte Íegal 
de sus menore,s hijos. 

SE· ve claro que el Juez, lejos de sostener la tesis 
que el recurrente le atribuye, se esfuerza por de
mostrar en la sentencia que sí es legítima la perso
nería de los demandados en este juicio, no en cuan
to se les pudiera considerar perso~almente obliga
dos, pero sí como representan~s de la sucesión y 
de la sociedad conyugal; y puesto que· la demahda 
se propuso en esa forma, mal podría haber, por ese 
aspecto, nulidad originada en ilegitimidad de la per
sonería. 

En otro pasaje del alegato dice que de acuerdo 
con el espíritu de la Ley 28 de 1932 no es la socie
dad conyugal sino cada socio quien debe responder 
por las obligaciones o deudas que contraiga; y que 

- de esta manera "ha habido ilegitimidad en la per
sonería sustantiva de la parte demandada al dirigir 
la acción contra la sociedad y no contra la suce
sión del señor Moreno". 

'A esto responde la Corte que si el mismo recu
rrente afirma que lo atacado por él no es la perso
nería ,adjetiva de la parte demandada sino su per
sonería sustantiva, no ~puede prosperar el cargo de 
nulidad, porque la originada en ilegitimidad de la 
personería se refiere exclusivamente a la adjetiva. 

Lo dicho es bastante para rechazar el cargo; pero 
si por razón de doctrina tuviera la Corte que pro
nunciarse sobre el argumento relativo a la Ley 28 
de 1932 bastaría para col).cluir que por este as'pecto 
no &e ;violó ley sustantiva en la sentencia, conside
rar, que la principal de las obligaciones que se co
bran -precio del inmueble denominado JPiedraoelo
na-, proviene de la compra de una finca adquirida 
por· la sociedad conyugal MorenG-1\IIJntoya y que, 
por consiguiente es ella la obligada 3 pagar aquel 
precio. Por otra parte, .en e¿,te juicio l;t' demandó no 
solamente a la sociedad conyugal sino, además, a la 
sucesión de Julio Moreno. · 

De· modo que no tprospera el recun0 por la cau
sal. de nulidad. 

/ 
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CA\US&JL lP'lRJ!MlERA\: Ser la sentencia violátoria de 
la ley sustantiva por infracción directa, o aplicación 
indebida o interpretación errónea. 

Como fundamento de esta causal aduce el recu
rrente los considerandos de la sentencia de primera 
instancia, los cuales transcribe entre comillas y ca· 
si en su totalidad. La parte O'positora dice sobre 
el particular: "~esde ahora manifiesto que el recu
rrente no ha dado cumplimiento al artículo 531 del 
Código Judicial, pues no ha indicado en forma clara 
y precisa los fundamentos de la demanda de casa
ción. ni hSr citado los textos legales que estima in 
fringidos, puntualizando en qué consiste la infrac
ción". Y más adelante, refiriéndose a la afirmación 
hecha por el recurrente de (\Ue el Tribunal Superior 
de Medellín violó la ley sustantiva, ya 'por infracción 
directa, ya por interpretación errónea, ya por error 
al apreciar y analizar las pruebas ,agrega el oposi
tor: !'afirma (el recurrente.) que para sustentar tal 
afirmación de carácter general es suficiente repro
ducir la argumentación que el de primera instancia 
hizo para fundar su sentencia. P€ro es obvio que el 
Juez de primera instancia trató solamente de fun
damentar su fallo y no en manera aLguna de de
mostrar que el Trib1mal hubiera incurrido en vio· 
1aciones de 'la ley al dictar una sentencia que to
davía no había dictado. Es absurdo pensar que el 
Juez haya podido demostrar por anticipado los su
puestos errores de una sentencia futura. No sirve 
pues como fundamento de casación lo que se copia 
de la sentencia de primera instancia, ya que en ella 
no se pudo demostrar que el Tribunal hubiera incu
rrido en errores que implicaran violación de la ley 
sustantiva, pues tal entidad no había dictado toda
vía su sentencia, ni tenía siquiera el juicio a su co
nocimiento". 

La observación del opositor no es infundada, pues 
dentro de una técnica estricta de casación resulta 
inaceptable que el recurrente se limite a contraponer 
a la sentencia del Tribunal los argumentos de la 
decisión del Juez de primera instancia. Pero el pro
pio opositor, después de formular el reparo arriba 
transcrito, entra en el examen y refutación de las 
tE.sis que constiuyen los cargos contra la sentencia. 
Por ello la Corte entra en el examen de fondo acerca 
de dichos cargos, que 'pueden resumirse así: viola
ción indirecta de la ley sustantiva por haber el sen
tenciador apreciar como ·prueba una confesión de 
1ft cónyuge sobreviviente y por haber calificado de 
modo indebido el valor de la prueba testimonial 
a.tribuyéndole e} carácter y la fuerza de otro género 
diverso de prueba, cual es la confesión extrajudi
cial; 'Vio}ación di:r.ecta de la ley sustantiva por ha
ber admitido declaraciones de testigos para probar 
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obligaciones de más de quinientos pesos ($ 500), y 
por haber admitido· la alteración de lo estipulado 
en una escritura pública, sobre compraventa de un 
inmu~ble, alteración hecha con prueba testimonial. 

Examen. de los cargos 

El ·l!rimer cargo, invalidez legal de la confesión de 
Marta· Montoya de Moren:>, es infundado _porque el 
Tribunal sentenciador no se basó en confesión de 
dicha señora para dictar El fallo; de manera que 
.sería inoficioso entrar ·en el examen de posibles 
alt;gaciones sobre el valor de una prueba que ¡el sen
tenciador no tuvo en cuenta. Aquí se ve de bulto 
lo. inconveniente ele limitar¡,e a proponer ,como fun
damento de casación las razones dadas por el Juez 
inf-erior. En el presente caso, por ejemplo,· el Juz
gado a quo empieza. tratando ese punto, porque las 
partes lo plantearon y discutieron en la primera 
instancia; pero como el Tribunal no se basó en la 
supuesta prueba acerca de cuya invalidez , disertó 
el Juzgado, lo dicho por el J'Uez sobre el particular 
y reproducido por el recurrente resulta exótico· en 
este recurso de casación. Por tanto se rechaza el 
cargo 

Cargos segundo y tercero.-Para sustentar el ata
que a fondo contra la sentencia recurrida, repro
duce la demanda de casación el razonamiento he· 
cho por el Juez de primera instancia. Los cargos 
pueden concretarse así: 

El artículo 1767 del Código Civil dispone que "no 
se admitirá prueba de testigos respecto de una 
obligación que" haya debido consignarse por escrito"; 
y el artfculo 91 de la Ley 153 de 1887 ordena qu,e 
"deberán constar por escrito los actos o contratos 
que contienen la entrega o promesa de cosa que 
valga más de quinientos 1pesos ($ 500) ", 1y. prohibe 
admitir ht prueba de iestig,os "en cuanto adicione o 
alteré de modo alguno lo que se exprese en \el acto 
o contrato", o "sobre lo que se alegue haberse dicho 
antes, o al tiempo o después de S\1 otorgamiento"; 

En el cttso de que se trata el Tribunal sentencia
dor admitió declaraciones de testigos para demostrar 
obligaqiones mayores de quinientos_ pesos ($ 500) y 
¡para alterar lo expresado de una es.::ritura pública, 
atribuyendo a esa prueba testimonial el carácter 
y la fuerza de otro género diverso de prueba, cual 
es la confeiSión extrajudicial, luego el Tribunal sen
tenciador "incurrió en error de derecho puesto que 
violó la ley sustantiva o le dio una 1nterpretació\n 
errónea a la misma ley e incurrió también en error 
de hecho al apreciar y analizar la prueba traída a 
los autos". 

Conviene examinar por ocparado los dus cargos. 
Segundo car¡:-o: indebida apreciación de la prue-
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ba . testimonial por haberle atributdo 'el caracter y 
la .fuerza de otro género diverso de prueba," cual es 
la confesión extrajudicial. 

El cargo encoutraría apoyo en alguna de estas 
hipótesis: si el ·Tl'ibunal; r~conociendo que sólo obra 
prueba testimonial, le hubi-ese atribuído errónea
mente el carácter o calidad de confesión o si el 
Tribunal hubiese dado por probada la existencia 
de una confesión sin estarlo realmente; o ,si le hu
biese atribuído un valor probatorio que no le co
rresponde. 

Respecto del prime; punto, o sea, que el Tribu
nal, reconociendo que sólo obra en el 1juicio prueba 
de testigos, le haya atribuído erróneamente la ca
lidad , de confesión, se considera: la sentencia del 
Tribunal cita las declaracif'nes de Eduardo; Arturo 
y Máximo Montoya, Jesús M. Rivera. Dolores SOto 
y Félix Alvarez, quienes después de hacer referen
cia a la l;J.onorabilidad tanto del deudor Julio Moreno 
como del acreedor Joaquín E.· Corr-ea, narra,n cómo 
en distintos días y diferentes circunstancias, por 
amistad que con los declarantes tenían Julio More
no, les contó que. debí.a al señor Correa la cantidad 
de dos mil cuatrocientos pesos ($ 2.400), •precio real 
de la finca Piedrapelona, .no obstante haberse dicho 
en la escritura que tal precio era de un mil qui
nientos pesos ($ 1.500) y que el comprador Mor·mo 
los había ,pagado. Esos mismos declarantes refieren 
haberles dicho Moreno que adeudaba a Correa seis· 
cientos pesos ($ 600) por intereses de otras obÚga~ 
ciones, y trescientos veinticuatro pesos ($ {124) por 
suministro de dinero y artículos para la familia del 
mismo Moreno. Al poco ·.tiempo de estas conversa· 
ciones ~on lo~ testigos falleció Moreno. Y 'comenta 
el Tribunal así: "Es este, en concepto de. la ·sala, 
un caso preciso de confesión extrajudicial y su va
lor se desprende (sic) la misma forma como la des
criben los testigos~'. 

Es indudable, pues, que el nibunal no apreció 
como prueba de la existencia de los créditos a favor 
de Correa los testimonios aducidos al' juick>, sino 
que apenas tuvo en cuenta estos como prueba de 
la prueba, o sea, d_e la confesión extrajudicial. , 

Según los términos del artículo. 604 del Código 
de Procedimiento, la confesión extrajudicial es la 
que se hace no ante el Juez competente en razón de 
la naturaleza de la causa y ·en ejercicio de sus 
funciones, sino en actuación ante funcionario dife-

' rente, en carta o en otro documento no destinado 
a servir de prueba, o en conversación. 

Al reconocer la citada disposición legal estos tres 
medios como aptos para demostrar la confesión ex
trajudicial, intervención de Juez que no sea el de 
la causfi, prueba literal emanada del confesante y 
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dicho de testigos ante quienes se haya hecho la con
fesión, deja al criterio del Juez apreci_ar la mayor 
o menor certidumbre que acerca de la existencia. 
misma ¡;le la confesión ~pueda temerse según lo más 
o menos seguro del medio -probatorio empleado para 
demostrarla. 

El artículo 608 del · Código Judicial establece . co
mo principio que la confesión extrajudicial es prue
ba deficiente o incompleta y ·que su fuerza es mayor 
o menor según la naturaleza del hecho confe;ado y 
según las circu'ns~ancias que rodeen la confesión. Y 
agrega: "Puede hasta tener mérito de plena prueba 
si, .a juicio del Juez, no queda duda alguna acerca 
de la confesión mismar. · 

La decisión re~ativa a si está probada la existen
cia de la confesión extrajudicial o, como dice la_ley, 
si ella es indudable, le coi-responde pues al juzgador 
de' Úistancia. Y si 'del ·análisis .Ci_ue haga en deter
minado caso llega a concluir que "no queda duda 
alguna acerca deo la confesión misma", "puede te
ner hasta mérito de plena prueba". 

-No porque sea indudable para el Juez l>a existen-' 
cía de la confesión extrajudicial estar~ obligado a 
asignarle necesariamente el valor de plena prueba, 
.pero sí puede optar por ese extremo. 'según ~a; na
turaleza y circunstancias que la rodeen", como di
cP. la ley. 

Es claro que para atribuirle a la confesión extra
judicial -mayor o menor valor ·como prueba deficien
te o incompleta y· para llegar a reconocerle ]:¡¡asta 
el mérito de plena prueba en un caso determinado, 
el Juez deberá tener en cuenta si la' confesión se 
efectuó tan sólo de palabra o si, quedó consignada 
en carta. u otrl documento; y si apenas· fue hecha 
a un tercero o si se. lleyó. a cabo delante de la parte 
contraria o en declaración ante Juez que no sea 
el de la causa. Porque el haberse efectuado en una 
u otra 'de esas circunstancias de .modo, permitirá 
apreciar más aproximadaménte la seriedad con que 
obrara el sujeto. al· ·soltar ~u confesión, así como 
también la exactiud de sus términos. Y lo mismo 
cabe decir de• uno' de los e~ementOs esenciales de la 
confesión en rhateria civil, cual es el animus confi
tendi que en la confesión judicial es de presumirs~ 
pero que en la extrajudicial suele ser un tanto du
doso. 

Muy cauto .debe ser el juzgador de instancia, pues· 
to que la ley lo deja a su prudente juicio, ¡para 
estimar que se halla pr:obada, sin que le quede duda 

. algl:ina, la existencia de ·_la confesión; más cauto 
~:signarle determinado valor probatorio, y más aún 
para atribuirle mérito de plena 'prueba. · 
· Pero si el juzgador, de inst·ancia· yerra en esa apre

ciación probatoria, tal error, consisbente en sobre-
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estimación o subestimación legal de la prueba no 
puede enmendarse o corregirse en casación pues ello 
equivaldría a convertir el recurso en una tercera. 
instancia. Por eso dijo la Corte en sentencia de 
16 de septiembre de 1938 lo siguiente: 

"La ley deja al Juez la potestad de valorar la 
confesión extrajudicial (artículo 606 Código Judi
cial). La Corte no puede, por tanto, corl'egir esa 
apreciación .en sí misma o reemplazarla, puesto q.ue 
se trata de la convicción del sentenciador. Otra cosa 
es infirmar los 'hechos fundamentales de esa prue
ba y .esto sí podría· ser materia de un ataque en ,ca
sación". (Gaceta Judicial N9 1940, página 131) ·-

No resulta, pues, fundado por este aspecto el car
go contra la sentencia del Tribunal superior. de 
Medellin. 

'll'ercer cargo.-Violación de la ley sustantiva por 
la admisión de una prueba que la ley desecha. bice 
el fallo recurrido qpe son específicamente diferen
tes 1a prueba testimonial y la ·de confesión aunque 
esta pueda probarse, y a su vez, cuando es extraju
dicial, por declaraciones de testigos que hayan oído 
hacerla. 

Pero aunque sea dabJ.e probar por medio de testi
gos una confesión extrajudicial; y no obstante que el 
Juez tiene el poder de decidir si ella se ha establecido 
sin lugar a duda como también el de apreciar el 
valor de la confesión hasta atribuirle mérito de ple
na prueba, conside:r;a la Corte que. cuando la con
fesión extrajudicial no se ha producido delante 'de 
la parte contraria y sólo resulta probada por medio 
de testigos, ella no es prueba apta si se trata de 
obligaciones para. demostrar la existencia de las cua
les la ley no admite prueba testifical, pues lo con· 
trario equívaldría a aceptar que puede eludirse la 
prohibiciÓn contenida en los artículos 1767 del Có
digo Civil y 91 de la. Ley 153 de 1887. 

El artículo 605 del C. J. prescribe como _requisito 
de la validez de· la confesión •el de "que la ley· no 
exija pára el caso otro ~edio de prueba". · 

La confesión hecha extrajuicio tiene en princi'pio 
tan sólo el valor de prueba deficiente o incomple
ta, tanto en materia. penal como en la civil., Pero 
·en aquélla es · más aceptable como prueba porqUie 
la investigación criminal .busca la verdad intrínseca 
o trascendental ("la verdad verdadera" que dicen 
los italianos), y el dicho del acusado es el de un 
testigo -a veces el mejor-- y a quien más crédito 
podrá darse mientras más desprevenidamente decla- · 
re. Por otra parte, en materia penal es necesario 
establecer la ecuación entl'e el dicho del procesado 
y la verdad de los hechos, pues se trata de dere · 
chos no enajenables a voluntad de aquéL 

En cambio en materia civil la confesión tien'e 
un valor esencial diferente pues aun cuando sea 
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acto unilateral, implica unq, especie de conv·enio o 
acuerdo entr.e el confesante. y su contraparte, es 
así como un acto de disposición del derecho sobre 
el cual recae. 

Por eso es lógico que cuando la ley excluye la 
prueba oral para la demostradón de ciertos hechos 
u obligaciones, deba entenderse excluida también 
la confesión establecida sólo con prueba oraL Si la 
ley extg·e prueba literal, la confiesión que reemplac~ 
a ésta tendrá que estar revestida también de la foc
ma literal por motivos que al decir de algún expo
sitor más son jurídicos que probatorios. 

Cuatro son los puntos CUY% decisión se busca en 
este juicio a saber: 

19.-Que la •parte demandada debe a Joaquín E. 
Correa la cantidad de seiscientos pesos ($ 600) pro
venientes de una liquidación de intereses de otras 
deudas. Esta obligación no es demostrable con prue
ba testimonial ni con la confesión extrajudicial qne 
a ella equivalga por haberse establecido, a su vez. 
mediante el dicho de testigos. A esto se agrega que 
tratándose de una liquidación de inte11eses de otras 
deudas, el acreedor habría podido presentar come 
principio de prueba por escrito algún documento de 
deber, asiento en libros, recibo u otra prueba lite· 
ral, y nada de esto se trajo al proc·eso (a.rtículo 93, 
Ley 153 de 1887); 

29.-Que el precio· del inmueble lPiedrapelona no 
fue la cantidad eLe un mil quinientos pesos ($ 1.500) 
como dice la escritura, sino la de dos niil cuatrocien
tos pesos ($ 2.400). 

Infundado resulta el cargo contra la sentencia 
de haber admitido que con pruebas de testigos se 
altere el contrato solemne contenido en una escri · 
tura pública, pues ya se vio que la prueba en que se 
basó el fallador de instancia no fue la de testigos 
sino la de confesión que, por haber sido extrajulfi· 
cial, se acreditó con declara,cio:nes de 'las personas 
ante quienes se hizo. 

Pero el cargo es fundado en parte acerca de· la 
idoneidad de la . conf-esión como medio de alterar 
el contenido de la escrit.ura,. 

1 

Expresa este instrumento que el precio de la com
prav,enta del inmueble efectua~a entre Correa y 
Moreno es la cantidad de un mil quinientos .pesos 
($ 1.500) la cual confiesa el vendedor Correa haber 
recibido a su satisfacción. 

Y el comprador Moreno dijo en su confesión ex
trajudicial que no obstante lo expresado en la es· 

. critura, él había quedado debiéndole el precio a Co
rrea, y que tal precio no fue de un mil quinientos 
pesos ($ 1.500), sino de dos mil cuatrocientos· pesos 
,,ji 2.400)' 
tipulado no fue de un mil quinientos pesos ($1.500) 
no es apta par.a. <Yperar modificación del contrato. 
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La existencia de una contraestipulación oculta o 
:privada sólo puede admitirse cuando la prueba de 
ella sea capaz de producir. certeza igual a la t¡ue 
ofrece la escritura misma porque la respetabilidad 
y la fuerza legal de ella no es posible desvirtuarla 
sino en vritud de otra prueba de igual categoría. 
Tal prueba ipuede ser la de confesión pero siempre 
que ella ofrezca el máximum .de valor. 

La confesión no hecha en forma literal, o a la 
parte ·contraria, sino a teTceros y de palabra no 
es signo cierto del animus confitendi y en casos co
mo éste al decir de Ricci, "Probar la confesión vie-

. ne a ser lo mismo que probar la conversación de
clarada" .. 

Respecto de •estos :puntos es, pues, inválida 1a con· 
· fesión extrajudicial de Julio Moreno. 

39.~La deuda de trescientos veinÜcuai:.ro pes~s 
($ 324) según la demanda, o de doscientos ochenta 
pesos ($ 280) según la sentencia r·ecurrida, sí resulta 
demostrada con las p~ebas traídas al juicio, pues 
ella, en r.¡t.zón de su cuantía, podía acreditarse con 
simple iprueba testimonial y sin necesidad de un 
principio de prueba por escrito. De manera que a. 
la confesión extrajudicial, aunque probada ·~n este 
caso únicam.ente por declaraciones, podía el Tribu
nal reconocerle, ~omo lo hizo- el mé:dto de ple
na prueba; y 

49.-El no pago del precio de un mil quinientós 
pesos ($ 1.500) esti'pulado en la escritura podía tam
bién reputarse probado ~omo lo estimó el senten· 
ciador de segunda instancia- por la confesión ex
trajudical, no obstante que en el presente caso ésta 
tenga el mismo valor probatorio de los testiinonios 
que acreditan dicha confesión, porque. no se trata . 
de alterar una estipulación ni de probar el naci · 
miento o la extinción de la obligación sino el in
cumplimiento de ella, casi podría decirse que la 
mora en el pago, hechos para iprobar los cuales es 
indiferente la cuantía de la deuda. 

En suma, la estimación del valor de la prueba 
como productora de CO!l,Vicción, no es atacable en 
cas'ación; pero sí lo es la apr·e"Ciación de ella como 
apta o como inepta •para acreditar determinados he
chos, si tal apreciación implica un error de derecho 
como en el presente caso ocurre. 
. Ahora: puesto que el artículo 91 de la Ley 153 ce 
i887 •prohibe alterar con simple prueba de testigos 
las estipulaciones de un contra-to escrito o acreditar 
el _nacirriiento de una obligación mayor de quinien
tos pesos ($ 500), 'la sentencia recurrida quebrantó 
esa disposición de la ley, pues rudmitió prueba úni
can:ente oral como válida para esos efectos. 

·Debe, pues, invalidarse pero sólo en parte la sen
tencia recurrida, pues aunque el Tribunal erró ·al 

Considera la Corte que la confesión extrajudicial 
y probada apenas con testigos, de que el precio es· 

estimar legalmente probada la obligación de seis
cientos pe¡¡os ($ 600) y la elevación del precio de 
la compraventa a dos mil cuatrocientos pesos ($ 2.400) 
acertó, en cambio, al considerar válidamente pro
bado el hecho de haber quedado el comprador 
debiendo el precio estipulado en la escritura de 
compraventa; como también la obligación de doscien
tos ochenta pesos ($ 280) provenientes de géneros y 

; dineros avanzados por. el demandante a la familia 
'del deudor. · · 

Con base en las consideraciones .que anteceden la 
Corte. Suprema, Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nomhr·e de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, resuelve: 

19.-INVALIDASE la sentencia del Tribunal Su· 
perior de Medellín fechada el veintinueve de febrero 
ót:: mil novecientos cuarenta y cuatro que condenó .<t 

la xtinguida sociedad conyugal de Julio Moreno y 
Marta Montoya viuda de Moreno a pagar a Joaquín 
E. Correa tres mil doscientos ochenta ipesos ($ 3.280); 

29.-Refórmase la sentencia dictada por. el Juez 
del Circuito de Titiribí oon fecha veintitrés de ma
yo de mil novecientos cuarenta y dos, en el sentido 
de condenar, como ·en efecto se condena, a· la so
ciedad conyugal disuelta de Julio Moreno y Marta 
Montoya de Moreno al pago en favor de Joaquín E. 
Correa, de la cantidad de un mil quinientos pesos 
($ 1.500) precio del inmueble denominado Piedrapc
Iona vendido por Joaquín E. Correa a Julio Moreno 
por escritura pública número doscientos cuarenta 
y nueve fechada el diez de febrero de mil novecien · 
tos treinta y siete. Este pago deberá hacerse dentro 
del término de seis días siguientes a la. ejecutoria 
de esta sentencia. 

39.-Confírmase la sentencia· del Juez de primera 
instancia en cuanto condenó a la parte demandada. 
a pagar al demandante, dentro del mismo término. 
la suma de doscientos ochf.nta pesos ($ 280). 

49.-Sobre estas dos obli.gaciones se ¡pagarán a 
Joaquín E. Correa los intereses legales así: por la 
de un mil quinientos pesos ($1.50<;>), desde el diez; 
de febrero de mil novecientos treinta y siete, fecha 
de la escritura pública en que se consiguió el con· 
trato de compraventa del inmueble denominado 
lPicdrapclona hasta el día en que se efectúe el pago; 
y por la suma de doscientos Ochenta pesos ($ 280), 
desde la fecha de la .presentación de la dem'andia 
hasta el día en que se haga el pago. 

Sin costas. 
Cópiese, notifíquese, 'insertese en la Gaceta Judi

cial y devuélvase el expediente~ 

· Arturo Tapias Pilonieta.-Pedro . Castillo Pineda
Ricardo Hinestrosa Daza-José Antonio Montalvo
Hernán Salamanca:-Manuel José Vargas-Pedro 
León Rincón, Srio. en pdad. 
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MENORES DE lEDAD-NOCWN DlE ORDEN PU:SUCO- NULIDAD 

1.-JE:I régimen establecido en nuestro Código 
Civil para la protección de los menores en sus ' 
personas e intereses es de orden público. lEn el 
derecho civil la noción de orden público está 
constituida por el conjunto· de reglas 'que no 
puede .ser alterado por el querer de los contra
tantes. lEn nuestra ley civil hay dos clases de 
r.eglas: las supletivas y las de carácter impera
tivo. lLas primeras son aquellas por· las cu..:.1es 
se viene ,a sustituir, o mejor, 1a suplir la volun'
tad de las partes, en caso de• que esta volunta<l 
no sea manifestada. íLas de carácter imperativo 
son obligatorias para todos y la ley establece 
que ellas no pueden ser derogadas por simple 
acuerdo de los contratantes, so pena de nulidad 
del acto. lLas leyes imperativas •están basadas, 
pues, en ·la noción de orden público y no son 
susceptibles de modificaciones. 

2'-lLa nulidad es la falta de valor de un acto 
jurídico. La nulidad, . en ciertos casos, es una 
verdadera, sanción establecida por la ley por ha
berse violado alguna prohibición o mandato de 
interés genera.l; en otros ca(SOS, es una medida 
de protección en favor de determinadas perso
nas. Cuando la nulidad se funda en razones de 
interés general o de orden público y es causa
da por una prohibición de la ley, o por un de
fecto esencial que impide al acto producir efec
to jurídico, alpuno deMlle el momento de su ce
lebración, es rtulidad absoluta. La relativa es 
una medida de protección establecida por la leY 
en favor de determinadas personas que, por ra
zón de su incapacidad, no tienen la libre admi
nistración de sus bienes, o que han sufrido un 
error, engaño o violencia en la conclusión' 
de un acto jurídico. lEila se funda en el interés . 
privado de las partes. 

3.-N o existe. disposición legal alguna que 
permita al representante de un menor celebrar 
contratos con terceros que dCS'VÍrtúen las reglas· 
prescritas por el legislador para la enajenación 
de los bienes de menm.>es de edad. Si se dejara 
al curador esa facultad, la de asegurar previa
mente un postor cuando se hubiere de sacar a 
licitación pública algún bien de su pupilo, com
prometiéndose con el presunto postor a que el 
remate se ha de realizar por un precio entre 

ellos convenido, quedarían sin efecto las nor
mas de la ley. JLa subasta pública seria un pro
cedimiento simulaclo para los efectos de legali
zar un contrato anterior, lEl remate sería pr'l 
fórmula, porque en la práctica ya se hablja 
efctuado la venta a un p!'lecio fijo, sin tener en 
cuenta el a.valúo que los p·eritos le dieran a los 
bienes y la posibilidad de que suba ·el remate 
por pujas y repujas. 

4.-lEs wt principio general de derecho, acep
tado por nuestra jurisprudencil,l. y aplicado al 
tenor del articulo '8~ de la, ley 153 de' 1887, que 
pa.ra recobrar lo pagado iindebidamente, a fal
ta de norma ex¡Jresa, son aplicables las reglas 
generales de equidad sobre enriquecimiento sin 
causa. 

Corte Suprema de Justicia-sara de Casación Civil. 
Bogotá, veintiocho de agosto de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

19.-El señor Adolfo zambrano contrajo matrimo· 
nio con la señorita Alina Muñoz .el 16 de diciembre 
de 1935, y como ésta era menor de edad, para los 
efectos de la administración de su patrimonio, el 
esposo obtuvo se le de~ignara como su curador. 

29.-Entre los bienes c;.ue integraban el patrimonio 
de la señora Muñoz de Zambrano, se encontraban 
unos derechos en las sucesiones ilíquidas de su abue
la Saturia Muñoz. de Muñoz y en la de su abuelo Ig
nacio Muñoz c ... radicados en un predio denomi
nado "El convenio", de la antigua hacienda de 
'.'Calaguala", jurisdicción del municipio de Puracé, 
en el Departamento del Cauca. · 

39.-Con el objeto de enajenacr tales derechos, su 
esposo obtuvo la corresponcliente licencia judicial, la 
cual como es de ley, debía culminar con el remate 
de los referidos bienes en licitación pública, confor
me lo disponen los :3.1tículos 483 y 484 del Código 
Judicia}. 
4~.-A :pesar de las disposiciones legales que orde

nan la enajenación de bienes de menores en subasta 
pública, al mejor po:>t.J'.', el señor Zambrano y don 
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epomuceno Ordóñez celebraron el 18 de junio de 
936, un contrato en el cual estipularon la venta de 
o que iba a ser materia del remate, por un precio 
ue previamente acordaron. Este precio fue el de 

155 por cada plaza de petrera limpio y $ 30 por 
ada plaza de montaña, que en el predio de "El 
onvenio" se le adj'udicara a la menor. 
59.-El ·comprador y lut-go demandante en este 

·uicio, señor Nepomuceno Ordóñez, sostiene que esce 
acto o acuerdo sobre ·el precfo de lo que iba a re
atarse de propiedad de la menor, no tenía otro 

bjeto que garantizar la presencia de un postor en 
el remate y .evitar ::¡:.te este acto fuera a· quedar de
sierto, dado que no era un aliciente adquirir unos 
derechos indeterminados e indeterminable3 en las. 
referidas mortuorias. 

69-Las actuaciones reqJttridas para la ltcencla ~
dicial culminaron con el remate público, en el cual 
se presentó como único postor el señor Ordóñez, lo 
que dio lugar a que se le adjudicaran los bienes 
por el precio en que fueron avaluados por peritos 
durante el proceso, o sea' por la suma de $ 31.200.00, 
que fueron pagados pur el rematante así: una parte, 
con un anticipo que había hecho a Zambrano; otrP. 
con el valor del porcentaje consignado· er. el Juz
gado para hacer postura; y el resto, en documentos 
negociables que el representante de la menor des
contó en una instituciól). bancaria. 

79.-Dueño ya Ordóñez df los derechos que doña 
Alina tenía en las mortuorias de eus abuelos pa
ternos, sobrevino la división materiai del predio d~ 
"El Convenio'.' y se le adJrdicaron en éste determi
naó.o número de hectareas que, al precio previamen
te acordado, tenían un valor de $ 22.410.40, y com·1 
el precio del remate había subido a. $ 31.200.00; que
daba una diferencia de $ 8.789.60, que según lo con·. 
venido en el contn~o. Zambrano debía devolver al 
comprador. 

89.-Los señores Adolfo Zambrano y esposa rio se 
allanaron a reintegrar a Ordóñez la diferencia en

, tre el precio previam'ente estipulado en el contrato 
de 18 cie junio de 1336 y el valor fijado por los pe
ritos en las diligencias de licencia judicial para ena
jenar los bienes de la menor. Esto dio motivo par::t 
c¡úe Ordóñez los demandara ante el Juzgtado Se
gundo del Circuito divil de Popayán, con fecha 23 
de marzo de 1942. 

JLa sentencia recurrida 

El Juez de primer grado -acogió la excepción de 
nulidad del contrato de 18 de junio de· ~936, propues
t<'. por los demandados, y los absolvió de los cargos 
formulados por el actor .El Tribunal Superior de 
Popayán, a su turno prohijó la sentencia de prime-

ra instancia, y consi·l.erando también nulo el con
trato atrás mencionado, confirmó la dedsión del in
ferior. 

El recurso 

Contra esta sentencia defmitiva del Tribunal su
perior de Popayán interpuso el demandante el re
curso de oasación que debidamente a~mitido y sus
tanciado, decide hoy la Ccrte. 

Con base en la- causal primera del artículo 520 del 
C. J., acusa la senh~ncia Ordóñez, P.or consirlera.r 
que hubo infracción áir·ecta, aplicación indebida y 
errón~a interpretación de la ley, como conse~uencia 

. de deficiencias en el estudio de algunas pruebas y 
omisión· de otr_as ftl .fallar. 

En siete extensos ~part.~:; presenta el ;:tpoderado 
del recurrente los cargos formulados a la sentencia 
los cuales pueden resumirse así: 

Cargo primero 

Que el contrato Zambrano-Ordóñez ·es lícito· y ple
Damente válido, porque tenía como. objeto defender, 
como en r·ealidad sucedió, los intereses patrimoniales 
de' la menor Alina Muñoz de Zambrano. Para con
Yencerse de lo ·anterior, dice el recurrente, basta estu
diai· los antecedente.> que dieron origen al negocio 
celebrado. 

Los derechos de la menor Muñoz de Zambrano 
en la sucesión de su abuela eran, según el testamen
to, equivalentes a una . décima parte del predio "EI 
Convenio", más lo que pudiera corresponderle en 
el mismo bien como herencia ce su abuelo eran im
precisos e indeterminados, ya que la sucesión del 
último fue intestada 3 poseía sólo 28.568.60 acciones 
en el total del precio, que se suponía dividido en 
129.000 acciones, lo que c'.io por resultado que no 
fuera ·posible actjudü::Rrle en la división '.material 
del precio de "El Convenio" a la señora Alina ·de 
Zambrano, la décim'l. parte que se suponí·a haibría 
de corresponderle ~r la herencia· de su abuelo. De· 
ahí que el Juez al conceder la licencia judicial' al 
curador para enajenar el bien de la señora Alina, 
en asocio de un hermano también menor, hubiera 
especificado que la licencia se refería "a la parte 
que se les asigne ·'> pueda corresponderles por tra
tarse de derechos universa]es en la herencia". 

Esta misma circunstancia de · la indeterminación 
de lo que iba a ser materi.:t de la Compraventa~ fU!:l 

teni:da en cuenta por los peritos al avaluar los bie· 
nes de los mqnores, para ei efecto de la ;venta )en 
pública subasta. Deduce el recurrente, par lo que 
atrás se ha dicho, que siendo indeterminados e in-
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determinables los derechos de la menor, al presen
tarse la demanda sobre licencia judicial para enaje
narlos, al conceders~ tal licencia, al avaluarse los 
'bienes y al rematar;:;~, no era razonable esperar l::t 
presencia de postores. De ahí surge la causa y el 
objeto del contrato )levado a cabo. por él con el cu· 
rador de la señora Muñoz, que no tenia otro motivo 
que asegurar la presentación de un postor al rema
te, a fin de que no fuera a quedar desierto. 

El contrato de 18 de junio de 1936 tuvo, pues~ por 
origen la necesidad de evitar que el remate se de
clarase . desierto por falta de postor. Como era in
cierta la extensión del terreno que a la menor se 
le habría de adjudicar por sus derechos en el pre· 
dio de "El Convenio'', los contratantes buscaron una 
fórmula que a la vez que garantizara la presen
cia de un rematante en la licitación pública redu
jera para éste lo aleatorio de re'matar por pr~cio fijo 
un bien indeterminado. De estos dos propósitos na
ció el contraj;o, con la obligación para Ol"dóñez de pa
gar cada plaza de terreno sembrada de pasto a 
$ 155.00 y a $ 30.00 la ce monte, y con el compromiso 
para Zambrano de devolver la diferencia si el precio 
del remate era superior. 

Al estudiar el Tribunal el juicio, continúa el re
currente, no tuvo en cuenta ios antecedentl:)s de! 
convenio, ni ,los analizó. Pasó por· alto las, pruebas 
relacionadas con la .naturaleza y cuantía de los de 
rechos que iban a ser materia del remate. Dejó de 
analizar esas pruebas y relacionarlas con el contrato 
de 18 de junio, para sacar la conclusión erróruea 
de que éste no tenía c•tra finalidad, "que desconocer 
la protección · que la ley colombiana prodiga a los 
interses de las personas incapaces y hacer nugaio
rios los efectos del próximo remate". 

Por estos motivos, dice, el Tribunal violó los ar
tículos 593, 596, 597, 601, 637 y 661 del C. J. Dejó 
el Tribunal de estimar las pruebas que se relaciona
lOan con la naturaleza y cuanqa de los derechos he
reditatios de doña Alina de Zambrano en el indi
<viso de "El •Convenio", pruebas que era necesario 
considerar para entendei· el verdadero sentido, na
turaleza y alcance del contrato de 18· de junio lde 
1936. 

Por la misma causa, el Tribunal violó también, 
de manera directa e inmediata, los artículos 759: y 
1516 del C. C., ya que, con increíble atrevimento, 
dice el recurrente, presumió la mala fe y aún el dolo 
de las partes contratantes. 

Sostiene, por último, que el seJ:ltenciador de se~ 

gunda instancia violó en forma directa el artíiculo 
1618 del C. 0., pues conocida como era claramente 
la intención de las partes, no quiso estarse a ella. 

JLa Corte considera 

No cabe la menor duda d~; que el contrato cel•ebra 
do entre el señor Adolfo Zarnbrano, como curado 
de su esposa y el señor Nepomuceno Ordóñez, no tu 
vo otra finalidad que estipular previamente el preci 
dt los derechos de la menor, que se iban a enajena 
mediante subasta pública y asegurar postor. 

En estas condiciones, las dili.gencias judiciales ade 
lantadas ante la respectiva autoridad para vende 
los bienes de la menor, no eran sino· una mera fór 
mula >para legalizar 1a compraventa que previamen 
te habían concertad:) los firmantes del pacto de 1 
de junio, sobre el precio de los derechos heredita
rios que a la menor ·Alina de Zambrano le corres
pondían o pudieran corresponderle en la mortuori 
de sus rubuelos. Por 'el pacto de jimio, Ordóñez se 
obligó a pagar un pr·ecio preestablecido, con pres
cindencia del resultado de la subasta pública. 

El régimen estableddo en nuestro C. C. para la 
protección de los menores en sus personas e intere
·ses, es de orden público, considerando éste como lo 
define Capitant, "como el conjunto de institucio
nes y de reglas destinadas a mantener- en el país el 
buen funcionamiento de los servicios públicos y la 
seguridad •entre particulares, instituciones que en 
principio no pueden ser descartadas por convenio 
entre éstos". 

En el derecho civii, la noción de orden público 
eetá constituida por el conjunto de reglas que no 
pueden ser alteradas por -el querer de los contratan
tes. En nuestra 1ey civil, hay dos clases de reglas: 
las supleti-vas y las de carácter imperativo. Las pri
meras son aquellas por las cuales se viene a sustituir 
o mejor, a suplir la voluntad de las partes, en caso de 
que esta voluntad no sea manifestada. Las de carác
ter imperativo son obligatorbf- para todos y la ley es
tablece que ellas no !)ueden 5er derogadas por simple 
acuerdo de los contratantes so :pena de nulidad del 
acto. Las leyes imperativas e::tán basadas, pues, en la 
noción de orden público y no son susceptibles de modi- . 
ficaciones .. 

La obligación de Zambrano de aceptar en nombre d 3 

su pupila un valor previamente acordado como precio 
de los bienes de ésta, que debían ser vendidos en su· 
basta pública al mejor poste::, entraña el desconoci
miento total de los efectos óel remate dispuesto por 
la ley •para tales casos. La obligación de reintegrar 
al comprador Ordóñez la dife~encia, si hubiera de pre
sentarse, como en realidad se presentó, entre el ~re
cio previamente estipulado en el cont~·ato de 18 de 
j~.;nio de 1936'y el fijado por los peritos como base 
del remate era la culminación de un proceso viola
torio de normas de orden público, 
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Esas normas son las siguientes: 

No podrán derogarse por c:mvenios particulares las 
yes en cuya observancia están interesartos el orden 
úblico y las buenas costumbres, (artículo 16 del c. 
.) ; para que una persona se obligue a otra por un 

teto o declaración de voluntad, es necesario que re
aiga sobre un objeto lícito y tenga también un-t 
ausa lícita. Hay objeto ilícito en todo contrato pro· 
ibido por las leyes; es nulo todo acto o contrato 
que falta alguno de los requisitos que la ley pres 

ribe para el valor del mismo acto o contrato, según 
u especie, y la calidad o estado de las partes; la 
ulidad puede ser absoluta 6 relativa. La nulidad 
roducida por un objeto o c~usa ilícita, es nulidad 
bsoluta. 

La nulidad es la falta. de valor de un acto jurí
dico. Es nulo, dice el artículo 1740 del C. c., todo 
acto o contrato a que falta alguno de los requisitos 
que la ley prescribe para el valor del mismo, según 
su especie y la calidad o estado de las partes. 

La nulidad, en ciertos casos, es una v·erdadera 
sanción establecida por la ley por haberse violado 
alguna prohibición o mandato de interés general; 
en otros casos, es una medida de protección en fa
·vor de determinadas personas. 

Cuando la· nulidad se funda en razones de interés 
general o de orden público y es -causada por ·una 
prohibición de la Jey, o por un defecto especial que 
impide al acto producir efecto jurídico alguno des
de el momento de su celebración, es nulidad absoluta 
La relativa el:! una medida de protección establecida 
.por la ley en favor de de.terminadas personas, que 
por razón de su incapacidad, no tienen la libre 
administración de sus bienes, o que han sufrido un 
error, engaño o violencia en la • conclusión de un 
acto jurídico. Ella se funda en el interés privado de 
las partes. 

El contrato celebrado por Adolfo Zambrano con 
Ne•pomuceno Ordóñez, entraña el desconocimiento 
de la& disposiciones que reglamentan · la venta de 
bienes de menores, que son disposicones de orden 
público, que no 'P;Odían ser derogada;; por converüo 
entre las partes, áun cuando el fin que éstas se pro
pusieran hubiera sido asegurar un postor en el re
mate,. y aun cuando existiera la .perspectiva d·e que 
los peritos pudieran avaluar en menos del preci0 
pactado los der.echos que debían enajenarse en lici
tación pública. 

Por estas razones, la Sala considera que el .Tribu
nal no erró al considerar nulo el contrato Ordóñez · 
Zambrano, y que no dejó de apreciar pruepas que 
pudieran hacer llegar al sentencia;dor a otra con· 
clusión. 
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Cargo segund.o 

:l\Ianifiesta el· recurrente que siendo los derechos 
de la señora Muñoz de Zambrano, en el predio de 
"El Conv·enio", cualitativa y cuantitativamente in~ 

determinados e indeterminables, la necsidad de que 
el remate de tales derechos en los . tramites de la 
licencia judicial, no fuera a quedar desierto. por la 
carencia de postor, movió a Zambrano a contratar 
con Ordóñez pará· asegurar sn compareceucia como 
licitador. El Tribunal, dice el recurrente, apreció 
mal las •pruebas llevadas al proceso, especialmente 
las relacionadas con la naturaleza y cuantía de los 
derechos hereditarios que doña Alina poseía en el 
predio de "El Convenio", y, además,. el contrato de 
18 de junio de 1936, violando por esa mala aprecia
ción los artículos 1116, 1619, 1620, 1621, 1622, 1623, 
y 1624 del C. C. 

lLa Corte considera: 

En r¡:alidad los derechos de la señora de Zambra
no eran indeterminados en el momento en que se 
solicitó la licencia judicial para enajenarlos, pero 
no ·eran indeterminables. Se conocía que en la he
rencia de la señora Saturia Muñoz de Muñoz se le 
había adjudicado una décima parte, y asimismo era 
conocido el número de acciones o cuota que le co
rrespol}día al causante señor Muñoz en ·el predio 
de "El Convenio", que al decir del dell\andante equi
valía a 28.568.60 acciones en el total del valor del 
ir.mueble. De las acciones de su abuelc le venían 

· a corresponder a la señora Alin~. algo así como la 
cuarta parte de una décima del predio de "El Con
venio". En consecuencia, no procedió a oscuras· el 
señor Ordóñez al hacer su oferta en e1 remate pú
blico, y dado que tenía conocimiento de la forma 
como podían liquidarse las herencias en que la se
ñora de Zambrano tenía interés, con anterioridad 
al remate sabía, más o menos, lo que en el .referido 
predio iba a corresponderle. Otra cosa es que haya 
logrado pactar la compra de esos derechos por un 
precio inferior, desconociendo las disposiciones le
gales que reglam.entan la venta de bienes de meno
res en licitación pública. 

No ha existido, p~es, mala apreciación de pruebas 
por parte d le Tribunal, y al estudiar el contrato 
de 18 de junio de 1936 esa corporación no violó las 
disposiciones legales citadas. ' 

Cargo tercero 

En este cargo in:;iste una vez más el recurrente 
en sostener que el Tribunal no ,quiso considerar nin-
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guna de .las pruebas que obran en los autos, actitud, 
dice, que lo llevó a ·la conclusión de que el contrato 
de 18 de junio de I936 "tenía por objeto real y ver
dadero vender sin las formalidades de ley, bienes de 
menores". SOstiene que el indicado contrato no tuvo 
por objeto dísponer d~; los bienes de la nienor sin 
los requisitos legales, ni menos burlar los resultados 
de la subasta pública. 

El recurrente razona así: "Bien pudiera hacer aquí 
una larga exposición sobre las modernas concepcio
nes de la causalidad y de los móviles determinantes 
en los contratos civiles; recordar como el criterio 
objetivo de la ley Y. del contrato que hallaba !>U· 

enunciación sintética en el cruel ·aforismo de "dura 
lex, sed lex", va siendo reemplazado por un más hu
mano criterio subjetivo que atiende, en la inte:rpre
tadón 'de la ley y del contrato, antes que a la ri
gidez de la dicciór't escrita, a lbs postulados de la 
justicia inmanente y a las aspiraciones de la in
tención previsible traer a cuento cómo las moder
nas teorías de la fuerza vinculante de la buena 
fe, del abuso del derecho y de la imp~·evisión, entre 
otras muchas, no son sino sabias aplicaciones de 
un nuevo criterio de interpretación legal. No lo ha
go, sin embargo, porque comprendo bien que no 
conviene insistir sobre estos temas ante quienes 
en ellos son maestros y porque hacerlo seria desta
car la impresionante orfandad científica del fallo 
Tecurrido. Además, yo considero que, en este caso, 
no es necesario acudir a las sabias· teorías de The
ring o de Josserand, para descubrir la causa: y el 
objeto del contrato que celebraron el 18 de junio 
de 1936 mi mandante y el señor Adolfo Zambrano. 
E.sta causa y ese objeto surgen, con es¡:¡ontaneidad 
maravillosa,. de los hechos y antecedentes que dejo 
¡·elatados, .según paso a demostrarlo". 

Opina también el demandante en casación que 
a! estudiarse el contrato Ordóñez-Zambrano, al te
nor del articulo 1517 del C. c., que dice que "tóda 
decl!llración de voluntad debe tener por objeto una 
o más cosas que se trata de dar, hacer o no hacer" 
s:~ ve claramente que para ambos contratantes, el 
convenio de junio tenía como finalidad, 'L\na obli
gación de hacer, como consecuencia de la cual ha
a>rían de surgir obligaciones de dar: "Ordóñez debía 
hacer postura y rematar" los derechos hereditaJrios 
que correspondían a doña Alina de Zambrano en el 
predio de "El Convenio", y como ,natural secuela 
de esa obligación debía consignar •el porcentaje le
gal para ser admitido como rematante y pa:gar el 
precio completo del remate; Zambrano, por su par
te, t€;nía como obligación principal continuar las 
gestiones necesarias para que se sacaran a remate . 
:Público esos derechos de su esposa que Ordóñez ha
il>ía de rematar, recibir de éste el. precio del remat~, 
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proceder después a la partición del predio de " 
Convenio" y, en el caso previsto po:r la cláusula 
cuarta del contrato, desponder de la diferencia d 
valo~es a que allí se alude. Estos y no los que le 
atribuyó el Tribunal sentenciador, fueron los obje 
tos del contrato de 18 de junio de 1936". 

Alega que para Zambrano la causa que lo induj 
a la celebración del contrato en estudio, fue la d 
1protegerr los intereses de su pupila y asegurar el 
éxito del remate que .iba a hacerse. Para' Ordóñez. 
la causa que lo movió a contratar, fue el deseo 
de adquirir a precio razonable, los derechos que · po
dían corresponderle a la señora de Zambrano en el 
citado predio y disminuir los conting.entes que sig 
nifica!ba comprar por precio fijo unos deréchos cuya 
.equivalencia material no era posible prever. , 

Mirma el recurrente que .no existe -disposición 
lEogal que impida disminuir la· peligrosa incertidum · 
bre de rematar unos derechos indeterminados e in
determinables, estipulando previamente un precio. 

cree que el Tribunal apreció en forma equivoca
da por estos nuevos aspectos, el ,contrato de 18 de 
junio. 

Termina este cargo sosteniendo que por mala apre
ciación e interpretación de las pruebas y por falta 
de apreciación de otras, el sentenciador violó los 
artículos 1502, 1505, 1524, 1602, 1603, 1608, 1610, 1613 
y 1614 del C. c. incluye como violados, por mala 
aplicación al caso, los artículos 1519, 1521 y 1523 de 
is. misma obra, que definen taxativamente! qué debe 
entenderse por objeto ilícito en los contratos, ya 
que el celebraJdo e11 18 de junio no tuvo otra. finali
dad que proteger los intereses de la menor Zambra· 
no. También considera 'Violados los¡ artículos 15, 16, 
1740, Y' 1741 del C.; c., que definen la nulidad abso
luta, pues a su entender, en el contrato no se re
nunciaron derechos de nadie y menos de una menor 

JLa Corte considei'a: 

No existe disposición legal alguna que permita 
al "representante de un meno!', celebrar contratos 
con terceros que desvirtúen las reglas prescritas pof 
el legislador para ~a enajena.ción de los bienes de 
n!enores de edad. 

Si se dejara al curador esa facultad, la de asegu 
rar previamente un postor cuando se hubiere ctr" 
sacar a licitación ·pública algún bien de su pupilo, 
comprometiéndose con ·el presunto p0stor a que el 
remate se ha de realizar por un precio entre ello:; 
conven~do, quedarían sin efecto las normas de l:o. 
ley. ·La subasta pública sería ·un procedimiento si
mulado para los efectos de legalizar un contrato 
aHterior. El remate sería pro fórmula, porque en ltt 
práctica ya se habría efectuado la venta a un pre-
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cio fijo, sin tener en cuenta el avalúo que los pe
ritos le dieran a ~os bienes y la posibilidad de qu.' 
suba el 'l'emate por pujas y repujas. 

Se ha considerado por 'Fl recurrente como un 
error de hecho 'cometido poi' el Tribunal, la forma 
cerno interpretó el contrato. En realidad, esta in
terpretación daría lugar no a un error de hecho 
sino de derecho, ya que .el Tribunal declaró que en 
el convenio de junio tantas veces citado, había oo·· 
jeto ilícito, como es el de pactár la venta de bienes 
d~ menores dejando a un lado las disposiciones de 
la ley. 

Considera el demandante que sin el convenio pre
vio del preciÓ, no hubiera sido posible obtener po~ · 
tor; esto seguramente porque el precio fijado como 
base para el remate, no correspondía al valor de 
los derechos en el inmueble. Este argumento deja 
de t'ener v~lor ·si ·se recuerda que declarado desiert·.• 
un remate por carenci!} de postor, se .puede pedi~ 

u,na retasa del bien, a fin de buscar un justiprecio 
acomodado a la realidad y obtener en una nueva 
licitación posibles postores. 

.Por consiguiente, se declara no probado el cargo. 

Cargo cuarto 

Sostiene el recurrente que el señor Adolfo Zam
brano en el contrato de 18, de junio de 1936, obró 
no sólo en representación de su esposa como su cu· 
rador, sino también en su propio nombre, compro
metiéndose a "responder por la difere_ncia" en caso 
d.: que el valor. del nÚmero de plazas ·adjudicadas 
a Ordóñez resultara inferior al :precio del remate' 
d~! los derechos de la menor en la subasta pública. 

Reza la cláusula cuarta del aludido contrato: "'i 
se adjudica el remate . a Ordóñez por un precio 
menor del estipulado en la clausula segunda,, o sea 
de $ 155 por 'Plaza de potrero limpio y de $ 30 por 
plaza de monte, Ordóñez pagara siempre el acordada 
y si se le adjudica por un precio mayor, solamente 
pagará el precio estipulado con · Zambrano y ést,e 
rEsponderá por la diferencia", 

Sostiene ·igualmente que habiendo ¡¡.nticipado Or
dóñez $ 10.000.00 a cuenta del futuro remate, Zam
brano hipotecq un bien de su •propiedad para garan
tizar dicho anticipo. 

Continúa diciendo que a su juicio la cláusula cuar
ta. del contrato de '18 de junio interpretada en sí 
misma y a la luz de la escritura pública .nü!llero 
497 de la citada fecha, por la cual Zambrano otorg5 
la hipoteca de que se ha hablado, constituye evi
dentemente una obligación de garantías que el 
nombrado ·zambrano contrajo a- favor de don Ne
pomuceno Ordóñez, en beneficio de los intereses 
de su ésposa. · 

Que este error de hecho en que incurrió el Tri
bunal al considerar que en el contrato obró Zam
brano exclusivamente como curador desu esposa y 
no en nombre propio, ·lo condujo a violar, en lo 
que se relaciona con la reS'ip_Qnsabilidad personal del 
demandado, las siguientes disposiciones del C. c.: 
artícu!os 15, 16, 1519, 1521, 1523, 1740, 1741, 1494, 
1502, 1505, 1524, 1602, 1603, 1608, 1610, 1613 y 1614. 
disposiciones todas que de haberse aplicado al caso 
de la responsabilidad personal de Zambrano, ha
brían traído 'un fallo muy distinto del proferido por 
el Tribunal. 

lLa Corte considera: 

Bastaría leer el encabeza;miento del documentJ 
privado de 18 de junio en que Zambrano y Ordóñez 
expresaron su acuerdo sobre la proyectada compra
venta de ·los derechos ae la menor Alina Muñoz en 
la sucesión de sus abuelos, para comprender que 
allí obró el curador de la menor en re'Presentación 
de ésta y no en nombre propio. Tal contrato reza 
así: "El primero (es decir Zambrano) en su carác
ter de curador de su mujer legítima Alina Muñoz 
de Zambrano y el segundo, en su pr~pio nombre, 
hemos celebrado el contrato que se éonsigna en las 
cláusulas siguientes:" 

El hecho de que el representante· legal de doíia 
Alina hubiera garantizado con un bien de su pru
piedad el anticipo de los $ 10.000.00, recibidos a. 
cuenta del remate que se iba a -efectuar en nada 
desvirtúa la calidad de c.urador con que obró al sus~ 
criJJir la convención de 18 de junio, pues tal garan
tía era posible legal. y comercialmente. Tal proce
dimiento estaba acorde con el- artículo· 2434 del C. 
C., inciso 29, que permite hi'POtecar un bien propio 
para garantizar una obligación ajena. · 

Por lo expuesto se declara improcedente el cargo. 

· Cargo quinto 

Se refiere el repr-esentante del señor Ordóñez en 
esta parte de su libelo de casación, a la,petición sub
sidiaria hecha en la demanda. Ordóñez demandó 
el cumplimiento del contrato de fecha 18 de junio 
de 1936, ·o sea la devolución ·del mayor valor entre
gado como precio de lo contratado y en subsidio ejer
citó la acción de "p&go de lo no debid3 y de perjui
cios". Si el contrato .era nulo lo natu~al y lógico, 
dice, no era desechar todas las súplicas de la de· 
manda, sino estudiar si los pa.gos. hechos por Or
dóñez a Zambrano habían tenido o no causa, parJ. 
sentenciar en consecuencia. Era obligación del Tri
bunal estudiar si el contrato de 18 de junio era lí
cito y válido, o no lo era. Si lo primero; debían 
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prosperar las peticiones princi.pales. Si lo segundo, 
era del caso estudiar ·si los pagos hechos por Or
dóñez lo fueron en razón de ese contrato; si tal•JS 
pagos o parte de ellos eran indebidos, por haber ca
recido de causa; si cabía considerar la noción de 
"dolo" en ambas o en alguÍ1a de las 1partes que ha
bían intervenido en el contrato nulo; si existía e) 

no, para alguna de esas partes un "enriquecimien
to torticero"; y, por último, si era o no el c¡¡,:o 
de decretar algunas prestaciones originadas precisa
mente en la nulidad del contrato. Que es inmoral 
que el ilícito produzca ben:eficios, como en el caso 
en estudio, en que el señor Zambrano vino a · Si)r 

el afortunado beneficiario de la nulidad del con· 
t::ato materia del pleito. 

Considera que si bien · es cierto que en nuestto 
derecho sutantivo no existen normas expresas re
lativas al ·enriquecimiento sin causa como fuente 
de obligaciones, la jurisprudencia y la doctrina se 
han encargado de establecer su fundamento, deli
mitando los campos de su dominio y precisando sus 
elementos -constitutivos. Que los artículos 5, 8 y · 48 
de la ley 153 de 1887, sirvieron de base para ese 
noble empeño. La teoría tiene como base el prin
cipio reconocido de que "nadie puede enriquecerse 
injustamente a costa de otro". Que el legislador 
colombiano, lejos de destruir aquella noción de de 
Techo y equida1i, la, ha reconocido en casos espe
ciales como en el "pago de lo no debido". 

Hace un estudio de los elementos que configuran 
la teoría del enriquecimiento sin causa, para con
cluir que en el negocio celebrado entre su client.e 
y el señor Zambrano, sobre venta de· los derechos 
áe la ·esposa de éste en el pred!o de "Ei convenio", 
existe un enriquecimiento si!l causa legal, puesto 
que el pago de $ 8.789.60 realizado por Ordóñez a 
favor de Zambrano· no tuvo como fundamento si
quiera una obligación natural, caso ·éste en que no 
~e hubiera podido ejercitar, por prohibirlo el artícu
lo 2315 del c. c. Que tampoco era aplicable al caso 
del pleito el artículo 1525 de la misma obra, porque 
Ordóñez no procedió "a sabiendas" de que el con
trato de 18 de junio era nulo por ilicitud de su 
causa y de su objeto, sino con el convencimient,o 
intimo y honrado de su validez y consiguiente obli
gatoriedad. 

considera que el Tribunal al interpretar la norma 
general d·e derecho civil consignada en el artículo 
99 del Código, de que la ley se presume de todos , 
conocida y de que su ignorancia no sirve de excusa 
como U!l principio absoluto que no admite excepcio
nes, dejó de tener en cuenta exce'pciones a tal prin
Cipio, como la consignada en el artículo 2315 del 
C. C. "que permite repetir lo que se ha pagado por 
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error de derecho, es decir, por ignorancia o mala 
interpretación de la ley, cuando el pago no tiene 
fur,damento ni siquiera en una obÍigación puramente 
natural. Esta excepción tiene por objeto evitar que 
en las relaciones civiles ordinarias, la ignorancia 
legal de una de las partes, puede, ser causa del in
justo enriquecimiento de la otra. Por ello, tratán
dose de pagos indebidamente hechÓs, pueden repe
tirse aún los que se hicieron por error de derecho· 
y sin fundamento en una obligación meramente na 
tural; no se opera, pues, en estos casos, la norma 
general del artículo 99 del C. C." 

.Concluye que por este aspecto su demanda de ca
sación también es viable, por cuanto el Tribunal 
no aplicó al caso, debiendo hacerlo, el artículo 2313, 
"en cuanto dispone que si el que por error ha he 
cho un pago prueba que no ·lo debía, puede repetir 
lo pagado ... " 

Alega el recurrente que· existe un enriquecimiento 
si.n causa, a virtud de haber obtenido la menor se
ñora de Zambrano un aumento de riqueza con me
noscabo del patrimonio del acto. Injusto por cuanto 
la utilidad obtenida tiene origen en el contrato 
de 18 de junio, en que el repres~ntante de la me
nor, para as·egurar quien hiciera postura en la ven
ta que se iba a verificar en pública subasta de unos 
derechos de propiedad de su pupila, se comprome-. 
tió a vender el lote de terreno que se le adjudicara. 
a ésta al Óperarse ·la liquidación y partición material 
de las herencias ,en que tales derechos se encuentran 
vinculados, 'por un precio previamente estipulado 

. y convenido entre Ordóñez y :z;ambrano. 
Enriquecimiento sin causa, por cuanto el terreno 

adjudi'cado a la menor al .precio señalado de ante
mano, fue de $ 22.410.40 y Ordóñez había entregado 
en ·el remate público la suma de $ 31.200.00. Zam
brano, en consecuencia, debía devolver la diferencia 
o sea la suma de $ 8.789.60, a virtud del pacto ho
norable y equitaJ;ivo mediante el cual Zambrano 
aseguró el comprador y correlativamente éste ase
guró la adquisición del lote que le adjudicara a la 
señora de Zambrano en la partición del predio· de 
"El Convenio'\ por uri precio determinado. 

La Corte considera: 

1 
En el estudio del presente negocio es necesario de-

jar sentado como base de lo que adelante se dirá, 
que existen en él dos situaciones jurídicas perfecta
mente diferentes, a saber: por una parte, un contra
te de compraventa de los derechos sucesorales qulé 
a doña Alina le correspondían en la sucesión de sus 
abuelos, el cual. verificó Ordóñez por intermedio del 
Juzgado del Circuito de Popayán, que en el juicio de 



GAC.lE'll'A .Vl!JD][.I()][AJL 43ll 

licencia judicial para enajenar los bienes de la me· 
nor, adjudicó a quien hizo postura por el precio fija
de por peritos, por tratarse· de un remate voluntario. 
Este contrato de' compraventa se consumó al ins
cribirse en la respectiva oficina de registro el acto 
de remate y }a sentencia aprobatoria., mediante e1 
pago que el rematador hizo del precio. 

Por otra párte, existe un contrato celebrado entre 
Ordóñez y Zambrano, obrando éste como curador 
de su esposa, en el cual el primero, se comprometió 
a hacer postura en el remate que iba a verificiuse 
y el segundo a vender el. lote de terreno que resul
tara en la partición material. del predio de "El Con· 
venio", por un precio estipulado por hectáreas. 

En el contrato celebrado por intermedio del Juez"' 
y con las formalidades propias de la venta de bie-. 
nes de .menores, se observa que las partes · cumplie
ron sus obligaciones y el contrato tiene toda la efi
cacia legal. En él ap¡¡,rece que Ordóñez hizo oferta 
ante el Juez, sin condición alguna, por la suma de 
$ 31.200.00 que cubrió así: $ 10.000. 00, que había 
dado anticipadamente a Zambrano y por los .cuales 
ha-bía recibido una garantía hipotecaria; $ 3.120.00, 
depositados por Ordóñez en el Juzgado para hacer 
postura, que luego se imputaron al precio; y el 
saldo, o sean $ 18.080.00, que Ordórlez entregó a 
Zambrano en -instrumentos negociables, que éste de-
c:aró recibidos ante el Juez. ' 

En estas circunstancias . y planteado el problema 
er.. la forma atrás enunciada, 1¡¡, menor no ha reci
bido sino el precio estimado por ,peritos. No se ha 
hecho más rica, ha obtenido en' compensación de 
los bienes que se tr&smitieron por ministerio de 
la ·ley a Ordóñez, lo que expertoi estimaron que 
valfan esos mismos bienes. 

Es un principio general de derecho, aceptado •por 
nuestra jurisprudencia y aplicado al tenor del ar
tículo 8'1 de la ley 153 de 1887, que para recobrar 
lo pagado indebidamente, .a falta de. norma ex
presa, son aplicablE~s las reglas generales de equidad 
sobre enriquecimiento injusto. 

Para que este· principio tenga. aplicación, es ne· 
cesario que se reúhan, según los tratadistas, tres 
requisitos, que en el caso en estudio no están de
mostrados en forma alguna: ·19 No existe un enri
quecimiento indebido de la demandada. La señora 
d~ Zambrano recibió como precio de sus der€chos en 
las sucesiones ilíquidas de sus abuelos, la suma de 

• $ 31.200.00,. valor de los bienes rematados que le fue· 
ron adjudicados a Ordóñez por haber ofrecido en la 
subasta pública ~al precio; 29 Existió una causa 
legal y. justa para que la señora hubiera obtenido 
tal precio, la oferta hec~a por Ordóñez ante el Juez 
que verificaba el remate y habérsele adjudicado por 
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el precio total del avalúo, por tratarse de un remate 
voluntario; 3'~ Tampoco existe la cir•mnstancia re
querida para, que la acción de enrfquecimiento in
justq sea válida, o sea, que el demandante sufra 
daño ·por no obtener el reembolso de lo injustamen
te pagado. Si se considera que los bienes adjudica
dos a Ordóñez en el remate lo fueron por el precio 
dado por peritos y vista la circunstan2ia de que la 
adquisición de esos mismos bienes la hizo en subasta 
pública, no se concibe cuál sea el daño causado en 
su patrimonio por la menor. Otra cosa es que hu
·biera pactado ilegalmente un precio y sus aspira
ciones no hubieran obtenido éxito. Por consiguien· 
te se declara no probado el cargo. 

Cargo sexto 

Con fundamento en el artículo 174!¡ del c. c., que 
consagra el derecho que tienen las partes de un con
trato que se declara nulo para ser restituidas al mis
mo estado en que· se haUarían si no hubiese existid~ 
dicho contrato, y a la excepción a e~>te princip'io 
reglamentada por el artículo 1525 de la misma obra 
que dispone que no podrá repetirse lo que se hay~ 
dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sa
lJiendas, y afirmando que el señor Ordóñez al pactar 
por precio determinado los bienes que iban a ser 
rematados, pertenecientes a la menor señora de 
Zambrano, procedió "sin saber, más aún, sin poder 
saber" que tuviera objeto y causa ilícitos, con ig
norancia invencible, sostiene el recurrente que ·el Tri
bunal violó- tales preceptos al. no ordenar que las 
cosa volvieran al estado en que se encontraban an
tee ·de la celebración del contratO declarado nult>, 
puesto que se sabía que el cnotratante Ordóñez no 
había procedido "a sabiendas" de aqÚella ilicitud. 
Concluye afirmando que "el Tribuna( sentenciador 
se quedó, por así decirlo, a la mitad del camino: 
declaró que el contrato ·de 18 de junio era nu]IC) 
Y se abstuvo al mismo. tiempo de ded1,1cir las con
secuencias que debían desprenderse de esa decla
ración .. 

Cree igualmente, y así lo expresa, que el Tribunai 
violó también el artículo 1747 del C. c. que dice 
que "si se declara nulo el contrato celebrado con 
una persona incapaz, sin los requisitos que la ley 
exige, el que centrató con ella, no puede pedir res
titución o reembol~o' de· lo que gastó o pagó en vir. 
tud del contrato, sinq en cuanto probare haberse 
hecho más rcia la pe'rsona incapaz". El Tribunal 
iJJfringió esta disposición por cuanto aparece de 
una ma.~era evidente, que la menor señora de Zam. 
brano recibió $ 8.789.60, más el valor señalado a 
los derechos que le fueron adjudicados en el juicio 
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de división material del predio de "El Convenio'~. 

Que como consecuencia, dentro de las normas sobre 
enriqu:ecimiento sin causa, reconocida por el ar
ticulo 1747 del C. C., ei Tribunal ha debido decre
tar 'la petición subsidiaria de repetición del pago 
de lo no debido, que en el juicio ejercitó el ·señór 
Ordóñez. No habiéndose hecho así, se violó la nor· 
ma citada. 

n..a Corte considera.: 

Como se dejó dicho atrás, en el presente proceso 
hay que considerar dos actos o contratos: el que ce
lebró el señor Ordóñez cuando adquinó en pública 
&ubasta los derechos de la menor señOTa de Zambra
no, el cual tuvo cumplida realización por haber cu
bierto Ordóñez el 1Jrecio del remate que llevó al 
Juez a aprobar éste y a ordenar la inscripción del 
acta respectiva y la sentencia aprobatoria. El otro 
contrato es el relativo a la promesa de venta de 
los mismos derechos, celebrado entre Ordóñez y 
Zambrano el 18 de junio de 1936, por el cual' lt.ls 
contratantes convinieron en condiciones inaceptables 
ante la ley, como la de establecer previamente d 
pr·ecio de la venta de los derechos de la menor,· 
que debían transferirse al mejor post.or. Este últi
mo contrato ha sido ineficaz y fue considera.do 
nulo por el Tribunal! por llevar en sí un objeto v 
causa ilícitos. · · 

Se tiene, pues, que si el contrato de 18 de junio 
fue ineficaz, mal puede invocarse la :·estitución al · 
estado anterior de que trata el artí.::ulo 1746 del 
c. c. 

Las anteriores consideraciones llevan a desechar 
ei cargo en cuestión. 

Cargo séptimo 

Alega, por último, el recurrente que la segunda 
'acción subsidiaria en el libelo de demanda, fue la 
de daños y perjuicios, que durante el litigio se es
timaron en la 'suma de $ 5.116.00. Esta acción, lo 
mismo que la re>petición de pago de lo no debido, no 
estaba acondicionada, ni dependía necesariamente. 
dP la validez del contrato de 18 de juniq. Sobre el 
particular afirma que podrían presentarse una de 
las dos circunstancias siguientes y por cualquiera 
de ellas los demandados se habrían hecho responsa· 
bles de cubrir los daños y perjuicios ocasionados al 
actor por el incumplimiento. 

El contrato de 18 de junio era válido, o no lo 
era. Si lo primero, Zambrano se ha hecho respon
sable de los perjuicios ocasionados a Ordóñez por 
no haberle cumplido. Si lo segundo, o sea si carecía 
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de valor ante la ley. el contrat,o en referencia por 
estar viciado · de nulidad, habría que desestimarlo 
como convención generadora de relaciones jurídi
cas, pero subsistiría siempre como un hecho, gene
r.ador de otro, que ocasionó al demandante serios 
¡perjuicios. 

·Que Ordóñez remató por el precio acordado en 
el documento de 18 de junio y en clesarrollo ·de 
ese convenio, entregó al Juez la suma de,$ 31.200.00, 
valor dado por los J>eritos a los derechos "indeter
minados e indeterminables" que la señora de Zam
brano poseía en el predio de "El Convenio". Que 
no habiendo recibido Ordóñez en terráno, al reali
¡Zarse la partición material de este predio, sino la 

t' suma de $ 22.410.40, su contratante debía haberle 
·devuelto la diferencia o sea $ 8.789.60, conforme lo 
pactado. Que la cire~,mstancia de haber logrado es· 
tipular un .precio fijo por hectárea, fue lo que mo
vió a Ordóñez a presentarse a1 remate. 

Que el Tribunal sentenciador al no haber con
siderado tales aspectos del problema y sobre todo, 
al no haberlos tenido en cuenta al fallar, violó olas 
siguientes disposiciones del c. c.: artículos 1~13, · 
1614, 1615, 1l?l6 y 1617. Que no aplicó al caso del 
pleito, los artículos 2341 a 234~l de la misma o ... ra, 
debiendo hacerlo. 

n..a Corte consic'lera: 

, Si se tiene presente que don Nepomuceno Ordó
ñez. remató en licitación pública los referidos der'1-
chos de la menor señora de Zambrano. y siendo 
así que la suma con que cubrió el valor ·de lo re
matado fue el precio en que los peritos estimaron 
tales bienes . y Ordóñez hizo ofert~t por ese precio, 
no se ve .cuáles puedan ser los perjuicios Q.Ut ~"' 

atribuyen a la demandada como consecuencia. ~ill 

remate. 
En cuanto. al contrato de 18 de junio, no siendo 

eficaz ante la ley, no es posible tenerio en cuent!l. 
para decidir el negocio. 

Tampoco están demostrados los perjuicios que ale
ga el recurrente. 

Las consideraciones que anteceden sen suficientes 
para mantener el fallo recurrido ya que no apare- _ 
cen violadas las disposiciones l•egales citadas, ni de
mostrados los hechos en que se apoya la demand~ 
de casación. 

sentencia 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, R!dministrando 
justicia en _nombre de la República de Colombia y 
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por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia 
que ha sido motivo del recurso, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Popayán 
con fecha 30 de septiembre de 1944. 

Condénase al recurrente en las costas. 

P.ul;)líquese·, notifíquese, cópiese, insértese en la 
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Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de ·origen. 

Arturo Tapias . Pilonieta - Pedro Castillo Pineda
Ricardo Hinestrosa Dazar-José Antonio ,Montalvo -
Hernán Salamanca -Manuel José Vargas -Pedro 
León, Secretario en ppdad. 
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AICCWN DE RESOJLUCWN DE UN CON1'RA'l'O DE. PERMUTA, DE: INDEMNKZA
CKON D.IE PERJUICIOS, ETC.-REQUISI'l'OS PARA QUE HAYA COSA JUZGADA 

l.-JEa registro es formalidad extrínseca y no 
es de él de donde se deriva el imperio de lat · 
sentencia, la que de suyo tiene toda su fuerza 
sob11e las partes. 'll'al •.ha sido la. doctrina cons
tante de na Corte. 

2.-lRelaciÓnando entre sí los artículos 1546 y 
1609 del C. C., en un contrato bilateral la parte 
que se fialla en ·mora de cumplir lo de su ·cargo 
tiene sobre sí la ow:ión de la otra parte para 
iinsistir en el contrato o desistir, esto es, para 
exigir su ,cumplimiento o demanruu su resolu
ción. lEn . 'especial, estas acciones las consagra 
ese código para la compraventa en sus artícu
los 1930 y 1882, aplica.bles a la permuta, segím 
el 1958. Considerando que la acción resolutoria 
corresponde al incumplimiento, pudiera a pri
mera vísta pensarse rígidamente que, cualquie
ra que sea la senda o motivo por donde a éste 
se ha llegado, lo demandado y decil!lido, en su 
caso, es la resolUción y que, ·por tanto, no . t:s 
aeeptable nueva demai1da resolutoria por moti
vo diferente. Pero esta rigidez de concepto con
duciría a. la grave injusticia, o podría condu
cir, de que se tuviese por juzgado lo que' n& se 
lll.a discutido. Jl)e aJú la exigencia de identidad 
de RA'Jl'][O JPlE'll'JEN]]I][ para que se produzca 'Ja 
cq¡sa juzgada. 

Nuestra ley la exigP. expresamente al reque
rir que "la nueva demanda tenga el mismo ob
jeto y se funde en las misinas causas que la pri
mera y que baya identidad jurídica entre las 
personas de los litigantes". (C. Jf. Artículo 474) 
ITA>s comentadores suelen reducir estos tres ele· 
mentos a dos, juntando los dos primeros con el 
nombre de identicllad en la cuestión. JPara que 
ésta exista y con ella na excepción de cosa 'juz
gada, dice por ejemplo, el profesor Coviello, 
"no basta que el objeto de la nueva demanda 
sea idéntico al de la anterior, sino que es prt>
ciso, además, que se pida· el mismo objeto por 
b. misma causa. JPor causa debemos entender 
el hecho jurídico que sirve de fundamento a la 
pretensión; de aquí que se distinga netamente 
de la acción, porque de un solo y mismo hecho 
jurídico pueden derivar varias acciones, como 
d_e la compra.venta la AC'Jl'][O JitlEIDJFnm]['ll'OlitlL/ll 

y la QlVAN'Jl'][ Ml!NOJRIS; que se distinga tam· 
bién de los motivos o razones, así de hecho co• 
mo de derecho, ¡aducidos para justificar la de· 
manda; dt~ los medios de prueba que pu~den ser 
varios respecto. al mismo hecho jurídico .y, final· 
mente, del objeto práctico o motivo psicológico 
que induce a entablar determinado juicio. JPoco 
importa, ·pues, que la acción que se ejercita se2 
diversa de lo anteriormente, acogida o rechazada 
por la sentencia, que sean diversos los motivos 
invocados para justificar la nueva demanda, que 
es invoquen nuevos medios de prueba o que sea 
diferente el fin práctico de la demanda; la ex
cepción existe cuando, no obstante tales diferen· 

· cias, el fundamento jurídico de la 11retensión es 
el mismo. lEl hecho jurídiico es el mismo cuan
do ~n el nuevo se invoca el mismo hecho espe
cífico, ya invocado en el unteriot· ,y no cuando, 
como algunos lo han ¡Jretendido, se invoca un 
hecho ·que entra en la misma categoría o gé
nero próximo a que pertenece el que antes se 
hizo valer~ Así, no habrá·' ·iidentidad de calllsm 
cuando aquél que en un juicio de reivindicación 
ha, sucumbido por no haber demostrado la exis· 
tepcia de la donación como fundamento jurí4 

dico de su pl"Qpiedad, inientro un nuevo juieio 
con el mismo objeto, si bien alegando una com
praventa, un legado, etc. Asi 1ambién, si en un 
juicio de nulidad de un contrato por error 1 su
cumbe el demandante, po,tlrá demandar de nue
vo la nulida¡d por otro vicio de consentimiento, 
como violencia o dolo ... " ][guales comentarios 
se encuentran en na obra del profesor W. Kisch, 
"lElementos de Derecho ]Procesal Civil" que, al 
estudiar .en sus distintas fases ei tema. de que 
aquí se está.hablando, (RIECIHI'.D.'SII\:RAJF'll' DES 
1UlR'.Il'JEÜ.S), se detiene en las diferencias a que 
se h~. aludido, en la forma antedicha, respecto 
del hecho jurídico y, con él, de la causa para 
saber si hay o no identidad eu ella ·entre las 
dos demandas que ocurrt~· cotejaJ:" cuandóqUiera. 
que se presenta el problema d~ la cosa juzgada. 

3.-JPor más que la ueficiencia en la cabida, 
en llegando a la magnitud del que ha~la el :u
tículo 1888 :n.N F][NJE, dé base al desistimiento, 
esto es, a la resolución del contrato, no puede 
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desconocerse que allí !'e reglamenta lo tocante 
a cabida en wta forma especial diferente de 
como el artículo 1882 reglamenta la resolución 
nacida de la falta de entrega. A mayor abun
damiento es de 1·ecordarse que el artículo 1889 
recaica sobre la diferencia;entre la venta · con 
relación 1a la cabida y la venta cofu.o cuerpo 
cierto. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Civil. 
Bogotá, septiembre veintisiete de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

La señora María Elena Galarza de Eberhard en
tabló juicio ordinario contra los señores Alfonso y 
Félix Antonio Santofimio en el Juzgado Civil del 
Circuito del Espinal sobre resolución de la permuta 
que aquí se detallará. Contestaron oponiéndose y 
excepcionando de cosa juzgada. · La instancia se ce
rró con fallo absolutorio el 4 de j.unio de 1943, del 
que apeló la actora. Tramitada la segunda instan
cia en ~1 Tribunal Superior de· Ibagué, su senten
cia de 15 de mayo de 1944 revocó aquél'aJ e hizo 
las declaraciones y condenaciones solicitadas por la 
demandante, salvo la de las costas del juicio. 

El apoderado de los demandados interpuso casa
ción. Suelta en su favor la duda sobre la cuantía, 
se concedió el recurso, el que se admitió y tramitó 
debidamente, por .lo cual se procede a decidirlo. · 

Versa el litigio sobre resolución con indemniza· 
ción de perjuicios de la 'permuta solemnizada ante 
el Notario 19 de !bagué el 30 de mayo de 1936 por 
escritura N9 426, en la cual la demandante, enton·· 
ces soltera, transfirió a los Santofimios El Congo
lito, finca ubicada en el Corregimiento de DoÍ!Illa 
del Municipio de Piedras, y""l'!n camqio recibió a Be
llavista, finca de la jurisdicción de San Pedro, Co
rregimiento del Municipio de Armero, que le trans
firió Félix Antonio Santofimio: Estos inmuebles se 
estimaron, en su orden, en $ 600 'y $ 500 y Félix 
.Ar.tonio entregó a la señorita Galarza los $ 100 ·de 
diferencia. 

La demandante afilma que no se le ha hecho en
trega material de la finca Bellavista,. pues a tal fin 
sólo se proveyó con una carta de Félix Antonio que 
se la ordenaba a su cuidandero Segundo Molfna, ~· 
que éste desde el primer momento se denegó a en
tregar alegando largos años de posesión de que pue
de derivar título de dominio y, sobre todo, que se 
le: debe el valor de las mejoras existentes en esa 
finca, por ser suyas. Afirma la demandante también 
que, si la escritura asegura para esta finca una ex-
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tensión de sesenta hectáreas, la realidad ha resul
tado en sólo seis. Afirma igualmente haber recibí· 
de considerables perjuicios c:on la infracción del 
contrato por parte de los Santofi~ios, a quienes 
ella cumplió lo de su cargo. Así. fundamenta sus 
pedimentos de resolución de la permuta, devolución 
de El Congolito, cancelación del citado instrumen
to público y su reigstro, e indemnización de perjui
cios. 

Los demandados, a más de · la cosa juzgada que 
aqui se tratara adelante, alegan que Molina no· se 
hr, ·negado a entregar,· stno que la demandante no 
se ha prestado a recibir a Bellavista, y de otro lado, 
que, caso de haber acciones a favor de la actora, 
no serán de cargo de Alfonso sino exclusivamente 
de FéiÍx Antonio, 1porque el traaente de Bellavista 
y quien, a mayor abundamiento, pagó los $ 100, 
fue sólo este último; de suerte que no hay vinculo 
alguno entre la demandante y Alfonso distinto de 
las obligaciones de ella como tradente de El Con
golito. 'Agregan que· Alfonso figura como adquirente 
de la mitad de esta finca, habiendo dado Félix An
tonio todo lo que en tierra. y dinero correspondió 

. a la permuta, porque los dos convinieron esta forma 
de pago de lo que Félix Antonio debía a Alfonso 
por negocios anteriores y distintos que en nada ata
ñen a la señora Galarza y sobre los cuales no tiene 
ella, por tanto, acción ni interés alguno, como no 
los tiene tampoco en esa forma de pago acordada 
entre ellos dos. 

Entre las varias razones que condujeron al Juez 
a absolver se destacan éstas: la acción nacida de 
ser menor la cabida verdadera que la declarada co
mienza a contarse desde la entrega, por lo cual si 
ésta no ha mediado, el ejercicio de aquélla es pre
maturo y hay contradicción al demandar por fclta 
dr entrega y al mi~o tiempo por la ·diferencia de 
cabida; y al concretarse a la taita de entrega, como 
hecho culminante entre los fundamentales de la 
acción resolutoria, el Juez no encuentra pasos de 
la demandante encaminados a obtenerla, sino, por 
el contrario, "sólo procedimientos o recursos para 
deshacerse del contrato de permutación celebrado 
con los Sahtofimios y en ningún caso recibir la ex
presada finca de Bellavista". Estima que esos pro· 

. cedimientos "confirman muy a las claras' que la de-
mandante no ha estado dispuesta por su parte a 
recibir el .predio de B€llavista, sea que tenga o no 
la cabida que se estipuló, y a que de ese modo los 
señores Santofimios cumplan S\,\ obligación de en
tregar la c~a vendida. 'A ese cumplimiento se dis
pusieron o allanaron los demandados". Llega el fa
lio ·de primera instancia en este sentido a conside
rar que "la señora Galarza está en mora de reci-
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bir la finca". En seguida manüiesta que "este es 
eJ. motivo por el cual se absuelve a los demandados 
de esta acción"; como lo es para absolverlos por 
lo relativo a la cabida, el hecho de no estar la fin· 
ca en manos de la. demandante. 

Cuanto a la referida excepción, cita el J\0Zl5ado 
el pleito anterior y la sentencia que le puso fin, 
que es el fundamento de aquélla; ve que entonces 
se demandó subsidiariamente la resolución que r1oy 
se pide; advierte que los demandados fueron ab
sueltos, y concluye la cita diciendo que por estar 
en firme la sentencia de ese ·pleito, ella "funda la 
excepeión de cosa juzgada, por lo menos en cuanto 
a la acción de resolución del contrato por la no en
trega de la finca de Bellavista, en el juicio actual". 

Razonando como. se verá. adelante, el Tribunal 
desecha la excepción de cosa juzgada, y apartán
dose de los conceptos del juez que acaban de re
sumirse y parcialmente transcribirse sobre entrega, 
declara la resolución con sus consecuencias legales 
aludidas. y condena a los demandados a la indem
nización de perjuicios pedida por la demandante. 
P.dvierte el Tribunal que, aunque la demandante hu
biera esquivado el recibo de esa finca los santofimios 
tenían abierto en contrario el camino del pago por 
consignación; pero no comparte lo que al respecto 
piensa el Juez, sino opina que efectivamente Mo· 
lina se denegó a entregar alegando su situación 
antedicha como ocupante por largos años y dueño 
dt. las mejoras que, de paso sea dicho, sostiene ~1 

que son lo que da valor a la finca. 

A la verdad, las pruebas levantadas en la segun
da instancia atestan un cambio completo en la ac
titud con que en la primera apareció Molina mani
festando su disposición de entregar y negando ser 
suya su oposición expuesta en carta que dijo en
tonces le había impuesto y dictado la señorita Ga
larza. Después Molina insiste en sus referidas pre· 
tensiones como respaldo de su negativa a entregar, 
y a su dicho aJgregó la parte demandante como ·prue
ba el de varios testigos que. corroboran este ániano 
y actitud de Melina. 
'Tal opinión sobre falta de los Santofimios a la 

obligación de entregar a Bellavista fue la determi· 
nante, en fuerza del •artículo 1882 del c. G., de , la 
acogida de la acción resolutoria. 

Como se dijo, el recurso de casación lo interpuso . 
el apoderado de a~bos demandados. De éstos sólo 
Alfonso se apersonó en la Corte constituyendo apo· 
derado que; en su oportunidad,' presentó la deman
da de casación para fundamentarlo. 

Varios son los cargos que formula, dentro del 
motivo 19 de los del artículo 520 del e J. Ordenán· 
dolos la Sala como para examinarlos previene ~¡ 
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artículo 537 del mismo, estudia el relativo a la cosa 
juzgada ante todo, porque su admisión, en su caso, 
conduciría a prescindir de los restantes. 

La parte demandada solicitó y obtuvo como prue
ba en la primera instancia cop!ia de las piezas perti
nentes del juicio ordinario que por demanda de la 
misma demandante de hoy contra los mismos de· 
mandados de hoy se siguió en el Juzgado 29 Civil 
del Círcuito de !bagué sobre la misma premuta ma
teria del presente. Esas piezas son: la demanda ini
cial fechada el 10 de marzo de '1937, la sentencia 
definitiva de 23 de septiembre de 1938 con su noti
ficación y el auto de ejecutoria de esa sentencia 
con su notificación y constancia de haber quedado 

·ejecutoriado el 17 de noviembre del mismo año d~ 
1938. 

Esa sentencia r.ü'e absolutoria. La demanda versó, 
repítese, sobre el contrato de permuta celebrado 
entre esas dos partes litigantes por medio de la es
'critura N<:> 426 que el 30 de mayo de 1936 otorgaron 
ante el Notario 1'-' de !bagué. Sus súplicas son la 
declaración, como principal, de rescisión por lesión 
enorme, y como subsidiaria, la de que la entonces 
señmita Galarza '.tiene derecho a desistir y desiste 
realmente del contrato celebrado con los citados se
ñores Santof~ios, por lo cual las cosas deben vol
ver aJ estado que tenían antes de la celebración de 
dicho contrato. Y que como consecuencia de esta 
desistencia los demandados están obligados a pa· 
garle los perjuicios sufridos por causa de este con
trato". 

El Tribunal observa que esa demanda no adujo 
como fundamento la no entrega de Bellavista, pues 
sus hechos fundamentales miran. a la lesión enorme 
y, en los que puedan entenderse relacionados con 
lo. acción resolutoria, se refieren sólo a la deficien
cia de la cabida, sobre lo cual la cita de las dispo
siciones legales aducidas como derecho sólo es la de 
los artículos 1887 y 1888 del c. c., que son los que 
dan las acciones establecidas en ellos por este pre
ciso motivo de la cabida. Agrega que esa sentencia 
se basa en no haberse aducido pruebas sobre los 
hechos fundamentales, entre los cuales no figura 
esa falta de entrega, ·y que, además, el Juez no se 
detuvo a estudiar la dicha acción subsidiaria. De 
estas observaciones deduce el Tribunal que entre 
las demandas de los dos pleitos ·no nay igualdad 
de causa petendi y que el problema y &cción del pre
sente no quedaron decididos en la sentencia de en· 
tonces. 

Añade que, por preceptuarlo el artículo 2652 del 
C. C., esa sentencia debió inseribirse en el compe· 
tente libro de registro y que, faJtándole esta forma· 
lidad, no hace fe en juicio, al tenor del artículo 267:s 
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ibidem, ni puede aceptarse como prueba, según el 
articulo 630 del e. J. 

Quedan resúmidas las razones por las ~uales el 
Tribunal no acogió la excepción de cosa juzgada. 

El recurrente acusa: de error en la :;~preciación de 
esa prueba· por no haberse aceptado tal copia en . 
esta calidad y no haberle reconocido su alcance y 
por el quebranto consecuencia! de dicho artículo 
2652 aplicado it:tdebidamente y de los artículos 473 ·Y 
474 del C. J. por no hruberlos aplicado y no haber 
decidido la controversia en la forma que éstos im · 
ponen. 

Se considera: 
Dado el objeto del registro expuesto en el artícu· 

lo 2637 'del c. C., es inaceptable· el rechazo de' •3sa 
prueba •por no estar inscrita la sentencia, tratándose 
aquí de las mismas personas exactamente entre las 
cuales se ventiló el pleito entonces fallado. Se com· 
prende el requisito y su exigencia para con terceros 
o, más éeñidaiJ?-ente, ante personas, una que fuese, 
distintas de las que litigaron en esa causa. Se com · 
prendería también si' esa sentencia hubiera determi· 
nado alguna mutación. Claro es que si, por ejemplo,, 
la demanda hubiera prosperado, las ordenaciones' 
que a esto habrían correspondido habrían tenido 
que registrarse; pero, como se vio ya, habiendo sido 
absolutoria, las cos.as quedaron como estaban: tai 
como si el pleito ni siquiera se hubiera incoado,· y 
en esto se encuentra un motivo más para no echar 
menos el registro. 

De otro lado, el registro es formalidad e-xtrínseca 
y no es de él de donde se deriva el imperio de la, 
sentencia, la que de suyo tiene toda su fuerza sobre 
las partes. 

Estas consideraciones tienen respaldo en varios fa· 
llos de esta Sala. Son de citarse los siguientes: 

En sentencia de 17 de marzo de 1938 (G .. J. Tomo 
XLVI, pág. 253) dijo: "Una sentencia definitiva y 
ejecutoriada' deterriüna la posición de las partes 'j)a· 
ra. lo !uturo, sin que para esa determinación sea 
necesaria la formalidad. del registro, que mira en 
ocasiones como ésta más a los terceros que a las 
·partes que han litigado en- el juicio. El registro d':! 
una sentencia es el requisito complementario po& 
terior; pero sin que este .requisito modifique; acla· 
re, ni menos desvirtúe la situación que entre las 
partes determina el fallo". ' 

En sentencia de 15 de febrero de 1940 (G. J. T·J· 
roo XLIX, págs. 102 y 103) dijo: "El objeto del re
gistro establecido por la ley para las sentencias de· 
finitiavs y ejecutoriadas recaídas en negocios civi· 
les, que no causan tras~ación o mutación en la pro· 
piedad de bienes raíces, no puede ser otro, de acuer
ác con la disposición legal que lo determina (C, C. 
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artículo 2637), que el fin estrictamente probatorio 
de dar mayores garantías de autenticidad y seguri· 
dad al fallo, haciendo intervenir en su guarda ma
yor número de funcionarios, precaviéndolos de los 
peligros a que ·quedarían expuestos si la constancia 
d!:! tales actos existiera solamente en !a oficina ju· 
dicial en que fueron proferidos; pero en ninguna 
forma se vincula esta finalidad del registro con la 
validez y mérito de las sentencias mismas que tie · 
Il&n y conservan su valor propio y su imperio inde· 
pendientemente del hecho o formalidad de la ins· 
cripción, destinada, como se ha recordado, a un 
objeto meramente conservatorio. 'Los .efectos y con
secuencias que jurídicamente corresponden a una 
sentencia judicial de la especie de que se trata no 
S~! condicionan con su registro, y se producen ple· 
namente entre las partes • que controvirtieron en e! 
juicio en que fue dictada sin más requisitos que su 
ejecutoria en la· forma legal. Pará que se surta..'l 
los efectos que la ley adscribe a la cosa juzgada, 
en otro juicio, de hacer absolutamente nula cual· 
quiera decisión posterior que le .sea contraria, no se 
nE'-eesita esencialmente sino una sentencia firme da
da en materia contenciosa y en juicio en que se 
rcuna la triple identidad del objeto, las causas fun· 
damentales y la identidad jurídica entre las per
sonas de los litigantes". 

El: sentencia de 14 de diciembre de 1939 (G. J. 
Tomo XLIX), pá:g. 163) la Sala de Negocios Gene· 
rales opina del mismo modo y transcribe los concep- , 
t<>s ya transcritos aquí de la citada sentencia de 
1938. 

. Transcribe también los siguientes párrafos de la. 

Sala Civil de Unica Instancia de 30 de marzo de 
1939, (G. J. Tomo XLVIII, pág. 212) que dice: el 
demandap,te "no podía exhumar. una cuestión d~
finitivamente sentenciada; en estas circunstancias, 
una excepción le ·cerró las puertas para una nueva 
solicitud. Es acaso una presunción de verdad como 
lu decanta el aforismo clásico? Quizá sea mejor 
pensar que se trata de aLgo relacionado con el or· 

. den público y so'cial, interesado en que los litigios 
no se renueven incesantemente sin o·rden y sin pau
ta. Cierto es que los .fallos absolutoriúS no confíe· 
ren derechos a las partes, pero sí valen para la fun
dación de la cosa juzgada. .. 

"Diríase que aparece de autos un reparo contra 
la sentencia que figura en copia en el expediente, 
y consiste en que tal providencia se trajo al juicio 
sin la constancia del registro. Sabido es que de 
acuerdo con los artículos 2652 y 2653 del e. c .. las 
sentencias definitivas deben registrarse para produ· 
cir algún resultado en los juicios. 

"La ley no ha sancionado con nulidad el instru · 
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mento público no registrado; apenas lo inhabilita 
en la forma que se ha expresado. Además, el regis
tre es formalidad posterior al fallo y es susceptible 
de cumplirse en cualquier tiempo. 

"Fuera de esto, el artículo 2674 del antecitado 
Codigo dice: "Ningún título sujeto a registro surte 
efectos legales respecto de terceros, sino desde la fe
cha de la inscritpción o registro" lo qut? está paten-~ 
tizando que entr~ las partes ¡¡í 'los surte". · 

Todo esto indica que el cargo relativo al registro 
es justificado; pero de ahí no se deriva la invalida
ción de la sentencia, porque perman?ce en pie lo 
que como principal de sus soportes ella pone de 
presente, cuál es la falta 1e identidad de la causa 
wet!.endi en los d"os juicios que hoy se confrontan: 
el !presente y el decidido en el fallo que los deman
dados aducen para fundar su excepción. 

Relacionando entre sí, como precisamente ha de 
hacerse, los artículos 1546· y 1609 del c. C., en un 
contrato bilateral la parte r¡ue se halla en mora en 
cumplir lo de su cargo tiene sobre sí la opción de 
la otra parte para insistir en el contrato o desistir, 
esto es, para exigir ·su cumplimiento o demandar 
su resolución. En especial estas acciones las consa
F.ra ese Código para la compraventa en sus artícu
los 1930 y 1882, a'Plicables a la permuta, según el 
1958. 

considerando que la acción resolutoria correspon .. 
de al incumplimiento, pudiera a primera vista pen
sarse rígidamente que, cualquiera que sea la senda 
o motivo por donde a éste se ha llegado, lo deman
dado y decidido, en su caso, es la resolución y que, 
por tanto, no es¡ aceptable nueva demanda resolu
toria por motivo diferente. Pero esta rigidez de con
cepto conduciría a la grave injusticia, o podría con
liucir, de que se tuviese por juzgado lo que no se 
ha discutido. De ahí la exigencia de identidad de 
nt!.io ~etendi 'Para que se produzca la cosa juzgada .. 

Nuestra ley la exige expresamente al requerir que 
"la nueva demanda tenga el mismo. objeto y 'se 
funde en las mismas causas que la primera y que 
haya identidad jurídica entre las personas de los 
~tigante~" (C. J. artículo 474). · Los comentadores 
suelen reducir estos tres .elementos a dos, juntando 
los dos primeros con el nombre de identidad de lrt 
cuestión. Par.a que ésta exista y con ella la excep
ción de cosa juzgada, dice por ejemplo el expositor 
Coviello, "No basta que el objeto de la nueva de
manda sea idéntico al de la anterior, sino. que es 
rpreciso, ~demás, que se pida el mismo objeto por 
la misma causa. Por causa debemos entender el he
cho jurídico que sirve de fundamento a la preten
~JOn; de aquí que ~e distinga netamente de la ac
ción, 'Porque de un solo y mismo hecho jurídico 

pueden derivar varias acciones, como ue la compra· 
vtnta la actio redibitori.a y la quanti mino:ris; que 
se distinga también de los motivos o razones, así 
de hecho como de derecho, aducidos rara justificar 
la demanda; de los medios de prueb't que pueden 
ser varios respecto al mismo hecho jurídico y, fi
nalmente, del objeto práctico o motivo psicológico 
que induce a entablar determinado juicio. Poco im
¡porta, pues, que la acción que se ejercita sea di
versa de la anteriormente acogida o rechazada por 
Ir. sentencia, que sean diversos.._ los motivos invo
cados para justificar la nu~va demanda, que se in
voquen nuevos medios de prueba o que sea diferen
te el fin 'Practico de la demanda; la excepción existe 
cuando, no obstante tales diferencias, el fundamen
to jurídico de la pretensión es el mismo. 

"El hecho jurídico ~s el mismo cuando en el nue
vo juicio s( invoca el mismo hecho específico ya in
vocado en el anterior, y no cuando, como algunos 
lo han pretendido, se invoca un hechor que entra 
en la misma categoría o género próximo a que per
tenece el que .antes se bizo valer. Así, no habrá iden
htdd de causa cuando aquél que en un juicio de. 
reivindicación ha sucumbido por no haber. demos
trado la existencia de la donación. como fundamen-., 
to jurídico de su propiedad, intenta un nuevo jui· 
cio con el mismo objeto, si bien alegando una com
!(Jraventa, un legado, etc. Así· tambif'n, si en un 
juicio de nulidad de un contrato po¡· error sucum
be el demandante, · podrá demandar de . nuevo la 
nulidad por otro vicio de consentimiento, como vio
lencia o dolo ... " 

Iguales comentarios se encuentran en la obra del 
profesor W Kisch "Elementos de Derecho Procesal 
Civil" que, al estudiar en sus distintas fases el tema 
de que aquí se está hablando, (Rechtsl{raft des 1!Jr
teils), se detiene en'las diferencias a que se ha al u· 
dido, en la forma antedicha, respecto del hecho 

. jurídico y, con él, -de la causa para saber si ha:> 
o no identidad en ella entre las dos d·eman9,as que 
ocurre cotejar cuandoquiera que se presenta el pro
blema de la cosa juzgada. 

Al hacer esta confrontación en el presente caso 
se encuentra que efectivamente ocur:·c la falta de 
identidad de causa en que el Tribunal se basó prin
cipalmente pata desechar la excepción. En el pleito 
anterior el hecho jurídico fundamental y puesto en 
discusión por la demanda, en la acción subsidiaria, 
que es la concerniente a este problema, fue 1~ ca
bida, en razón de ser de sE·se:nta hectáreas la de
clarada y sólo de seis o menos la real, y la dispo
sición 'Pertinente entre las invocadas en el libelo 
como fuente de derecho, fue el artículo 1888 del c. 
C. En el pleito de ahora, si se habla de la. cabida, 
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es sólo incidentalmente para realzar los agravios d8 
que la· actora se queja; pero el !!echo jurídico fun· 
damental es la falta de entr-ega materlal de Bella
vista, y las disposiciones invocadas er. el libelo en 
apoyo del derecho son las atinentes a la entrega, 
entre ellas el a,rtículo 1882 de esa obra. .. 

Esta entrega material no constituyó el tema de 
la demand~, ni de probanzas ni, por. ende, del fallo 
de ese litigio anterior. Mal podría entenderse, pues, 
que entonces esa cuestión fuera discutida y quedara . 
decidida. 

Por más que la deJiciencia en la cabida, en lle
{;ando a la mag·nitud de que habla .el 8,rtículo 1838 
in fine, dé base al desistimiento, ~sto es, a la reso·· 
lución del contrato, no puede desconn;erse que allí 
se reglamenta lo tocante a cabida en una forma es
pecial diferente de como el artículo lf.i82 reglamen
ta la resolución nacida de la falta de entrega. .:\ 
mayor abundamiento es d~ recordarse que el ar
tículo 1889 recalca sobre la· diferencia entre la venta. 
con relación a la cabida y la venta romo cuerpo 
cierto. 

Siendo distintas las dos acciones ejercitadas res· 
pectivamente en los dos pleitos, siendo distintos los 
respectivos hechos jurídicos ,salta a 1a vista la di
ferencia de ratio petendi entre los dos, lo que vale 
como decir que el fallo favorable a los demandados· 
de entonces, que son lo::: mismos de ho.r. no produce 
el efecto de librarlos de la acc_ión ·de ahora, contra 
'la cual excepcionan de cosa juzgadn, invocando 
aquella sentencia. 

Reclama' el recurrente porque la escritura de per
muta que obra en autos no aparece registrada en 
!bagué como corresponde a ls. ubicación de El con
golito y acusa de quebranto del artículo 2653, por 
una parte, en cuanto así l'e admitió esa prueba, y 
de los artículos 1546, 1880 y 765 del mismo, en cuan
to dejó de tomarse en consideración la fa:tta de 
cuwplimiento de esta obligación de la señorita. Ga~ 
larza como permuta.nte. hoy demandante. 

Varios razones hacen inadmisible est~ car-go. Bas
ta poner de presente que, celebrada la permuta el· 
3C de mayo de 1936, Félix Antonio transfirió su 
parte de El congolito a Alfonso el 2 de diciembre 

. del mismo año y que éste transfirió t-oda la finca 
el_ 5 de mayo de 1937 a la señora Rosa Santofimio 
de Ceiis, todo lo cual implica que la permuta se re
gistró, lo que, por otra parte, es un hecho acredi
tado con la certificación del Registra:ior que· obra 
e.n autos. Si ambos Santofimios perm:utante~ pr.:>
cedieron a enajenar lo que la permuta les transfl· 
rió, no pueden válidamente reclamar en aquella 
forma, máxime si en las instanciasono se ha discu
tido sobre el perfeccionamiento de la permuta ni, 

por tanto, sobre el lleno de las solemnidades que 
ese perfeccionamiento supone. 

Acusa el recurrente de indebida aplicación de los 
artículos 1880 y 1882 del O. é. y sus concordantes, 
'!JOrque el Tribunal parte de la base úe la falta de 
!:ntrega de Bellavista y, al decir de aquél, esa én
trega ·no falta, t¡mto porque se registró debidamen
te en lo que hace a esa finca la escritura de per
muta, cuanto porque la orden de .Félix Antonio a 
su mayordomo o encargado Molina ·fue aceptada 
como suficiente por la señorita Galarza, y agrega 
que lo que ha habido es que ella, <al saber lo ante
dicho sobre cabida, se negó a recibir. 

Inadmisible también este cargo, entre otras razo·· 
nes por la decisiva- de no estar infirmada la apre
ciación de pruebas hecha por el Tribtmal réspecto 
de que la entrega material faltó, puesto que, mien
tras esté en pie. esta situación probatoi"ia, se impone 
(ieducir de ella lo que aquellas disposiciones legales 
indican como consecuencia de e:;a falta. 

En suma: la permutan te Galarza demanda la re
solución de la permuta por no habér::Ple entregado 
la finca qu-e en virtud de, ésta adquirió, y como 
eefctivamente no aparece hecha la ep.trega, no 
.puede invalidarse la sentencia del Tribunal que de
cretó la resolución demandada con la consecuencia! 
indemnización de perjuicios .. 

Como ya se dijo, a quien representa el abogado 
recurrente es al 'demandado Alfonso Santofimio, 
que fue quien interpuso casación. Para fundar el 
recurso ataca la sentencia en la forma ya analizada 
aquí y, además,. en lo atañedero a su mandante, 
por ·incluirlo el fallo del Tribunal en 1a condenación 
a indemnizar perjuicios, acerca de lo cual el apo
derado adiverte que si, a pesar de sus cargos contra 
11. sentencia en general, ella ha de quedar en pie 
.por su decreto de resolución y por tsa condena, 
yerra al menos al no limitar ésta a Félix Antonio 
Santofimio, que fue tradente único de lo que la· per
muta dio a la señorita Galarza. De ahí deriva •el 
cargo de quebranto de los artículos 1502, 1524, 1548, 
1955, 1605 y 1608 del C. C. 

Este car.go prospera. La señorita Galarza trans
firió a ambos Santofimios El Congolito; pero lo que 
recibió en cambio se lo transfirió exclusivamente 
Félix Antonio; de manera que si Alfonso figura co · 
mo adquirente en parte de aquella. finca, no fue 
t!"adente de Bellavista. Y de lo que se trata en este 
litigio, no es de El Congolito, sino de la falta de 
entrega de Bellavista, transferida, nipítese, por 
Félix Antonio y no' por Alfonso. 

Por consiguiente, si la base y ·razón del pleito y 
de la sentencia es la falta de entrega y esta obliga
ción corresponde al tradente, es claro que la indem-
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nizacwn concomitante no puede pesar sino sobre 
Félix Antonio, que es el obligado. 

Lo estudiado aqui sobre la resolución de la per
muta hace ver que .debe mantenerse la sentencia 
que la decretó; la condenación a indemnizar per
juicios es su consecuencia; sobre ésta en sí nada 
cabe observar en fuerza de lo dicho y de la cir · 
cunstancia de no haber recurrido contra aquélla el 
demandado Félix Antonio; pero en cuanto la con
dena se extiende a Alfonso, aquélla debe invalidarse 
por no ser de cargo suyo. 

En méritO de lo expuesto, la Corte Su'Prema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, casa parcialmente la sen-

JfliTDliCll&JL 

tencia dictada en este. JUICIO por el Tlibunal Supe
rior del Di:strito Judicial de ][bagué el quince de 
mayo de mil novecientos cuarenta y c;.;.atro, absol
viendo a Alfonso Santofimio de una condena que 
ella pronuncia en el "numeral segundo de su parte 
resolutiv~ a indemnizar perjuicios a la demandante 
y dejando esa indemniza.ción íntegramente de car
go de Félix Antonio Santofimio. En todo lo demás 
ese fallo queda vigente. 
S~n costas en el recurso. 
Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias lPilonieta - lPedro Castillo Pineda
Ricardo Hinestrosa Daza·- José A\ntonio M:ontalvo-
Hernán Salamanca - Manuel José Vargas - Pedro 
lLeón Rincón, Secretario. 
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NOCION DE CASO F9RTUITO 

lLa noción de caso fortuito o fuerza. mayor 
está literalmente consagrada y, en ocasiones, 
repetida en diversas disposiciones del Código 
Civil; sin embargo, aun cuando su función es
tá nítidamente definida en dichos textos no 
hay nada, empero, con respecto a su naturale
za espeCífica. Se ha considerado como indica· 
tivo de la. circunstancia de caso fortuito y fuer
za mayor la presencia de una causa extraña 
que no se nos pueda imputar. Un acontecimien-

to .:determinadO' no constituy'e fatalmente, por sí 
mismo y por fuerza de su naturaleza específica, 
un caso fortuito o fuerza mayor. lEs necesario 
en cada caso estudiar las circunstancias que 
mediaron o ·rodearon el hecho. Para que exista 
el poder liberatorio por el caso fortuito o la 
fuerza mayor, se requiere la coexistencia de 
una condición negativa externa: la" ausencia. 
de falta del deudor. lEn otros términos: cuando 
existe dolo, negligencia, o imprudencia del deu
dor, la falta neutraliza el obstáculo y el obli
gado o deudor permanece responsable. lEl códi
go habla de causa extraña que no pueda ser 
imputada al obligado o comprometido. Pero es
to nor quiere decir que la ausencia de falta sea 
el equivalente del caso fortuito o fuerza mayor, 
desde el punto de vista liberatorio en todos los 
casos y, ert especial, (en lo referente a¡ la irres
ponsabilidad del deudor. lPara radicar la res
ponsabilidad es necesario establecer que un per
juicio 1es causador por una determinada culpa, 
porque sin esa relación de causalidad no habrio~, 
lugar a la indemnización correspondiente. El 
caso fortuito o la fuerza mayor excluyen la res
ponsabilidad por falta de la relación de causa
lidad entre la culpa y el daño. lLa consecuen
cia de la prueba del caso fortuito es la nega
ción de la responsabilidad del agj!nte. Para que 
exista el caso fortuito o ~a fuerza mayor es 'ne
cesario que el acontecimiento sea imprevisible, 
es decir, que no haya podido preverse, no con 
imposibilidad metafísica, sino que no se haya 
presentado con . caracteres de probabilidad y 
que no se pueda resistir .. (Artículo 19 JLey 95 de 
1890). lPero la obliga.ción de previsión del deu
dor comprende en relación con la ocurrencia 
del caso fortuito lo que está; dice ][)emogue, 

meramente dentro· •de los límites del suceso bas· 
tante ;probable, en el 'normal desarrollo de l!.os 
hechos. Hay obligación de prever lo que es sm
ficientemente probable, no lo que es. simpl~
mente posible. Se .debe prever lo que es. normall. 
no hay por qué prever lo que. es excepcional. 

cortE¡ Suprema de. Justicia-Sala de casación Civil. 
Bogotá, veintisiete de· septiembre de mil noYecien
tos cuarenta y cinco. 

<Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

El día 13 de mayo de 1937, regresaba el señor 
Sergio Alguero de su trabajo a la población de Cié
naga,. en el Departamento del Magdalena, a eso del 
anochecer, por el llamado camino del Río, que con-. 
dt~ce del lugar mencionado a las orillas del río Cór
doba. En momentos en que pasaba frente a unos 
cultivos de cocoteros y debido· a una fuerte brisa, 

' se desarraigó uno <;le los árboles, el cual cayó sobre 
loe cables conductores de la energía eléctrica, per
tenecientes a la Compañía Colombiana de Electri
cidad, rompiéndolos. Los cables, a su vez, dieron 
sobre Alguero, ocasionán,dole la· muerte por electro
~ución. 

Este acontecimiento dio lugar a bque la hija rna
tural de Alguero, de nombre Eulogia, demandara a 
h Compañía citada, ante el Juzgado Segundo del 
Circuito de San Juan de Córdoba o Ciénaga, para 
que se le indemnizaran los perjtlicios morales que 
se fe causaron con la muerte de su padre, por culpa 
de la mencionada empresa, perjuicios que estimó en 
la cuantía ·de veinte mil pesos ($ 20.000). 

La .entidad demandada negó· los hechos, expresan
do no conocerlos. Aceptó lo relativo . a la fuerte bri · 
sa que ocasionó la ruptura de los hilo;; conductores 
y alegó el caso fortuito y la fuerza mayor. A la· vez. 
presentó las excepciones de falta de derecho

1
. ;para. 

p_edir e inexistencia de ·la obligación den;andada. 

Sentencia 

El Juez de primera instancia desató la controver
sia ·condenando a la Compañía, no sólo al pago de 



442. Gli\CE'll'Ai. 

los perjuicios morales exigidos, sino también a cu
brir los referentes a daños materiales que no ha
bían sido demandados. 

El Tribunal Superior de Santa Marta, revocó tal 
sentencia y absolvió a los demandados de los car
go~; propuestos. 

!El rec~o 

Contra la providencia del Tribunal interpuso en 
tiempo la demandante Alguero recurso de 'casación 
el cual sustanciado en forma legal pasa a ser deci
dido por la Corte. 

cargo primero.-Con apoyo en la: causal primera 
del artículo 520 del c. J., la demandante Alguero, 
acusa la sentencia por violación de los artículos 
1604, 2341 y 2356 del C. c.; del artículo 1g de la 
ley 95 de 1890 y del artículo 697 del c. J., por error 
de hecho manifiesto y error de derecho en la apre
ciación de las pruebas. Sostiene el recurrente en 
su demanda de casación, que el Tribunal, al estimar 
probado el caso fortuito "por cuanto no se había 
registrado con anterioridad a la ocurrencia del 
mismo caídas de palmas en aquella región, incu
rrió en error de hecho en la apreciación de los tes
timonios rendidos por los señores Alfonso Gutiérrez 
y Pedro M. Calero: tales declaraciones, dic'e la de
manda, se limitan at exponer: la de Gutiérrez, "que 
no sabe, ni ha conocido antes del suceso caídas de 
!Palmas", y la de Calero, "que no ha visto caer pal
mas de coco". Esto no significa, concluye 1a recu
rrente, que las palmas no hubieran <'aido antes del 

,suceso. 
Afirma igualmente la demandante, que al acep

tar como prueba de hechos positivos,. lo que sim
plemente son afirmaciones sobre la falta de cono· 
cimiento de los ·testigos sobre d~terminadas circuns- · 
tancias, como fueron la caída de palma:; de coco con 
anterioridad a la muerte de A1guero y los vientos 
que pudieron en épocas anteriores h:;,ber azotado 
h región, llevó al Tribunal a dar por establecida 
la fuerza mayor y el caso fortuito, violando por tal 
causa el artículo 1g de la ley 95 de 1890, "que ~xige 
en cuanto al caso fortuito que sea, además de. irre
sistible, imprevisto, pues no puede tenerse como tal, 
aquel suceso que no se ha probado que nunca hay<t 
sucesido, siendo como es la carga de la prueba del 
que alega el caso fortuito". Que estos errores con
<iujeron al Tribunal a violar los artículos 2341 y 2356 
del C. C. Que en el caso de autos hubo cu~pa o ne
gligencia culpable de la entidad demandada. 

lLa Corte considera: 

El Tribunal hizo uh estudio muy detallado de la 
prueba presentada durante el proceso, no solamen-

[) 
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te de los testimonios rendidos, sino que practicó una 
inspección ocular en el lugar de los acontecimentos. 

Del relato de los testigos se deduce C'Ue no existió 
anteced!=!nte alguno que justificara la caída de las 
palmas de coco s'tuadas a inmediaciones de las lí
neas de trasmisión, ni motivo, por consiguiente, 

· que in1pusiera a la empresa demandada el cuidado 
de precaverse contra un peligro que nunca habfa 
existido. Bastaría para demostrar lo infundado del 
cargo, trascribir lo que exponen los mencionh..1os 
de.clarantes. Alfonso Gutiérrez dice que "hace c •• t.:o 
años que .transita el camino donde ocurrió la tra
gedia" y más adelante expresa al ser repreguntado: 
".el testigo no sabe, ni ha conocido antes del. suceso 
caídas de palmas por concepto o a consecuencia · 
ce vientos, durante el tiempo que hace que frecuen
ta· estos lugares"; y agrega: "me consta que la com
pañía de Energía Eléctrica tiene tendidas redes de 
energía por este sitio desde hace más o menos diez 
años". 

El testigo Calero relata haber presenciado el fuerte 
viento el día del acontecimiento, que pudo no sólo 
haber derrumbado la palma que ocasionó el acci
dente, sino muchas más. Dice que en más de 18 
años que conoce el sitio donde se de~arrollaron los 
acontecimientos, no había visto otro igual en fuer
zo, y violencia. 

Par!'t la Corte no existe error de hecno en la· apre
ciación de la prueba. No se trata de la éiemostración 
de hechos negativos, sino de los . hechos positivos 
consistentes en que viviendo los testigos en la re
gión, siendo conocedores de ella, presenciaron el 
fuerte viento que ocasionó la caída de ias palmas 
de coco y el corespondiente daño en las líneas, que 
a su vez causaron la m1¡:erte del señor Alguero. Ve
cinos del lugar en que sucedió el accidente, los tes
tigos traídos al proceso, estaban en capacidad de 

· declarar que en más de veinte años que frecuenta-· 
ban la región, no se había presentado allí una tan 
fuerte corriente de aire, ni de tal magnitud, que 
!produjera el desat:raigamiento de árboles y que en 
más de diez años que tenían de instaladas las li· 
neas de conducción eléctrica, no se había presen
·tado desprendimiento de cables por tai causa. 

Cargo segundo.-Afirma el recurrente que existe 
un error manifiesto de hecho 'al aceptar que si an
teriormente no se había regist;rado el caso de que 
los fuertes vientos desprendieran las. palmas de coco 
y que éstas hubieran roto las líneas de conducción, 
el accidente del 13 de mayo de 1937, no podía to-· 
marse como un caso fortuito, pues un suceso, aun 
cuando en otra época no se hubiese presentado, 
puede ser previsible, cuando, como acontece con el 
siniestro que causó la muerte del señor Alguero, 
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habían ocurrido 'POr lo menos las causas que en un 
momento dado podían producirlo. 

Sostiene que demostrado el hecho, con numero
sos testigos, de los fuertes vientos que azotan con 
frecuencia la región, la presencia de las palmas 
a Inmediaciones de la vía pública y cerca de las 
líneas de conducción de la corriente eléctrica, era 
previsible el hecho y, por lo mismo, no cabe ale
gar, ni menos aceptar el caso fortuito. Señala como 
violados por esta razón los articulas 1704, 2341 y 
2356 de·l C. C. y el artículo 19 de la ley 95: de 1890. 
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tablecer que un perjuicio es causado por una deter
minada culpa, 'porque sin esa relación de causali
dad no habría lugar a la indemnización corres·· 
pon diente. 

"Es un principio cierto qll!e la responsabilidad ci
vil supone una relación directa de c:msa a efecto, 
entre el perjuicio alegado y el hecho ilícito impu
tado1 al responsable. Los términos mismos del ar
tículo 1382 del C. C., justifican este principio. Este 
ttxto ·exige en efecto que el hecho canse el· daño". 
(Henri Lalou.-La responsabilite Civil). 

lLa Corte considera: 
El caso fortuito o la fuerza may.or ex~luyen la res

ponsabilidad por falta de la relación de causalidad 
.....-·-~ entre la culpa y el daño. La consecuenc"ia de la 

La noción de caso fortuito o fuerza mayor está \ prueba del caso fortuito 'es la negación de la res
literalmente consagrada y; en ocasiones, repetida ', ponsa:bilidad ·del ag·ente. · . __..\ 
en diversas disposiciones del c. C.; sin embargo, \: . Para que exista el caso fortuito o fuerza mayo.- \ 

. aun cuando su función está nítidamente definida es necesario que el acontecimiento S!'a imprevisi- 1 

en dichos textos,, no hay nada, .empero, con respec- ble, es decir, que no haya po~iido preverse, no con \ 
to a su naturaleza específica. Se ha considerado imposibilidad metafísica, sino que no se haya pre-
ccmo indicativo de la circunstancia de caso fortui- sentado con caracteres de proba):lilidad y que .no 
to y fuerza mayor; la presencia de una causa extra·· se pueda ,resistir (Artículo 19 de la ley 95 de 1890). 
ña que no se nos pueda imputar. Un acontecimien- Pero la obligación de previsión del deudor com-
to determinado, no constituye fatalmente, por sí prende en' relación con la ocurrencia del caso for-
mismo y por fuerza de su naturaleza específica, un tuito lo que está; dice Demogue, meramente dentro 
caso fortuito o fuerza mayor. Es necesario en cada de los límites del' suceso bastante probable, en el 
c¡¡;go estudiar las circunstancias que mediaron o ro- normal desarrollp de los hechos. 
dearon el hecho. Hay obligación de prever lo que es suficientemen-

Para que exista el poder liberatorio por el caso· te probable no lo. que es. simplemente posible. Se de-
fortuito o la fuerza mayor, se requiere la coexis· be prever lo que es normál, no hay por qué prever 
tencia de una condición negativa externa: la au- lo que es excepcionaL 
sencia de falta del deudor. En ·otros términos: cuan- Si las fuertes brisas, es decir. la extraordinaria 
do existe dolo, negltgencia, o imprudencia del deu- corriente de aire de que hablan Íos testigos que fue 
dor, la falta neutraliza el obstáculo y el obligado la causa del daño en los cables de ,conducción de la. 
o deudor -permanece responsable. El código habla energía eléctrica que dieron muerte a Alguero, l:'.O 

de causa extraña' que no pueda ser imputada al .se habían observado en tal magnitud en muchos 
ob,ligado o, comprometido. años; si las lineas tenían más de diez años de ten-

Pero esto no quiere decir que la ausencia de falta elidas y hechos de tal naturaleza no se habían pre-
sea el equivalente del caso fortuito. o fuerza mayor, sentado hasta. entonces; si se trataba, en consecuen-
desde el punto de vista del efecto liberatorio en todos cia, de un hecho excepcional por su gravedad, irre-
los casos y en especial, en lo referente a la irres- ~istible por esencia, la Corte debe considerar que está 
ponsabilidad del deudor. '· ajustada a los hechos y al derecho la apreciació)!l 

Según Bonnecase, "se entiende por caso fortuito que hizo el Tribunal, con respecto a la prueba del 
o fuerza mayor una variedad de hecho jurídico de caso fortuito, que fue la causa determinante de ·a 
orden. legal, material o puramente humano depen- muerte del padre de la demandante, sin que se pu-
diente más particularmente del der€cho de " las diera pensar en faltas de previsión. de la Compañia 
obligaciones y que impide, ya se.a la ejecución, ya demandada. 
el nacimiento de una obligación, debido a la im'PO
sibilidad absoluta en la· cual se encuentra, sin :m 
falta, el deudor o quien se pretende tal, de triunfar 
sobre el poder del acontecimiento ccnstitutivo de 
tal hecho jurídico". (J. Bonnecase. Droit Civil. Tomo 
II. Página 344). 

Para radicar la responsabilidad es necesario es-

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autori
dad de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 
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GAICJE'FA 

Las costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cápilese, insértese. en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

.JT1UIDIII[)JIAJL 

.Arturo Tapias ·lPilonieta-lP'edro IC&sWJl@ JP'ñn~ 

Ricardo llllinestrosa Jl)aza,.-José Antonio Montalvo
.Hernán Salamanca-1\'][anuel José Vargas-Pedro León 
Rincón, Secretario en P'Pdad. 
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][. - .JLas actividades de los funcionarios ju
diciales que desempeñan el cargo de miembros 
de los ·concejos 1\lunicipales no constituyen de
lito de intervención en política cuando tales 
actividades se dirigen a la defensa de los bie-
nes del resPectivo municipio. · 

][][. - Hay no obstante lo anterior, una evi
dente incompatibilidad ética entre las activi
dades del funcionario judicial y las de conce
jal desempeñadas por una misma persona, ya 
que en ocasioneS el último puede verse com
plicado dentro de las mencionadas Corporacio
nes en debates de carácter político con apa
riencias de administrativo. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Penal. 
Bogotá, julio ·dos de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado Ponente: DoctOr Francisco Bruno) 

VISTOS: 

Cumplidas las normas de los artículos 294 y 295 del 
Código de Procedimiento Penal, y realizada la inves
tigación del cargo ,que· algunos ciudadanos de Puerto 
Tejada (Cauca), hicieron al Magistrado del Tribu
nal de Popayán doctor Justo Velascb, y también al 
Juez del Circuito Civil de Puerto Tejada, doctor 
Aristides Zapata, y' a otros funcionarios del mismo 
Municipio, y obtenido el concepto del señor Procu · 
rador Delegado en lo Penal, procede la Corte a ca
lificar el mérito de este sumario. 

Esta investigación fue iniciada a solicitud de la 
Procuraduría, y en virtud del telegrama que el 9 de 
agosto de 1943 Íe dirigier\"m los señores Alejandro Pe
ña, Juan. de Dios Mejía, ·Dionicio Vásquez, Manuel 
María Villegas, Rafael Cortés Vargas, Alejandro Va
lencia, Gustavo González Lerma, Poliparpo Caraba
lí y Vicente Villf:!gas, vecinos de Puerto Tejada, te
legrama cuyo contenido es el siguiente: 

"Ayer dictó conferencia política en !plaza pública 
Justo Velasco, Magistrado Tribunal Superior Popa
yán. Animado ejemplo su superior, Aristides . Zapa
ta, Juez Circuito ésta imitólo dictando escandalosa 

('> . 

conferencia. Conforme relación. telegrama anterior, 
veterinario, personero, jefe estadística; maestro es· 
cuela, contimian entregados política electoral. Ciu
di:!-danía hállase alarmada por flagrante forma vio
lación ley hacen quienes están encargados aplicar
la. Encarecémosle averiguar hechos denunciados e 

. intervenir antes sucedan acontecimientos están pro
vocando. empleados públicos". · 

La Corte comisionó al Prefecto -Judicial ,de Bogotá 
para que instruyera el respectivo sumario, funciona
rio que, a su vez, delegó la c·omisión en el Juez 69 
de Instrucción Criminal, doctor Mario Suárez Paz, " 
quien de Corinto se trasladó a Puerto Tejada. 

Cumplida la comisión, se solicitó del Procurador 
Delegado conceptuara sobre la calificación del su• 
mario, quien pidió se dictara .auto de proceder con-

. tra el Magistrado doctor Velasco por intervención en 
;política; posteriormente el mencionado Magistrado, 
por medio de su apoderado, doctor Eustorgio Sa
rria, demandó la práctica de algunas !pruebas, sin 
las cuales -según él- no era leglamente posible de
finir su responsabilidad, a lo cual accedió la Corte; 
decretadas y allegadas al proceso, el Procurador De
legado, previa afirmaciÓn de que la. situación jurídi
ca del procesado se había modificado sustancial
mente, solicitó se decretara sobreseimiento definiti
vo en iavor del Magistrado doctor Velascp. 

La Corte prescinde de considerar las imputaciones 
hechas al Juez doctor Zapata y a los demás funcio
narios del Municipio de Puerto Tejada (Alcaldé Per· 

' sonero, maestro de escuela, jefe de estadística,' vete
rinario,. etc.), ya que su juzgamiento corresponde· eJ 
Tribunal Superior y a otrsa entidades judiciales, de 
conformidad con los artículos 42, 44 y 47 del Código 
de Procedimiento Penal, y se circunscribe· en con
secuencia, a la hecha al Magistrado docto~ velase 1 
, . l, 

umco de los acusados cuyo juzgamiento correspon
de a esta alta entidad judicial. 

I. - RESUMEN DE LOS HECHOS 

L~s señores Peña, Mejía, Vásq.uez, Villegas, va
lencia Y Calabalí en la ampliación de su denuncio 
ante el funcionario instructor afirmaron que el Ma-

/ 
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gistrado doctor Velasco había dictado c_onferencias 
políticas en el debate electoral para la integracjón 
del Concejo Municipal de Puerto Tejada, en 1943, 
publicando escritos políticos, y en unas y otras se ha
bía referido a los firmantes y a sus amigos en tér
minos injuriosos, impropios de su jerarquía de Magis
trado. 

En la vida administrativa de Puerto Tejada -se
gún las pruebas recogidas- venían alternándose dos 
grupos liberales, dirigidos el uno por el doctor Ve
lasco desde antes de ser Magistrado, y él otr<P por 
el señor Alejandro ~ña, de los cuales el de Peña ha
bía dominado hasta 1941, y el del doctor Velasco 
hasta 1943, llevando al Gobierno Municipal criterios 
tan opuestos, que en el debate electoral de aquel amo 
cada grupo lanzó su lista, la una encabezada por el 
doctor Velasco y la otra por el señor Peña. 

Abierto el debate, el doctor Velasco dictó -dicen 
los denunciantes- una éonferencia de carácter po
lítico el día 9 de agosto, y otra el día .3 de octubre,. 
después de las elecciones que le dieron el triunfo a 
su grupo, conferencias en las cuales se ex:presó----ase
guraron aquéllos- en términos ·insultantes y agre
sivos, y, además, publicó una hoja suelta con el tí
·tulo de "Las elecciones en .Puerto Tejada", el día 7 
de julio, y un artíeulo en el periódico de Cali "El 
Nuevo Día", edición del 14 de agosto, sobre 'El !por 
qué de la lucha para .concejales en Puerto Tejada". 

II. - RESULTANDOS: 

I. El doctor Vela.sco escribó en el "Nuevo Día" de 
cau, un artículo, en el cual se limitó a analizar las 
cu:alidades intelectuales y morales de los candidatos 
a concejeros de su grupo, y uno de cuyos párrafos 
más afirmativos es el siguiente: o 

"A la plancha anterior se opone co~ el carácter 
de disidente la que encabeza el señor Alejandro 
Peña c. Ya hemos sostenido, y reafirmamos el con
cepto, que no se trata de un desentendimiento polí
tico: ni siquiera puede eso llamarse emulación de ser·· 
vicios. Nos enorgullecería que el grupo opositor pudie
ra mostrarnos en su plancha preparación adminis -
trativa, independencia en el vivir, trayectoria de co
rrección y el mismo paz y salvo con la jrusticia y la 
opinión 'pública que entregamos nosotros para tener 
derecho a recibir la comunión del voto popular". 

II. El doctpr Velasco, en la hoja titulada "Las 
elecciones en Puerto Tejada", explica la diferencia 
de los dos criterios, representado por los grupos, así: 

"El alegato es ·de carácter puramente administra
tivo. Ocurre sobre el particular que en Puerto Te
jada se han delineado dos criterios distintos: perte· 
nece el primero a quienes miran la cosa pública mu-

nicipal con nombl'€S propios, como beneficio de 
círculo, algo a manern. de un árbol frondoso cuyo 
fresco follaje debe necesariamente amparar del sol 
calcinador a tirios y troyanos, no a la colectividad 
entera, naturalmente porque son ellos los consagra
dos para recibir -el beneficio social". 

"El segundo criterio -dice el doctor Velasco en 
otra parte de la hoja- rige a qufenes quieren saber 
y quieren saber que la cosa pública es res nullíus, 
precisamente porque pertenece a todos en común; 
a quienes se han dado cuenta exacta de lo que 
vale y puede valer el Municipio de Puerto Teja
aa si la rectoría de sus destinos vive siempre en 
bu~nas manos. Es que para éstos la democracia y 
el 'ideal de los gobiernos se inteÍ:pretan desde el 
punto de vista del método, la pulcritud y la eficacia 
!lidministrati va"_ 

No negó el doctor Velasco haber sido el autor de 
los escritos que en parte acaban de transcribirse, y 
en -cuanto a conferencias, dice lo siguiente: 

"En una de las veces que viajé de esta ciudad 
(Popayán) a Puerto- Tejada, tuve ·que hacer uso de 
la palabra para exP<>ner programas adminstrativos, 
y me vi forzado a ello, no solamepte por mi: deseo 
irreductible de la buena marcha de la administra
ción municipal, sino porque se me había hecho fi
gurar como principal en una plancha de concejales 
y era mi deber exponer ideas relacionadas con lo 
(fUe haría, de salir elegido y má-s aún, tratar de ex
plicar mi actuación como concejal en la adminis
tración anterior. Con motivo de las réplicas qué me 
formularon algunos de mis oyentes inconformes, · 
hube de aludir, entre otras cosas, a la necesidad que 
ha habido de suprimir, sin consideración alguna de 
amistades y de rangos, las becas de algunos estu· 
diantes a quienes se comprobó con certificados de 
las respectiva.'! unversidades y colegios, que no ha
bían . sabido corresponder a los esfuerzos y aspira
ciones del Municipio" 

III. Conviene, en seguida, resumir las declaracio
nes de los denunciantes. ' 

Vicente Villegas no recordó haber firmado el . tele· 
grama al Procurador, y aseveró que no tenia cargo 
que hacer contra empleados por intervención en la 
~olitica. . 

Aleja11dro Valencia. tampoco recordó haberlo fir
mado, pero sí estuvo t-ntre los que se quejaron por 
la intervención de algunos empleados públicos en el 
debate, sólo aspiraba a que se pusiera remedio a esa 
situación y no a que se castigaran. "Y como eso ya 
pasó -termina- declaro que me abstengo de hacer 
cargos contra los doctores Velasco y Zapata, por las 
razones ya expuestas. 

Manuel María Villegas afirma que el doctor ve-
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lasco hizo uso de la tribuna en la C:;~sa Municipal 
para ensalzar a sus conmilitones, la idea que ellos 
perseguían y para denigrar y afrentar a quienes 
no pensaban de acuerdo con él, y anota que 'el doc
tor Velasco aconsejó no votaran por la lista de Pe
ña, porque éste y los que ·lo acompañaban habían 
llevado al Municipio a la bancarrota y tenían cuen- · 
. t.as pendientes con la justicia. 

Dionicio Vásquez asevera que el doctor Velasco 
dictó una cqnferencia, en la cual dijo .qye había 
triunfado la corriente honrada contra la bellaquería, 
y al final explica el ,declarante que, por causa de su· 
mala memoria y de la pérdida de la misma que una 
enfermedad le produjo, no recuerda más. · 

IE'olicarpo Carabalí ,oyó decir al doctor Velasco, en 
su última conferencia; que había triunfado la probi
dad sobre la. canalla, y afirma que aquél no tenía 
otro vocabulario que el del des6honor, .la dilapida
ción de caudales públicos y la calumnia contra el 
señor Peña y su grupo, y a] final, elogia "el ideal 
científicamente poli tic~ . de don Alejandro Peña". 

Juan de· Dios Mejía se limita a afirmar que el doc
tor Justo Velasco y. otros. emplea;dos tomaron parte 
en la política activá "de manera ~escarada": 

Alejandro Peña, j.efe del grupo adverso y primero 
de la lista ·vencida, afirma que el docto~ Velasco 
"dictó en la plaza pública, el P,omingo a que se re
fiere el telegrama, una conferencia injuriosa e in 
digna por tanto .desde todo punto de vista, de _la 
Magistratura que ejerce", y en su acusación hace 
referencia a la forma comedida, prudente v política 
como un grupo adelantó el debate, frente a la forma 
ultrajante y procaz que usaron los del grupo velas-
quista. · · 

IV. Oppuestamente a las afirmaciones de Peña. ' 
Carabali, Mejía, Vásquez y Villegas, únicos den un
ciantes que explicaron y ampliaron el telegrama al 
Procurador ~ya que los otros, ALejandro Valencia 
y Vicente '!illegas no recordaron con precisión ha
ber suscrito el telegrrama y se abstuvieren de ,hacer 
cargo alguno contra el doctor Velasco- y ratifica· 
ron el cargo hecho al doctor Velasco, declararon antp 
e'. funcionario instructor los señores Manuel E. Balan
ta, Vifgilio Velasco y David Alvarez, personas que 
-parece- no están comprometidas en el· debate 

electoral. 
"El doctor Velasco -afirma el primero de ellos-' 

en el' año pasado, en, esos tiempos de la campaña 
electoral, brevemente ocupó la tribuna en una oca· 
sión que yo me dí cuenta, en la cual hizo una expo
sición de las labores de cuando fue concejal en la 
administración pasada, netamente administrativa, 
fue en materia de tribuna lo único que yo le oí ha-
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hablar". En respuesta a una pregunta del funciona
rio instructor, añadió: ,"Para mi conoepto, pública
mente no hizo política, no sé si la hada reservada
mente, porque su labor la ocupaba sólo llevando el 
apur:.te de las necesidades de Puerto Tejada, para 
cuando volviera al Concejo" 

"La actitud ·activa que tuvo el doctor V~lasco-de
claró Virgilio ve¡asco-con relación a esa lista se li
mitó únicamente a darle las gracias al núcleo de ciu· 
. dadanos que le habían hecho ei honor de postular
lo para concejero municipal, ofreciéndoles trabajar 
por los inter.eses n,t~icipales en caso 

1
de que saliera 

elegido. La intervención del doctor Vela.sco fue cor 
ta y en ningún momento, durante la exposición que 
hizo trató temas ;políticos, ni combatió ninguna otra 
li¡¡ta". · · 

"El no dictó conferencias durante• el tiempo de la 
campaña política -declaró David Alvarez refiriéndo
se al doctor Veiasco- ni estaba presente, él venía 
unas el otras veces a visitar· la familia y a asuntos 
particulares". Interrogado si había asistido en aque· 
lla época a conferencias políticas y quiénes eran los 
conferencistas, res>pondi'ó: "Sí oí varias conferencias 
por ambos lados, que hablaban de lo~ dos grupos a la 
vez, una a cada lado; de la parte del doctor Justo 
Velasco ·oí: y vi hablando al doctor F~ry, Nicolás 
Mosquera y dos hijos de él y los Arrecheas; éstos 
eran los. principales que dirigían la corriente del doc
tor _ V:elasco". 

V. El defensor del doctor Velasco, para compro
bar la tesis de que la intervención de su defendido 
en el .debate sólo tuvo una finalidad de depuración 
moral y administrativa, y no carácter político o par
tidista, allegÓ lo siguiente:' 

a) Certificado del Contralor General del, Departa
mento del Cauca, del 20 de noviembre del año pasa
do, según el cual, por a11tos números 506 de s de 
a;bril de 1943, y 547 de 13 de mayo del mismo año, 
se fenecieron las cuentas de la Tesorería Municipal 
de Puerto Tejada, correspondientes a 1937, a cargo 
del se'ñor Alejandro Peña, con alcance de $ 9.226.71 
y $ 5.206.92, respectivamente, finiquitos que estaban 
pendientes el día que se expidió el. certificado, por 
no haberse fallado los juicios, respectivos; 

· b) €lertificado del Presidente del Tribunal Admi
nistrativo de Popayán, del 16 de noviembre del año 
pasado, según el cual allí cursaron dos jui~ios acu
mulados de cuentas contra el señor ·Alejandro Peña, 
Tesorero de Puerto Tejada, devueltos al Contralor 
Departamental' el 14 de sep'tiembre de 1943 para que 
se allegaran los documentos que fundaron los al-

\cances: ' 
e) Copia del Acta de Visita' del Inspector Visitador 

. de la Superintendencia de Co01perativas, practicada 



¡¡_ la "Cooperativa Cacaotera Nortecaucana, Limi
tada", de Puerto Tejada, el 23 de QCtubre de 1944, en 
la cual, afirma que las decisiones del Consejo de 
Administración del cual forman parte los denun
ciantes Alejandro Peña, Dionisio Vásquez y Vicente 
Villegas, no· han favorecido siempre los' intereses de . 
la sociedad, pues los miembros de aquel consejo se 
han concedido -préstamos a sí mismos y a sus pa
rientes, lo que ha cr.eado un ambiente de descon
fianza entre los socios; 

d) Certificado del Juzgado 19 Superior de Popa· 
yán, del 13 de noviembre del año pasado, sobre el 
sumario contra Alejandro Peña, por tentativa de ho
micidio, en el cual se dictó sobreseimiento temporal 
el 28 de junio de 1933; y 

e) Certificado del Juzgado 29 Superior de Po>pa
yán, del 17 de noviembre del año pasado, sobre dos 
sumarios acumulados, iniciados en septiembre de 
1937 contra Alejandro Peña, por los 'delitos de fal
sed;d y responsabilidad, y que no han sido aún ca-

o 
lificados. 

VI. Sobre la vida, actividades y personalidad del 
·doctor Velasco, 0 rindieron -testimonio las más desta
cadas personalidades del Departamento del Cauca, 
entre ellas cuatro ex-Gobernadores, de corrientes 
liberales distintas, varios otros· altos funcionarios 
públicos y, además, algunos miembros del conserva
ti~mo, todos los cuaJ.es concuerdan en el concepto 
acerca de las actividades, vida y antecedentes del 
procesado, testi:rponios que a continuación se trans
cribe~: 

a) El ex-Gobernador doctor Adolfo Zambrano', en 
su certificación jurada del 19 de noviemore del año 
pasado expuso lo siguiente (215 v.): 

"Que conoce 'Personalmente al doctor Justo Ve· 
lasco A., y le consta que es un hombre excepcional··, 
mente honorable; un Juez imparcial y sereno, y 
en quien la sociedad puede tener plena confianza; 
y que, como es conoeido de todo el país, el Cauca 
s~ ha distinguido por una acendrada pulcritud ad· 
ministrativa y que únicamente en el Municipio de 
Puerto Tejada se produjeron hechos bochornosos 
que todos los' caucanlÍS miramos como una mancha 
para nuestras tradiciones de honradez. Un grupo 
.pol,ítico de Puerto Tejada se apoderó del Municipb 
y hubo un desfalco de cerca' de cuarenta mil pesos 
<$ 40.000.00) en la Tesorería Municipal. Desde los 
primeros días. de mi Gobierno procuré que el Dr. 
Justo Velasco emprendiera una campaña de mora
lización de ese municipio. Hasta donde al suscrito le 
consta •el Dr. Velasco no tuvo otro fin ni propósito en 
sus intervenciones en el Municipio de Puerto Tejada 
que el de restablecer la moral administrativa, cosa 
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que se ha logrado a satisfacción de toda la ciuda
danía y debido en gran parte al empeño que en 
esta labor ha puesto el Dr. Velasco A. 

b) El qx·GDbernador Dr. José María Lenis, decla
ró el 14 de noviembre del año pasado (218 v): 

"Conozco personalmente al Dr. Justo Velasco A., 
actual Magistrado del Tribunal Superior de Popayán 
y por ese conocimiento me ,consta que es ciudadan'J 
honorable, Juez imparcial y sereno y en general 
persona que ofrece garantías en la administración 
de justicia". "Es verdad y me consta,' como Gober
r.ador que fui del Departamento de. Cauca, que 
el doctor Velasco, en su doble condición de ciuda
dano y miembro del Concejo Municipal de Puerto 
Tejada, actuó tratando de depurar la administra
ción dé dicho municipio por móviles de convenien· 
cía pública únicamente, considerando que debió 
prescindir de consideraciones políticas o de partido, 
y que efectivamente recabó en más de una vez la 
cooperación de la Gobernación del Departament0 
para los fines anotados". "Es verdad y me consta 
que la situación administrativa que se presentaba en 
el municipio de Puerto Tejada en la é'poca en que 
desempeñé la Gobernación, era una situación bas
tante difícil y delicada . por la falta , de moralidad 
y seriedad en el manejo de los intereses munici
pales, que verdaderamente hacía necesaria la inter
vención de elementos, como la del doctor V--olasco, 
a fin de conjurarla y lograr restablecer la normali
dad; considero que tal intervención, en defensa d!! 
intereses municipales que, como se dijo, no march.t
ban bien, no puede tacharse de pugna política y si · 
como el cumplimiento de un deber ciudadano. 

e) El ex-Gobernador Dr. Manuél Caicedo Arroyo, 
declaró el día 15 ,de 'noviembre del mis¡no año le> 
siguiente (219): 

"Conozco personalmente al doctor Justo . Velasco 
A., quien actualmente desempeña el cargo de Ma
gistrado del Tribunal SU'perior de este Distrito Ju
dicial, y lo conocí desde que recién graduado de 
abogado, regresó al Distrito de Puerto Tejada,' cuan· 
do yo desempeñaba las funciones de secretario de 
Gobierno del Departamento del Cauca, y entonce~; 

por las buenas referencias que del doctor VelasC'-' 
tuve, le ofrecí, de acuerdo con él señor Gobernador 
b alcaldía del mencionado municipio, empleo que 
no quiso aceptar el doctor Velasco por el propósito 
que entonces abrigaba de emprender una campa
ña de renovación en el Concejo Municipal y por el 
deseo que tenía de integrar dicho cuerpo, _pues fi·· 
guraba entre los candidatos para la elección que 
entonces se acercaba. Me ofreció en esa época su 
ccncurso como. miembro dél Concejo para acabar 
con ciertas prácticas establecidas en lr, administra· 
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cwn municipal y encausar la por sendas de absolu · 
ta corrección. .De ninguna manera puede tacharse 
la intervención del coctor V.elasco como de pugna 
política, tanto más cuanto que en· el Distrito de 
Puerto Tejada puede decirse que la minoría adver
sa carece de sufragantes pues su número es insig·· 
r.ificante y se trat~ba entonces de restablecer la 
normalidad administrativa quebrantada, lo que PS 

un deber ciudadano. E~ cuanto tengo que exponer'' 
d) El ex-Gobernador Dr. LeonCio Chaux declaró 

el 16 de noviembre del mismo año (2Hi v): 
"Conozco personalmente al doctor Justo Velasco, 

actual Magistrado del Tribunal Superior de Popa
yán, y s.é que es un Juez honorable, imparcial, sere
no y una persona que en general ofrece garantías 
en la administración de justicia". "Me consta que 
el doctor Velasco ha vivido siempre preocupado por 
ía depuración administrativa del Municipio de Puer
to Tejada, prescindiendo de consideraciünes políticas 
o de partido". · · 

e) El Sr. Arcenio Velasco Iragorri, Visitador Fis
cal d~l Departamento declaró •81 20 de noviembre 
del año pasado lo siguiente (224 V) : 

"Conozco de vista, trato y comunicación, desae 
ihace muchos años al doctor Justo VPlasco, actual 

Magistrado del Tribunal Superior, dei Distrito Ju · 
dicial de Popayán, y por ese conocimiento puedo 
afirmar que el. doctor Velasco .es persona honora
fble, Juez imparcial de grandes prendas morales y 

quien ofrece garantía para la recta· ¡¡_dministración 
de justicia". "En mi carácte'r de visitador fiscal y 

de rentas 4el Departamento me tocó en algunas 
ocasiones practicar visitas a" la Tesorería ~1urüci

pal de Puerto Teja;Ja, en dond·e encontré anomalías 
d., carácter grave que fueron, a dar hasta los estra
dos de la justicia y de las cuales tuvo conocimiento 
e: Concejo Municipal de Puerto Tejada, estando en 
ese tiempo el doctor Justo Vel·asco de Juez del Cir
cuito y a quien recurrí en varias ocasiones en de
manda de ayuda, ya que él en su doble caracter 
de hijo de Puerto Tejada y de ciudacano a quien 
s~ le merecí¡¡, respeto, para que me ayJctara a solu
cionar estos conflictos Jos cuales necesitaba para 
s~ buena marcha del apoyo· del ·do~tor Velasco, 
quien benévolamente se prestó a ello y me ayudó 
incansablemente hasta lograr que se purificara es
te estado de cosas, sin haber mediado para eilo· por 
parte del tan nombrado Velasco, ni interés parti
darista, ni odios personales sino guiado únicamente 
por amro a su tierra y en mira de conseguir que 
no se siguiera teniendo a Puerto Tejada como un 
foco de malversación de los fondos públicos. El doc
.tor Velasco recuerdo 'mucho que en alguna ocasión 
cuando hube de pedir su protección me manifestó 
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"que quizá no se fuera a creer que su ayuda para bien 
del municipio erá con el fin de conseguir que e 
persiguiera a quienes manejaban la cosa pública. 
El doctor Velasco también le tocó ~ctu'ar en algu
no otro asunto relacionado con un alcance en el 
tesoro municipal y como concejero municipal no 
hizo más que ayudar como el que más a esclarecer 
los hechos . y a clarificar esta situación anómala 
que se venía sucediendo. Nunca advertí en el doc
tor Velasco interés partidarista de ninguna natura
leza ni muclio menos personal, pues un hombre de 
las prendas del doctor Velasco, no necesita pren
derse de una cosa ·t'an trivial ·para alcanzar o lograr 
posiciones que ·las tiene adquiridas por su ilustra
ción Y. su hombría de bien". "Agrego que de ~cuer
dc con ió que he dicho anteriormente, y en síntesis 
ln actuación del doctor Velasco, no fue política si
no meramente administrativa. 

f) El Dr. Daniel Solarte, ex-Secretario de Gobier
no y ex-Contralor del Departamento del Cauca, de
claró (228) : 

, "Conozco personalmente al doctor Justo Velasco 
A., actual Magistrado del Tribunal Superior de Po
payán, y por ese ::onocimiento, personal y directo 
que de dicho. señor tengo, me consta que es un ciu
daano honorable, un Juez imparcial y sereno y una 
persona que, en general, ofrece garantías en la ad
ministración de justicia, no sólo por su honorabi
lidad y corrección, sino t!'mbién por su inteligencia 
y consagración al estudió y al trabajo. Como Con
tralor que fui del. Depártamento del Cauca durame 
dos. ocasiones; primero en el año de mil ~ovecien
tos treinta y nueve, y luego en mil novecientos cua· 
renta y dos, pude fi.preciar. de manera ·direc;ta v 
personal, que las mtervencÍones que llevó a cab~ 
el doctor Velasco En la administración pública del 
nlunicipio de Puerto Tejada, es•j:J·ecialménte durante 
el año de mil novecientos cuarenta y uno, se carac
terizaron· en todo ii].stante por el afán de restable
cer la seriedad y la moralidad en el manejo de los 
dineros e intereses municipales, sin que existiera 
de por medio móviles políticos o de partido. sill;') 
sólo ''el deseo de cumplir ineludibles deberes ·ciud:l
danos. Como secretario de Gobierno del Departa· 
mento del cauca, duranrte' la administración del 
Gobernador Enrique Chaux F., me tocó interv·emr 
en forml:!- intensa, en la moralización de las acti. 
vidades públicas . municipales, combo,tiendo fuerte
mente las prácticas y ,sistemas inescrupulosos que 
naban ehtonces res>pecto a la gestión pública :mu 
nicipal un grupo de ciudadanos que encabezaba el 
srñor Alejandro Peña 'c., quien por aquella épo~a. 
desempeñaba las funciones de Tesorero Mumcipal 
del mencionado Distrito. Los fondos públicos de ese 

1 



importante municipio los manejaba el extesore~·o 

Peña, con el criterio que se dilapidan los fondos 
particulares, C)lando el titular de ellos no es un ciu
dadano reSiponsable. La Contraloría Departamental 
del Gauca en ese entonces a cargo de don Jorgz 
Alonso Iragorri Díez, descubrió graves irregularida· 
des en el manejo tle los fondos y bienes públicos de 
Puerto Tejada, h~cllos ilícitos éstos que dieron origen 
2. un denuncio criminal contra el Sl'. Alejandro Peña, 
que trajo como consecuencia su. detención prev.en· 
tiva por espacio considerable de tiempo. cua¡ndo 
desempeñé las funciones de Contralor departamen
ta1 en mil novecientos cuarenta y dos, ordené el 
estudio de las cuentas de la responsabilidad del se
flOr Peña, y como resultado de él produje un alcan
ce por cuantía mayor de diez mil pesos. Este asun
ta subió al Tribunal Administrativo del Cauca, y 
ror algunas deficiencias de forma, lo revocó para 
QUe se ampliara la investigación, y se resolvie1ra 
nuevamente sobre el fondo de la cuestión. Tengo 
wtendido que actualmente la Gontraloría estudia 
nuevamente la situación del manejo del señor Pe· 
ña, para dictar nuevo auto de fenecimiento, el que 
de seguro, determinará cuantiosa responsabil~dad 

;para nuestro actual representante al Congreso, se
ñor Alejandro Peña. Es natm~al que estas interven
cirmes del gobierno secciona! y de la contraloría 
departamental, fueron secundadas por el doctor 
Ju:::to Velasco, como hijo distinguido de Puerto Te- · 
ja<ia, en su doble carácter de ciudadano y miembro 
del Concejo Municipal de dicho Distrito, en el inte· 
rés de mejorar las prácticas de, malversación que 
se venían empleando en la gestión pública d·e Puer
tr. Tejada. Su sana intervención, alejada .de· sentí· 
miento tpartidista alguno, e inspirada por sentimien 
tO!; irrenunciables de absoluta pulcritud,. fueron 
creando un ambiente de resistenci-a para· el doctor 
Justo Velasco, de parte del señor Peña y demás 
que le secundaban, que trajo como consecuencia de
bates administrativos, en los cuales ha tenido en 
todo instante la razón el doctor Velasco. Podría 
extenderme en muchos otroo detalles relacionados 
con . las actuaciones inescrupulosas del grupo que 
ct:rige el señor Alejandro Peña, especialmente las 
c.e este señor, pero no lo creo indispensable. Con
cluyo reafirmando, que en mi concepto, y por lo 
oue dejo expuesto, las actuaciones, e intervenciones 
'!r.l doctor Justo Velasco A., en Puerto Tejada, han 
sido de carácter meramente administrativo y fis· 
cal, alejadas en un todo de móviles políticos, sec
t::.rios, y tan sólo inspirados en buscar algo de mo· 
r¡¡lidad en la administración pública df. ese rico P. 

importante Distrito Municipal". 
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g) El ciudadano conservador S. Julio Barona M. 
dwlaró el 18 de noviembre del año pasado (223 v): 

"Desde la llegada del doctor ~rusto Velasco A. a 
esta ciudad de Puerto Tejada, después de muchos 
años de ausencia, poi: haber estado dedicado a sus 
estudios en Bogotá, la .ciudadaníl\ de Puerto Teja
da, teniendo en cuenta el desbarajuste ofiCial, prin· 
cipalmente la indelicadeza en el manejo de los di
neros públicos, encontró como único medio de sal
Vt,ción la llegada del doctor Justo Velasco A., a 
Puerto Tejada, para extgirle se pusiera. al frente del 
movimiento político, a fin de moralizar la adminis
t.ra.ción tpública; en efecto, desde su principio acom
pañado por 1a gran masa de coopartidarios que lo 
seeundaban, logró establecer una nueva administra
ción la cual vino a corregir muchos defectos .que 
ya venían haciendo invivible a Puerto ·Tejada. co
r.ozco muy de cerca la actitud que ha desarrollado 
el doctor Velasco A., a favor de este pueblo y por 
Ho puedo afirmar que sólo le ha preo~upado el bie
nestar del mi~mo pueblo, y la moralida.d en la ad
ministración públi~a. El doctor Velasco A., con la 
confianza que obtuvo, pudo haber escalado grandes 
posiciones políticas, pero eso no sucedió por cuanto 
que él sólo se intere~ó por el bienestar general; ese 
ha sido siempre su desvelo, y en efecto, hoy las 
cosas marchan distinto a lo que estuvif.ron por allá 
en el año de mil novecientos cuarenta. Por lo ex· 
puesto declaro que la pugna que ha existido. entre 
Alejandro Peña y sus seguidores y el doctor Velasco 
A., y los suyos, no ha mediado por parte de Velasco 
A., intereses políticos sino puramente administra
tivos". 

h) El ciudadano conservador Sr. Jesús 
01·ozco, declaró (224) : 

María 

''Me consta que el doctor Justo Velasco A., en sus 
empeños ha perseguido solamente, como muchos 
ctros buenos ciudadanos, una correcta administra
ción municrpal. Además declaro que la controversia 
surgida e~tre Alejandro Peña y sus adeptos y el 
doctor Justo Velasco A. y los de su corriente, fue 
cte carácter' administrativo o político, entendiendo a 
mi concepto, por p9lítica el arte de gobernar o ad
ministrar, y no en el sentido partidarista como sue
le entenderse. 

VIL-El Dr. Justo Velasco fue elegido, por la cor
te Suprema de Justicia, Magistrado d·el Tribunal 
Superior de PO'pa,yán el día 20 de mayo .de 1943, pa
ra el período constitucional de 1943 a 1947, se pose
sionó de· su cargo, ante el Gobernador del cauca 
el 8 de junio de 1943, y desde entonces ha ejercid; 
continuamente las funciones de Magistr~do del men
cionado Tribunal Superior. 
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VIII.-Las conclusiones de las partes son, en re
eumen,.las siguientes: 

s) La del Sr. Procurador Delegado en lo Penal 
(239): 

"Se conoce que la· intervención ,del Magistrado 
doctor Velasco, lejos de perjudicar a la buena mar
cha de la administración pública, la benefició enor
memente por el hecho de haber consolidado en ~1 
Municipio de Puerto Tejada las prácticas correc
tas que exige la democracia a sus funcionarios y 
voceros .. Esto mismo ha hecho desaparecer el dolo 
que asiste a todo delito de esta naturaleza. Ade
más, exponer un programa como candidato al Con
cejo y defenderlo, · máxime cuando ese programa 
es bueno a juicio de todos los ciudadanos, no cons
tituye violación de la ley'.'. 

b) La del procesado,· según la cual su interven
c;ón en el debate para Concejeros Municipales .no 
fue de carácter. político, sino únicamente ético-ad
miHistrativo; 

c) La del defensor, según la ·cual -conforme a 
Jurisprudencia de la Corte- no constituye violación 
del artículo 1180 del Código Penal el hecho de ex
poner un Magistrado de Tribunal Superior 'el pro
yecto de programa administrativo que habrá de des
alTollar en el puesto que ha aceptado del Concejo · 
de un Municipio, ni es posible hallar incompatibi
lJdad entre la Magistratura y el empleo obligatorio 
de. miembro de un Concejo Municipal, y si no existe 
incompatibilidad entre la Magistratura y el c~rgo 
de Concejal, no puede deducirse lógicamente unw 
responsabilidad penal;- lo que La ley reta -dice 
el defensor del Dr. Velasco- es la actividad elec
toral o la propaganda de partido, con detrimento 
de la imparci~lidad que debe precidir toda gestión 
gubernamental, y los Concejos no tienen ninguna 
misión política y su constitución por el sufragio po
pular no implica el planteamiento de tesis o deba
tes de esa 'índole, sino de puntos 'de vista meramen
te administrativos. Acorde con lo exp~esto -:-añade 
el defensor en otra parte-- fue la actividad desa 
rrollada por el Magistrado Dr. V:ela:Sco: prO!pugnó: 
tt>sis de moralidad administrativa qur le merecie
nm la malquerencia de sus acusadores, w;mfructua
rio:: del caos, del désgreño y de la imprebidad ,en 
E:l recaudo y manejo de los fondos públicos de 
Puerto TeJada. La· actividad del Dr. Velasco, l'-'la
cionada en el proceso fue honesta; trajo incalcu
la bies beneficios a un crecido sector social flf!ge
lado por la concupiscencia de caciques sin escrú
pulo; y si esto es así, como lo es, la noción de de
lito está descartada; el dolo, con sus integrantes 
voluntad, intención y fin, no aparece por parte al-
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guna, y en vez del daño que el delito causa, brilla 
con indeficiente claridad 1,1na vasta obra de re tribu
ción a la comarca que contribuyó a forjar su en
hiesta personalidad. 

II- CONSIDERANDOS: 

I.-En la clasificación genérica de los delitos con
tra la Administración Pública, y .específica de los de 
&busos de . autoridad y otras infracciones, el nuev·o 
Código Penal (artículo 180 incluyó la intervención 
de los funcionarios o empleados públicos en los de
bates de carácter político, sin que la Comisión que 
élaboró el respectivo proyecto hubiera fijado, ex
tensa o restrictivamente, la noción exacta del de
bate político penalmente sancionable. 

La norma· mencionada prohibe y sanciona dos he
chos: la participación de directórios políticos, hle· 
cho claro y preciso, y la intervención en debates 
políticos, . que es cualquiera otra actividad política 
que se ejerza, diferente a la propia "de las jerar
quías directivas, concepto amplio que comprende <• 
puede comprender toda gestión, sea para la organi
zación o sea para la realización de uri debate po-

. lítico que, generalmente, persi·gue fines electorales, 
y en cumplimiento de las normas impuestas por las 
entidades directivas. 

Cual sea la finalidad ética y el objeto genenco 
de la tutela penal, en relación con los delitos con
tra la administración pública, es noción que Man
zini resume en la forma siguiente: "Es el in~erés 

público concerniente al normal funcionamiento y al 
:prestigio de la ad.:ninistración pública en sentido 
lato, en todo ·lo que se refiere a la probidad, al des
interés, a la capacidad, a la competencia, a la dis
ciplina, a la lealtad, a la seguridad y al decoro fun
cionales, y al respeto que se debe a la voluntad del 
estado en relación a determinados actos o relacio
nes de la. administración pública misma". 

En reLación con ,este delito -intervención ~n de
bates políticos- el objeto de la tutela penal no pue
de ser otro sino la garantía de la f.unción judicial 
en cuanto a su autonomía e independencia y a la 
necesidad de protegerla contra toda sospecha de 
parcialidad, y la de apartar a los funcionarios ju
diciales del riesgo de animadversiones y descon
fianzas que desvirtúan el prestigio moral que deba 
respaldar la totalidad "de sus actuaciqnes; la san
ción; además, persigue la expulsión, del organismo 
jurisdiccional; de aquellos miembros que, con sus 
actividades políticas, prueban no poseer las condi· 
ciones de serenidad y equilibrio espiritual que su 
misión, por naturaleza, impone y exige. 
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II.-Es necesario, ahora, examinar si los escritos y 
conferencias del Magistrado Dr. Velasco, enfrente 
a la pruebas referidas son suficientes para fundar 
la existencia legal del dolo, o sea de la voluntad 
dirigida al hecho sancionado como delito. 

iEl doctor Velasco afirmó, desde un principio, que 
su actuación fue dirigida a proteger los bienes del 
Municipio, del cual éa Concejal, contra el riesgo· 
del predominio de administradores que ya, en un 
período anterior, habían dado ml,lestras de incapa
cidad y desorden, cargos éstos satisfactoriamente 
comprobados en, el proceso, y de los cuales el de
nunciante señor Peüa y algunos de los de su grwpo 
fueron los responsables. Ello explica el motivo del 
denuncio, y, además, da a los testimonios de los 
denunciantes un contenido' de sospecha de parcia·-· 
lidad, ya que los actos del Dr. Velasco se dirigían 
a criticar su actuación anterior respecto a los bienes 
municipales, y además, estaban inspirados -tales 
te&timonios- en un sentimiento de represalia con
tra quien, con fines lícitos había recordado los per
juicios que Peña' y algunos de sus amigos habífan 
reportado al Municipio en épocas anteriQ,I'es. 

"El denunciador .-{)bserva un expositor de dere
cho probatorio- es un testigo sospechoso. Dema
siado sabido es que empleará todos sús esfuerzos en 
sostener su denuncia y demostrar su sinceridad, y 
que, por otra parte, se ve obligado a ello por las 
penas decretadas contra la calumnia". 

Los testimonios de los denunciantes señores Cara
balí, Mejía, Peña Vásquez y Villegas, analizados 
en relación con las demás pruebas del proceso -tes
timonios y documentos auténticos- no tienen el 
valor necesariamente legal 1para que las actuaciont-s 
del Dr. Velasco pudieran precisar la existencia del 
dolo. 

Hay en ellas, evidentemente, un interés adminis 
trativo, no político, vinculado a las funciorues de' 
Concejal que ejercía en agosto de 1943, y si pudie
ron haber tenido un aparente carácter político, por 
la naturaleza del debate, tal carácter fue desvirtua
do mediante las múltiples pruebas traídas al pro
ceso. 

Pero esta conclusión no puede ni debe interpre· 
tarse en el sentido de que la intervención de los 

, funcionarios judiciales, en las corporaciones muni
cipales y en las controversias que preceden a su 
integración, no traiga un perjuicio notable al pres
tigio y al decoro de la función de la J\j.sticia, que 
siempre debe estar protegida contra toda sospecha. 
ni de que no exista una evidente incompatibilidad 
ética entre las actividades de Concejal y de JtWZ 
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o Magistrado, ya que, comúnmente, los funcionarios 
judiciales, en función de Coneejales, se ven com
plicados en debates en que el interés administra
tivo se confunde con el interés político, en detrh 
mento de la ·autoridad y prestigio de los primeros, 
y que es el caso -muy lamentable por cierto- del 
Dr. Velasco. 

El motivo determinante de la actuación del Dr. 
Velasco, en consecuencia; si en el fondo infringe 
normas universales de ética judicial, no es suficien
te para conngurar el delito que los denun'ciantes 
le han imputado. 

'lEl fallo 

Está, pues, demostrado lo siguiente: 
¡¡.) Que el Dr. Velasco, en su carácter de miem .. 

bro del Concejo Municipal de Puert.o Tejada, y 
siendo Magistrado del Tribunal de Popayán, dictó 
algunas conferencias, publicó dos .escritos, en la épo
ca que precedió a· las elecciones de 1943 para Con
cejales de dicho Municipio; 

b) Que el objeto de tales conferencias y escri~os 
se inspiró en el ánimo· de que los bienes de aquel 
Municipio continuaran siendo manejados con cri
terio de eficiencia y pulcritud, en contra del que 
habían adoptado, en períodos precedentes, algunos 
de sus denunciantes, candidatos e:r 1943 al Concejo 
de Puerto Tejada; 

e) Que los hechos ejecutados por _el Dr. Ve lasco, 
si eri verdad, se oponen a los principios de la ética 
judicial, no son constitutorios del delito de inter
vención en debates de carácter político, y 

d) Que, no siéndolo, es el caso· de dar aplicación 
a: artículo 437 del Código de Procedimiento Penal. 

En consecuencia, la corte suprema -Sala de ca
sación Penal- administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, y en 
atención, a · la solicitud del Procurador Delegado 
en lo Penal, sobresée definitiv:1mente en favor del 
Dr. Justo. Velasco, Magistrado d-el Tribunal Supe
rior de Popayán, por los cargos que dieron origen 
a la presente investigación. 

Cópiese, notifíquese y envíese a la autoridad com
petente para conocer de los cargos contra o.tros 
funcionarios. 

lFra.ncisco Brlino-&gustín Gómez Prada-J orge .lE. 
Gutiérrez A.-Ricardo Jordán J:iménez-Domingo Sa
Iasty M.-Julio lE. Argüello R.--Secretario. 
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AUTO Q;UE DECLARA CERRADA LA INVESTIGAC'~nN EN EL PROQESO 

El auto que declara cerrada la investigación 
debe notificarse· al procesado para que pueda 
producir efectos. Mientras no se haya hecho 
la notificación el auto no los produ~e. 

(La presente pr:hidencia 'se publica ·sin nombres 
propios por hacer parte de un sumario). 
Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe

l,lal.-Bogotá, julio diez de mil novecientos cua
renta y cinco. · 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez A.) 

VISTOS: 

El apoderado defensor del procesado ha ·pedido 
que se declare, en el presente negocio, la nulidad 
de todo lo actuado con posterioridad al auto que 
declaró cerrada la investigación. 

El señor defensor apoya su solicitud en las si-
. guientes razones: a) que al procesado no se le hizo 

notificación de dicho auto ni personalmente ni por 
estado; b) que por lo, mismo, para el procesado no 
han corrido términos y, de consiguiente, podría pe
dir reposición del auto que cerró la investigacióll 
para allegar pruebas importantes; y, e) que "la 
notificación d'el auto que cierra la investiga<Ción 
es'i.i de trascendental importancia para el procesado, 
pues es precisamente la última oportunidad que 
tiene dentro del sumario para producir ·pruebas ten
dientes a establecer las circunstancias que le son 
favorables bien para destruir ·el hecho o para jus
tificarlo". 

La solicitud del memorialista plantea la cuestión 
de sí, efectivamente, el hecho de no notificarse al 
procesado el auto que' cierra Ia investigación entra· 
fia una nulidad . del. procedimiento en la etapa del 
sumario, nuliClad· expresada claramente por nuestra 
ley procedimental y ,si aún en el caso de que esa 
nulidad no esté planteada taxativamente en el Có
C.igo, haya motivo legal en el . presente negocio pa
ra declararla. 

La Sala observa: 
Por el sentido técnico de la actuación procesal 

dentro de la etapa del· sumario, ninguno de los au
tos de trámite que la componen causa ejecutoria. 
Esto significa que el Juez investigador puede en 

cualquier momento reponer sus decisiones, s~gún 

tl giro que vaya tomando la instrucción del su~a
rio, cuyo sentido de iúformación, debe ser ampha

. mente basado, en una fácil movilidad procedimen-
tal. 

Quiso el, legislador colombiano que expidió la ley 
94 de 1938 erigir una nueva modalidad en el pro
ceso que consiste en la providencia d>"nominada 
"e.uto de cierre de la investigación'.' y ·en virtud de 
la cual se concluye la primera parte del proceso 
penal. Ese auto, según el artículo 421 del C. de P. 
P., es dictado por el juez del conocimiento, no por 
e~ funcionario de instrucción; para los casos en que 
aquél, previo un cuidadoso estudio, encuentre que 
la investigación está completa. 

No existía en el anterior régimen procesal penal 
ESa institución y ;;in ella fue posibie administrar 
justicia en forma normal. Sin embargo, dada la no
Yedad que plantea.el caso en nuestra Ley, es preci
so desentrañar el significado de que deba atribuirse 
a esta innovación, pues, es de presumir que, si se 
tratara de algo inútil e innecesario, inútil e inne
cesario hubiera resultado también el formular 1ft 
correspondiente norma. Siendo la ley una institu
ción de progreso, ha de resultar factible una in
t€rpretación, un modo de concebir el fenómeno . en 
forma tal que le dé vida y que la actualice con~ 
firiéndole una razonable aplicabilidad dentro de esa 
concepción. Providencia sui-¡{éneris es ésta que' de· 
c!ara cerrada la investigación y que la ley deja a la 
discreción del juez de la causa y no del funciona
rio de instrucción, queriendo significar seguramente 
que la misión_ del juez instructor está subordinada 
al criterio o juicio que prudencüi.lmente determina 
cuándo debe cerrarse o no una inv·estigación. 

El sumario debe declarars.e concluido por el juez 
de la causa, como ya se ha dicho, cuando a su buen 
juicio encuentre que esté completo. Surg.e; enton
ces; la siguiente pregunta: ¿Cuándo debe vstimarse 
completa una investigación? La respuesta es c"l ... ra: 
lo estará cuando se cnC':.tentren cumplidos los ob
jetivos del sumario. que son: a) el descubrimiento 
del hecho; b) el· descubrimiento de. los autores o 
partícipes; e) la comprobación del cuerpo del de
lite . ;d) la inV'estigación sobre la' personalidad del 
procesado, Y. e) la r.omprobación de los dañqs y per
JUicios ocasionados con la infracción. 
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Si el juez de la ¡:ausa descubre que la investiga·
cwn es deficiente en relación con uno cualquiera 
de est~s objetivos, debe ordenar· una ampliación del 
surr.ario para que esta labor se lleve a buen tér
mino (artículo 421 del C. de P. P.), por una sola 
vez si el procesado se halla detenido o cuantas ve
ces sea necesario en otros casos (artículo 422 del C. 
de P. P.). 

La reunión de las diligencias que constituyen el 
sumario es básica para la actuación posterior del 
juez y si dichas diligencias o actos no han tenido 
completa consumación, entonces, procede la amplia
ción, pues, siendo el juez de la causa un juez de de
recho que juzga sobre todo el material que el ·ins
tructor le envía, sería benéfico para su futura la
bor el abstenerse de investigar por sí mismo los 
hechos que él posteriormente ha de fallar. La se
paración de funciones entre el juez instructor y el 
juez de la causa debe mantenerse, pues la mixti
ficación de la fundón instructora con la fallado
ra puede permitir una impropia mezcla de activi
aades dentro de una conveniente administración de 
justicia. Tal ha sido en Colombia en estos últimos 
años el criterio del legislador y por esta razón s~e 

ha. venido intensificando saludablemente la creación 
de muchos juzgados de instrucción. 

En lestas condiciones, aparece claro el objetivo del 
legislador al proponer entre sus normas aquélla que 
ordena producir una actuación que declare cerrada 
la investigación y que prácticamente implica el que 
los objetivos de la instrucción se han realizado., Lo 
que posteriormente ocurra, al calificar el mérito del 
sumario, es consecuencia de todas esas diligencias 
recogidas durante la primera etapa del proceso la 
cual habrá de calificarse bien sobreseyendo, bien 
dictando. el correspondiente auto de proceder cuan
do exista la prueba requerida para optar por tal 
determinación. Por lo demás, en la segunda de las 
anteriores hipótesis -auto de · proceder- se abre 
o inicia prácticamente la ·segunda etapa del procesa, 
e1 juicio. Durante él,· el interés de las partes radica 
principalmente en desvirtuar o completar las prue
bas para concluir en la absolución, en la condena
ción o en obtener una modificación de· la califica
ción legal producida. 

De todo lo dicho se concluye que el auto me·diante 
el cual se declara cerrada la investigación no es 
una providencia de carácter secundario que no pro
duce efecto alguno en el proceso. Ante¡;, por el con
trario, su naturaleza es de trascendental importan
cia pues su objeto técnico no puede ser otro que 
el de forzar a los funcionarios instructores al cum
plimiento de su misión cual es la de realizar los 
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objetivos del sumario. Es lógico suponer que sobre 
un sumario completo desde todo punto de vista, 
con mayor facilidad y acierto jmidico el juez de 
la causa podrá actuar., 

Además, se ,adivina que el auto de cierre de la 
investtgación C'\Jmple otra finalidad cual es la de 
terminar con el inveterado vicio, por demás perju
cticial para la administración ele justicia, de permi
tir que los funcionarios de instrucción una vez ven
cido el término legal de ella, creen acabada su la
J::or · unas veces por desidia o por falfu de a>plica
ción al cumplimiento de su deber, otras por la com
plejidad misma del asunto que los ocupa y remiten 
al juez de la causa una serie de diligencias infor
males que no conducen a nada, que propician la 
impunidad o crean suficientes motivos para que se 
incurra en errores jlJdiciales siempre funestos. 

Por lo demás, interesa ·saber qué efectos produce 
el auto en que se declara terminada la investiga
ción con res>pecto a las personas que intervienen 
en el proceso penal. 

Desde el punto de v;sta del Ministerio Público 
cuyo interés primordial es la defensa de los dere
chos de la sociedad, patrocinando la imposición de 
la pena o la absolución del acusado, el auto sobre 
cierre de la investigación es de vital importancia 
pue& el Ministerio Público como promotor de la ac
ción penal debe vigilar r¡}orque se cumpla la ley y 
~e haga nua investigación imparcial y compl.eJta 
hasta donde sea posible; en estas condiciones, debe 
impedir que el proceso pase al estado de califica
ción hasta tanto no se haya perfeccionado el su
mario. 

En relación con el procesado, la cuestión es tam
bién de suma trascendencia pues el haberse omitido 
por >propio descuido de él o del funcionario de in
vestigación la práctica de alguna diligencia; que sea 
fundamental, sería causa de un procesamiento más 
0 menos seguro con la natural mengua que seme
jante situación podría proporcionar a un hombre 
de bie!l. Este caso tendría ocurrencia si, por ejem
plo, el descuido del interesado ha consistido en no 
desvirtuar de manera eficaz la prueba del cuerpo 
del delito que como se sabe es base esencial para 
pronunciar el llamamiento a juicio. Si el cierre de 
la investigación >puede implicar para el procesado 
tal situación, muchas veces con detrimento de su 
propia libertad, resulta elemental y obvio que la 
rev()catoria ·de esa providencia es también en mu
.:hos casos saludable para los intereses de la justi
cia, pues permite al acusado ejercitar su defensa 
en forma completa producienclo todos los recursos 
que estime necesarios a efecto de demostrar su ino
cencia o la justificación de su conducta. 

'. 
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Ahora bien, en cuanto se refiere a la parte civil, 
puesto que_ su mi~ón en el período del sumario es 
la cie coadyuvar a la demostración de uno de los 
objetivos de éste, la existencia del daño causado 
con la infracción, su intervención en caso de un 
cierre prematuro puede verse prácticamente para
lizada impidiéndole realizar su propósi~. 

De todo lo dicho hasta aquí resulta que la pro~ 
videncia de 9ue .tánto se ha hablado no constituye 
una diligencia secundaria y sin valor dentro del 
.proceso, sino, que al contrario, es benéfica y pro
tectora de los derechos de todos cuantos tengan in
tervención en él. 

Intima y estrecha relación guarda la naturaleza 
misma de la providencia en mención, dada su cali
dad sustancial, con los efectos que ella deba produ
cir, efectos éstos que se determinan precisamente 
por la notificación que se haga a los interesados, 
ya que sin esa notificación el acto de clausura deja 
sin opo!'!tunidad a aquellos a quienes conviene co
nocerlo, para obtener los recursos legales consagra
dos por la ley procesal en todas las eventualidades 
en que éstos puedan operar. 

Los recursos judiciales ordinarios están e:Stable
cidos en favor de las partes para que éstas los pro-. 
pongan con el fin de garantizar la defensa de sus 
cerechos cuando los estimen conculcados· por la ac
tuación que se ponga· en su conocimiento. De no 
ser así resultaría innecesario y ningún objeto pro- , 
ecsal tendría la notificación de las providimcia.s 
judiciales, como lo ordena el Código de Procedimien
to Penal en su artículo 168, al afirmar como prin
cipio universal el de que todos los autos y senten
cias deben notificarse en cualquiera de sus ·, r~s 
formas y según las circunstancias,· a los int~rt:~d .... s. 

Dispone el artículo 198 del C. de P. P., en sus 
numerales segundo, tercero y cuarto, que constitu
ye causal de nulidad la omisión de nqtificaciones 
de determinados :wtos. Mejor dicho, nuestra ley. 

·proclama taxativamente cuáles providencias no no
tificadas originan nulidad. Siendo esto muy claro, 
resulta necesario saber entonces qué situación se 
.produce con respecto a las providencias no notifi
cadas y sobre las cuales la ley guarda silencio .sin 
señalar los efectos que semejante omisión produzr:a 
en relación· con ellas. Si la omisión de las notifica
ciones no ·produjera efectos resultaría inútil que la 
ley procesal penal ordenara como necesaria la dicha 
notificación. En la imposibilidad de aceptar este .cri· 
terio es forzoso buscar una explicación acerca de lo 
que ocurra cuando se presenten omisiones de esta 
naturaleza. 

El artículo 166 del Código de Procedimiento Pe
nal ordena notificar por estado o por edicto todo 

auto o sentencia que no lo haya sido personalmen
te, y de aquí se infiere, que no es posible la exis
tencia de providencias judiciales sin la correspon
diente notificación ya que como anteriormente se 
vio, ellas tienen por objeto hacer viable ·en todo 
momen:to el ejercicio de la defensa para quienes 
estén interesados en el proceso. Y como en el fondo 
la ausencia de notificación de un auto o sentencia 
:puede conducir a la negación de ese der-echo, re
sulta inexplicable la existencia de providencias que 
no hayan sido notificadas. De aceptár tal conclusión 
se llegaría a la absurda consecuencia de que la no
.iificación no es un acto esencial dentro del sistema 
que filosóficamente rige el procedimiento penal, en 
otras 'palabras, los Jueces tendrían la libertad de 
omitir por inneceSarias las notificaciones, lo cual 
babría de cond;ucir en cierto modo a privar a los 
interesados de una garantía que ·afecta su derecho 
de recurrir contra esas providencias, consagrándose 
así la arbitrariedad judicial. 

Verdad es que no existe en el' Código nuéstro 
una norma que colme semejante vacío y que indi
que qué efectos, ya que la imlidad no es aceptable, 
producen los autos que carecen del esencial requi
sito de la notificación. Ante esta situación es pre
cise>. recordar que el mismo Código Procesal Penal 
en su artículo 7~ remite al Código de Procedimiento 
Civil para con él llenar los vacíos que se observen 
en el primero. 

Esta segunda obra determina en su artículo 327: 
"Por regla general ninguna resolución produce efec
tos antes 'ie haberse notifica~o a las partes". 

Equivále lo anterior a afirmar que los actos ope
rados en el proceso penal que no hayan sido no ti
:ficados en la forma legal no producen efectos y en 
estas condiciones pareoe naturau suponer que no 
lo tendrá el de cierre ae la investigación mientras 
la notificación se produzca. 

Ya se ha visrto cómo la n~tificación parece ser 
destinada por la ley exclusivamente en beneficio 
cie los interesados, luego es a éstos a quienes afecta 
directamente • la omisión, pero ,también resulta ló
gico que la convalidación de las actuaciones poste
riores hecha por los mismos interesados debe sa
near la irregularidad, pues si en su oportunidad no 
ejercieron el derecho de· recurrir, es 'porque consi
deran que la providencia no les causa menoscabo 
en el ejercicio de . esos mismos derechos. 

Si las anteriores consideraciones son aceptables 
en general para toda clase de procesos, II).ás valor 
han de tener cuando se trata de uno ante la Corte 
Suprema, en el cual el sindicado justiciable 'en 
única instancia tiene que buscar el máximo de se
guridades en su defensa y la Corte. proporcionár· 
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selas taml:iién en extremo, porque esta pr·erroga
tiva de ser juzgado por. la Corte, decretada en ra
zón del cargo que se ejerce, implica por otra parte 
menos garantías procesales que aquellos casos que 
se ven'tilan por el procedimiento de las dos instan
cias. 

El apoderado ha pro>puésto que . se declare por 
esta alta ·entidad la. nulidad de lo actuado a partir 
del auto de fecha t.rece de marzo del presente año 
que declara cerrada la investigación. Ya, se ha visto 
aue el procedimiento de la nulidad es inaceptable 
para este caso por cuanto las nulidades están pre
fijadas por la ley y se refieren a situaciones muy 
concretas y no podría el Juez sustituir al legislador 
para hacer creación de nuevas nulidades. 

En cambio, es ace>ptable y así debe reconocerse, 
que no habiéndose notificado en forma alguna al 
procesado el auto que declaró cerrada la investiga
ción en este negocio, es el caso de considerar que 

el auto de fecha trece de ma:rzo del presente año, 
no ha 'Producido efectos hasta tanto se haga la no· 
tificación correspoltdiente. 

En mérito de las consideraciones anteriorment 
expuestas, la Corte Suprema, Sala de Casación Pe 
nal, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, ór
dena notificar aL sindicado y a su apoderado el 
a,uto de· fecha trece de marzo del presente año y 
una vez cumplidos los efectos correspondientes, pro
seguir la actuación que sea legal. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta Ju
dicia1. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez Jl>rada. - .Vor 
ge JE Gutiérrez A\. - RicaJrtlo Jordán .JJirnénez. - Do· 
mingo Sa.rasty M. - Aníbal Carvajal, Oficial- Mayor 
er.. 'lJpdad. 
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liND:H:V:i:DUALIZACION DE LA PENA-DOCTRINA DE SALEILLES Y DEL CODIGO 
PENAL COLOMBIANO- CONCURSO DE DELITOS- CONCURSO REAL.

ACUMULACWN DE PENAS 

l.-Planteado por el recurrente el punto pri
mordial de. la falta de es.tudio de la personali
dad del procesado, lo que se entiende, así plan
teado el problema,.·es que se formula .una crí
tica al fallo, al cual se califica de deficiente 
porque. el sentenciador pasó por alto una cues
tión de tánta trascendencia y significado, como 
~es la de establecer de manera previa ~en qué 
circunstancias se consumó el delito, qué ante
cedentes registra la vida del infractor, qué lo 
movió a proceder, etc. El reparo es exacto, y 

no precisamente para la sentencia a que alu
de el ~ecurso, sino para la generalidad de las 
que ·pronuncian los· jueces colombianos, en las 
que raras veces se observa que se haya medita
do ;sobre este punto. Lo cual no quiere decir, 
sin embargo, 'que la individualización de la pe
na haya sido por esta causa equivocada en gra
do~ tal, que traduzca una aberración o una in
justicia de bulto·. Lo que ocurre casi siempre es 
que el Juez no expresa en e• texto de la provi
dencia una ~oncreta .motivación. Pero la sigue 
l!N lPJEC'fORE, y a ella arregla, -con más o 
menos empirismo- la medida penal correspon
diente. ¿Y cómo 'ejerce esta-función? De una 
manera(Jimitada. Es bien sabido que de las tres 
individualizaciones posibles, de--.que habla Sa
le'illes, Ía legal, la 'judicial y la penitenciaria, 
el Código Penal colombiano, ·como la mayoría 
de los códigos, ha adoptado la segunda, que no 
equivale ciertamente al arbitrio judicial. JLa li
bertad del juez no es, por lo t~nto, absoluta; 
él tiene que actuar 't!ritre dos hitos intraspasa-. 
bies (el mínimo y el máximo). De manera que 
al señalar la sanción, tratándose de delincuen
te normal, no podrá bajar del mínimo fija\lo en 
la ley para la infracción SUB JUDICJE, por ?P
timas que sean las condiciones personales del 
infractor, por nobles y altruistas los motivos. 
que hayan gobernado su acción y por apremian
tes que hayan sido las circunstancias que rodea
ron la. ejecució~ del hecho. Claro está que todo 
ello es partiendo de la base ~e un delito com
probado, con determinadas caracterísÚcas. · 

2.-lEn varios fallos ha tratado la Sala de es-

te problema del concurso delitos, que parece se 
presta a confusiones, P9rque se ·piensa que ne
cesariamente cuando la acción es uná el con
curso es formal, aun cuando sean varias las 
consecuencias delictuosas. Y esto seguramente 
por un e~teitdimiento defectu'oso de la defini
ción de tal fenómeno jurit:Íico.. La Corte, en va-

. rias sentencias,. entre ellas la relativa a Gilber
to l!Jribe, ha tratado el asunto. En ese caso, el 
delito tuvo o~igen 'en :una infracción 'a los re
·glamentos del tránsito. ,El vehículo que dirigía 
l!Jribe se volcó. y resultáron lesionados casi to
<!-os los ocupantes de ~l. Pluralidad de lesiones, 
pero ·una sola acción. Sin embargo, la SaJa de
cidió que se trataba de un concurso real. Y es
to, porque lo que distingue a uno de otro con
curso no es la acción única, sino que las con
secuencias sean ·o no separables, que se puedan 

• o no materializar., 

·_, 

3.-El artículo 33 del Código Penal plantea la 
acumulación. El Derecho Romano sentó la re
gla de "'fot delicta, tot poenas", es decir, que 
cada delito debe recibir su correspondiente san
cwn. lEn cambio, el Derecho Germano adoptó 
el precepto contrario: POENA MA.JOR ABSOllt
lBlET MINOREM, o sea, que la pena mayor ab
sorbe a ,la menor. Pero al 1paso que lo estable
cido en el Derecho Germano no admite subdivi
siones, el Derecho Romano tomó dos matices 
distintos: el !de la acumulación matemática y 
el ·de la acumulación jurídica. Este último, qne 
es el implantado en el Código Penal colombia
no, fue el que tuvo mayor acogida~ por el exce
sivo rigor a que llevaba el otro (acumulación 
material), que en ocasiones hacía imposible el 
cumplimiento de la sanción, como cuando se 
trataba, por ejemplo, de numerosas penas de 
privación de libertad, recaídas en un solo indi
viduo, las !que suma1das excedían el límite de 
d~ción de la vida del hombre más longevo. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Penal. 
Bogotá, julio trece de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán Jiménez) 
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VISTOS: 

En la seswn pública celebrada en el salón de au
diencias del Juzgado 1 Q Superior de San Gil, el dos 
de junio de mil novecientos er1arenta y cuatro, en el 
juicio adelantado a Paulino Quiñones por los deli
tos de homicidio y lesiones personales, el señor Juez 
le sometiÓ al Jurado las dos cuestiones siguientes, 
que fperon contestadas afirmativamente: 

"Cuestión Primera: El acusad·o Paulino Quiñones 
es responsable -Sí 'b No- de haber dado muerte 
intencionalmente a Sacramento Gómez, por medio 
de las heridas que le infirió, descritas en la dili
gencia de autopsia visible a los folios 4 y 5, hecho 
sucedido e~ las horas de la madrugada del día siete 
de enero de mil novecientos cuarenta y tres, en la 
calle denominada "Guanecito", dentro del períme
tro urbano de la población de, Baricpara?" 

"Cuestión Segunda: El acusado Paulino Quiñones 
es responsable -,-Sí o No- de haberle causado la 
herida a Luis Antonio Durán, herida descrita en la 
diligencia de reconocimiento visible al folio 58, he
cho sucedido en el día,. hora y sitio a que hace re
ferencia la cuestión anterior?" 

En desarrollo de este veredicto el funcionario del 
conocimiento dictó sentencia condenatoria, en la 
cual le impuso al procesado -siguiendo el método 
de la acumulación aritmética- la sanción •princi
pal de ocho años, veintiséis días de presidio, fallo 
que el Tribl.lnal Superior de San Gil refqrmó el tres 
de noviembre siguiente, en el sentido de condenar 
a Paulino Quiñones a la pérdida de la libertad por 
el tiempo de ocho años y medio -en •presidio-, 
eonfonne a la regla del artículo 33 del Código Pe
nal, que trata del fenómeno del concurso real de 
delitos. 

Contra esta decisión interpuso el recurso de que 
aquí se va a tratar el' procesado, recurso que ha 
sido sustentado por medio de asesor judicial cons
tituido para esos efectos ante esta Sala de la Corte, 
en memorial recibido aquí el 18 de abril del año en 
curso, en que el apoderado doctor Jorge Guerrero 
invoca las causales h, 2~ y 3~ del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. ' 

Demanda de casación 

Entre las razones que expone el apoderado del re· 
CUlTente para fundar las causales citadas, la; Sala, 
atenta al método que facilite su examen, destaca 
éstas: con respec~o a la primera: que en la senten
cia no se hizo la más mínima alusión a la persona
lidad del procesado, descuidando así normas elemen
tales acerca de la }mportancia de este aspecto del 
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proceso penal. Y de ahí, luego de algunas disqu· 
siociones encaminadas a soE.tener que el Tribun 
debió declarar notoriamente injusto el veredict 
razón ciertamente extraña a la causal que se vien 
examinando, pues podría contestarse diciendo s· 
plemente que si el Tribuna,! aceptó el veredict 
como lo había hecho el Juez, fue porque no lo en 
contró contraevidente, deduce que hubo indebid 
aplicación de la ley penal. 

Pero es del caso observar que el sustentante n 
eX'presa cuál sería· -en su concepto- la sanció 
imponible, la que jurídicamente y mediante .un aná 
lisis. minucioso y concienzudo de· las condiciones per 
sonales de su poderdante, de las modalidades d 
los hechos a él imputados y de los motivos que 1 
determinaron a obrar, pudiera en 
ponderle. 

Al abordar el tema de la causal segunda, princi 
pia el demandante por reconocer que la Corte h 

·rechazado -como impertinente- esta causal en los 
juicios en que interviene el Jurado. Sin embargo 
afirma -mas se ignora en qué apoya este supues
to- que la misma Corte la ha admitido "para el 
caso de injusticia notoria". Y de acuerdo con esta 
creencia, cuya razón desconoce la Sala, pues no 
podía ella declarar procedente una causal no esta
blecida en la ley o suprimida de la misma (la de 
la 'injusticia notoria), habiendo sido precisamente 
la circunstancia de ·que la causal segunda, tal como 
ha quedado redactada, concluía en la inadmisible 
tesis de la injusticia notoria, entra a la revisión 
de la prueba, que él considera insuficiente para lle
gar al resultado que contempla el fallo. 

En esta ocasión sí se manifiesta el demandante 
de modo afirmativo, pues dice que a Quiñones debió 
reconocérsele Ja situa8ión en que él estuvo de legí · 
tima defensa. 

Ccm respecto a :a causal tercera argumenta di
ciendo que ciertamente no ve la causa para que 
en la sentencia se le haya dado aplicación al ar
tículo 33 del Código Penal, puesto que por parte 
alguna aparece el "deux ex machina" del concurso 
material, y. agrega: 
' " ... Y tampoco discute la sentencia si se trata de 
un concurso material o formal. Pontificiamente apli
ca el artículo que sanciona el concurso material, y 
no observa que la lesión sufrida por Luis Antonio 
Durán pudo ser causada por la bala que causó una 
de las dos heridas al occiso Sacramento Gómez, y 
que precisamente no fue hallada en la autopsia del 
cadáver" (sic). "Sería éste el caso del concurso for
mal, que es decir, la violación de varias disposicio
nes de la ley penal por un mismo hecho, de acuerdo 
con los términos del artículo 31 del Código Penal. 
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Conveniente .es advertir que lo que parece alegado 
on ocasión 'de esta causal tercera es el segundo 
,otivo que ella contempla, o sea, al estar la senten
ia en desacuerdo con el veredicto; y no con el auto 
e proceder, que es el primer motivo incluído en la 
encionada causal. 

Concepto de la Procuraduría 

El señor Procurador Delegado en lo Penal encuen
ra -y es la verdad- qu~J el demandante se ha 
poyado en las mismas razones para alegar las cau
ales 1'!- y 2~, que él -el Agente del Ministerio Pú
lico-estima que no han sido probadas, no sólo por
ue la atinente ¡¡. la falta de éxamen de la perso
alici.ad del procesado es omisión que no conduce ll: 

nvalidar la sentencia, sino tamb~n porque, en 
·uanto al otro fundamento, o sea el relativo a las 
ruebas, versa sobre una cuestión definitivamente 
esuelta por esta Sala cuando declaró que en ·los 

'uicios en que intervtene el tribunal popular ;3S in· 
ceptable la causal segunda de casación, a propósito 
e la cual reproduce algunas partes de la sentencia 
n que se trató aquel tema. 
Al ocuparse en lo concerniente a la causal ter

era, dice que además de que en el auto de proce' 
der se imputó a Quiñones lá con·sumación de "dos 
delitos con individualidad propia, el homicidio en 
Sacramento Gómez y las lesiones en Luis Antonio 
Durán", estos hechos quedaron precisados de ma
nera indiscutible y como ej-ecutados por <>1 mismo 
infractor, no en vi,rtud de un solo acto smo de dos, 
por lo que el concurso real estuvo bien deducido, 
en lugar del concurso< formal, acerca d'e! cual ex
p'bne estas ideas: 

"Es de la esencia ·del concurso formal de delitos 
que con un mismo hecho se violen varias disposicio · 
nes de la J,ey penal. Debe haber unidad de acción y 
pluralidad de lesiones jurídicas. La unidad de h~cho 
ha de entenderse no sólo desde el punto de vista 
objetivo, sino desde el punto de vista de la inten
ción y del fin que mueve al agente; porque si éste, 
por una sola acción, tiene ·el propósito y er fin d,e 
violar dos o más intereses juríd~camente protegidos 
y causa con su hecho dos o, más daños distintos, 
entonces la figura del concurso formal desaparece 
para darle cabida al concurso materia.! de infraccio
nes. 

"En el presente caso, el procesado Paulina Qui
ñones no ejecutó un .solo hecho productor de lesio
nes jurídicas, sino que realizó distintas acciones que 
especifican dos delitos perfectamente definidos, él 

homicidio y las heridas. En efecto, según el Pli.Smo 
acusado, dos fueron las personas que lo atacaron 

y contra ellas esgrimió su revólver; los disparos, al 
decir de testigos, fueron varios hasta agotar la car
ga del arma; y dos fueron también los ·efectos da
ño::.os de sa actividad física, o sea un quebranta· 
miento del derecho a la vida (muerte de Sacramen
to Gómsz) y una violación del derecho de integri
dad personal (lesiones en Luis Ant~:mio Durán). 

Termina pidiendo el Jefe del Ministerio Público 
en el_ ramo Penal que no se invalide la. sentencia 
impugnada, por no· haber justificado el demandante 
sus puntos de vista en orden a las tres 'causales de 
casación tpropuestas. 

Considera la Sala 

Causal h.-"Cuando la sentencia sea violatoria de 
la ley penal por errónea interpretación o por in
debida aplic~ción de la misma". 

En su apoyo aduce el interesado las deficiencias 
ya anotadas del fallo. 

Aun cuando este motivo sería Plás. apropiado 
para sostener otra causal (la 5~ que no ha· sido 
invocada): quiere la Sala referirs~ al punto primo1·· 
dial que el demandante esboza s. este respecto: 
falta de estudio de !a personalidad del procesado. 

Naturalmente que así planteado el problema, lo que 
se entiende es que se formula una crítica al fallo, 
al cual se califica . de deficiente porque el senten
ciador pasó por alto una cuestión de tánta tras
cendencia y significado, como es la de establecer 
de manera previa, en qué circunstancias se consu · 
mó el delito; qué P,ntecedentes registra la vida del 
infractor; qué lo movió a proceder, etc. 

El reparo es exacto, y no precisamente para esta 
sentencia, sino para la. g•eneralidad de las que pro
nunCian los jueces colombianos, en las que raras 
veces se observa que se haya meditado sobre este 
punto .. Lo cual no quiere decir, sin •::mbargo, que 
la individualización de la pena haya. sid'o por esta 
causa equivocada en grado tal, que traduzca una 
aberración o una injusticia de bulto. Lo que ocurre 
~asi siempre es que el Juez no expre.sa en el texto 
de la providéncia una concreta motivación. Pero 
la sigue "in pectore", y a ella arregla -con más 
o menos emtpirismo- la medida penal ¡:orrespon
opndiente. 

' ' 
¿Y cómo. ejerce <)Sta función? De una manera li

mitada. Es bien sabido qlle de la~ ;res individuali
zaciones posibles, de q•1e habla Saleilles, la legal, 
la judicial .y la penitenciaria. el' Código Penal co
lombiano, como la mayoría dé los códigos, ha adop
tado la segunda, que no equivale ciertamente al ar
J:;itrio judicial. La libertad del juez no es, por lo 
tr..nto, absoluta; él tiene que actuar entre dos hitos 
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intraspasables (.el nummo y el máximo). De mane
ra que al señalar ia sanción, tratándose de delin
cuente normal, no podrá bajar del mínimo fijado en 
la ley para la infracción "sub judice", por óptimas 
que sean las condiciones personales del infractor, por 
nobles y altruistas los motivos que hayan goberna
do su acción y ipor apremiantes que hayan sido las 
circunstancias que :.:odearon la ejecución del hecho. 
Claro está, que todo ello es partiendo de la base 
de mi delito comprobado, con determinudas carac
terísticas. 

Pues bien, esa imperfección que le apunta el de
mandante a la sentencia . no conduce a .obtener 
una disminución de la pení.l para el procesado que 
él representa, porque a Paulina Quiñones se le im
puso el mínimo señalado en la ley para el delito 
que s.e le imputó· y !por el cual fue juzgado. 

No prospera, por lo mismo, la causal· primera. 
En cuanto a la rausal segunda, no cree la Sala 

que haya necesidad de presentar las razones qUle 
vara refutar al demandante da el señor Agente. 
del Ministerio Público, puesto que la réplica se hace 
citando la ·parte sustancial de la sentencia 0 de esta 
Sala, en ·la que se declaró que dicha causal es ino
perl.nte en los juicios en que ·ha intervenido el Ju
rado, justamente por repercutir ella en otra causal 
abolida (injusticia notoria), a cuyo restablecimien
to se llegaría si hubiera de examinarse en casación 
el contenido de un veredicto no declarado contra
eviC.ente en las instancias. / 

Y como el fallo en donde se encuentra esa doc
trina es bi·en conocido ya, pues ha sido publicado, 
se prescinde de reproducirlo nuevamente aquí. 

Causal 3~.-"Cuando la sentencia no esté en con
sonancia con los cargos form:.tlados en ·~l auto de 
proceder o en desacuerdo con el veredicto del Ju
rado". 

Afirma el demandante que la sentencia se halfa 
~;n desacuerdo con el veredicto, porque al "Juri" no . 
se le !planteó el fenómeno contentivo de un concur
so material, y expresa sus dudas de que más bien 
se esté en presencia. de un concurso formal o ideal. 

Tanto en el auto de proceder como im el cues
tionario propuesto a los jueces de conciencia, se hizo 
una completa separación de los dos hechos (el ho
micidio y las lesiones). En aquella providencia se 
dijo: 

" ... El J·:.tzgado Primero Superior de este D .. J. 
de acuerdo con el señor Fiscal y administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad 
O.e la ley, resuelve: 19.-ABRIR CAUSA CRIMINAL 
;por los trámites en que interviene el jurado contra 
Paulina Quiñones, menor de veintiún años de edad, 
.foltero, natural y vecino de Barichara, hijo de 
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Juan de Dios Quiñoñes y Zoila Rosa Porras y a¡gri
cu~tor, como responsab1e del delito de homicidio 
consumado en Sacramento Gómez, hecho sucedido en 
las horas de la madmgada el dia siete de enero del 
corriente año en la calle denominada "Guanecito" 
dentro del perímetro urbano de la población de 
Barichara, delito que define y sanciona el C. P. en 
su Libro II., Capítr.Ilo I., Título XV., cuya denomi
nación es: "DEL HOMIC.IDIO''. 

"29.-LLAMAR A RESPONDER EN JUICIO CRI
MIKAL por los trámites en que interviene el jurado· 
a Paulina Quiñones, de anotaciones civil-es conoci
das, como autor responsable de las heridas en Luis 
Antonio Durán, hecho sucedido en el día, hora y 
sitio a que hace referencia el punto anterior, delito 
definido y sancionado en el C. P .. en su Libro II, 
Capítulo II, Título XV, bajo el epígrafe: "DE LAS 
LESIONES PERSONALES''. 

Y al interrogar al Jurado le fueron presentadas 
-como ya se vio al principio-: en preguntas distin
tas las dos cuestiones. 

Sería ello suficiente •para cor..testar con forl:!:.tna el 
crguménto del dem<J.ndante, pues allí· en esa sepa
ración se halla el "Deux ex machina" o fuerza prin
cipal del concurso real. Pero como parece que él 

. cree que de haber sido -lo que en su concep-to no 
está bien claro- !os dos delitos perpetrados con 
una sola acción o por el mismo proyectil, el concur
so no sería material sino ·ideal, ·es conveniente de
cir algunas palabras acerca de este tópico. 

La Sala, en varios fallos y entr.e otros que recuer
de, en el relativo o. Gilberto Utibe (16 de ·octubre 
de 1944), ha tratado de este problema del concUl'so 
de delitos, que parece que se presta a conf•:.tsiones, 
porque se piensa que necesaril:imente cuando la ac~ e 

ción es una el concurso es formal, aún cuando sean 
yarias las consecuencias delictuosas. Y esto segura
mente por "Jn entendimiento defectuoso de la defi
nición del tal fenómeno jurídico. 

El equívoco o la falta de precisión ~para el ju
rista colombiano- tiene al parecer su origen en los 
'·Trabajos Preparatorios del Código", en una de cu
yas actas qecJdó incompleta u oscura la noción que 
ahora pretende la Sala fijar un poco más. 

& lee allí: 
" ... En reconsideración el artículo sustitutivo del 

. 28 de la anterior C-omisión, :vprobado provisional. 
mente en sesión anterior, el doctor Escallón mani
fiesta que nota en ese precepto una deficiencia, 
y es la de que no se contempla el caso de viola
cióP con un solo hecho de la misma disposición no 
una. sino varias veces, por ej-emplo en el caso de 
que el· agente, queriendo dar muerte a un individuo, 
dispara y con el mismo disparo le quita la vida a 
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u agredido y a un tercero. El mismo doctor Escallón 
stima que en el proyecto se debe considerar las si
·uientes hipótesis: 1'\ q:.te con un solo acto se vio
en varias disposiciones o varias veces la misma dis
osición, lo que jurídicamente implica el concurso 
ormal 'de delitps; 2:;,, que con varios. actos se co-
etan varios delitos, en lo que consiste el con

·urso material, y 3~, que con varios actos se viol'e 
a misma disposición siempre que en su ejecución 

revele el mismo designio, lo que constituye el 
elite continuado. Como artículo referente a la pri- . 
1era hipótesis, o ')ea al concurso formal, presenta 
a siguiente fórmula: 

"Ei que con un mismo. hecho viole varias dispo
!ciones de la Ley Penal o varias v·eces la misma 
isposición, queda sometido a la que establece la 
anción más :grave, aumentada hasta en la mitad". 

"El doctor Cárdenas manifiesta' que en general 
e parece aceptable la fórmula, pero que es par
tidario de introducir una ligera modifica~ión con· 
sistente en dismim.ür la sanción hasta en una ter
cera · parte; agrega que no es partidario tampoco 
de que se incluya la frase: "o varias veces ·la misma 
disposi_ción", porque con tal expresion se qu~em 
indicar que con una misma acción puede violarse 
varias veces la misma disposición, lo C'~al no es 
así, puesto que sólo se viola una vez el ;precepto 
legal. Estima que las hipótesis q'~e se pueden con
templar son cuatro: P, cuando con una sola acción 
se infringe más de una disposición penal, es decir, 
el concurso formal; 2'!~ cuando con varias acciones 
se infringe una misma disposición penal, es el de
lito continuo: 3'\ cuando con varias acciones se in" 
fringen cjistintas disposiciones penales. o sea, el ver
dadero concurso material o acumulación; y 4~, cuan
do con una a;cción se quieren cometer varios delitos, 
o sea, el concurso material. Esta última hipótesis 
quedaría comprendida en la frase que .el doctor 
Escallón quiere añadir a la disposición". (Sesión del 
10 de octubre de 1934, Acta N9 63, páginas 190 a 191, 
"Trabajos Preparatorios del Nuevo Código Penal). 

En el caso citado anteriorment.e (el de Gilberto 
Uribe) el delito tuvo origen en una infracción a los 
reglamentos del tránsito. El vehículo que dirigía 
l!ribe se volcó y resultaron lesionados casi todos los 
ocupantes de él. Pluralidad de lesiones, pero una 
sola acción. Sin embargo, la Sala de~idió que se 
trataba de un concurso real. Y esto, porque lo q'~e 
distingue a uno de otro concurso no es la acción úni
ca, sino que las con~ecuencias sean o no separa· 
bles, que se puedan o no materializar. 

Mas cuando en los Tribunales de Justicia -;por 
elevada que sea su jerarquía- se abordan determi
nados problemas complejos de derecho, siempre hay 

la tendencia a no concederle a las tesis adoptadas 
en esos fallos judiciales -que. por otra parte per

manecen generalmente inéditos- gran. valor, ni se 
advierte una notable propensión a aceptarlas como 
prod'.lcto de un criterio definido. En cambio, si las 
mismas teorías se ven expresadas en un libro, aun 
cuando el autor no sea muy conocido, el lector re
laja un poco, si n.o totalmente, . los frenos de su 
rEsistencia a dejarse convencer, y· en ocasiones aban
dona. su personal rnodo de apr.eciación, para acoger 
sin reparo lo que el escritor dogmáticamente en-
seña o ensaya demostrar. ' 

Por eso quizá sea indicado aquí acudir a una de 
las obras de don Constancia Bernaldo de Quiros, 
quien en las páginas 158 a 159 de "Lecciones de 
Legislación Penal Comparada", dice a propósito de 
esta ·materia: 

"Ei concurso de delitos, supone, por consiguiente, 
de ~.1n lado unidad de delincuente; de otro, plurali · 
dad de delitos, lo mismo que la reinciden:::ia; pero, 
a diferencia de ·ésta, sin que entre los di versos de
litós medi,e el pronunciamiento de la· sentencia y 
mucho menos el cumplimiento de la pena. 

"Esto supuesto, el concurso se bifurca. 
"Unas veces, cuando en el desarrollo de un delito 

se producen dos o más infracciones penales, simul
tánea o sucesivamente, incluso a intervalos· relati
vamente largos, en forma tal que las distintas in
fracciones 'Penales se materializan perfectamente, 
hasta en la persona de víctimas diversa'S. Esto es 
lo que se llama er" concurso "real" o 'material"'. 
Ejemplos: de un sólo disparo res:.tltan dos personas 
alcanzadas. · O bien, de un solo rapto de furor ho
micida, "!)ropio de los grandes delitos pasiÓnales, se 
derivan tres, cuatro. <> más homicidios, como en el 
terrible suceso de· los Comendadores de Córdoba, 
espantosa tragedia de honor conyugal mancillado 
y ferozmente vengado, que se desenvolvió una noche 
de las •postrimerías del siglo XV en las cámaras 
alta~> del Palacio de los Condes de Priego de aquella 
hermosa ciudad, próximo a la antiquísima tglesia 
de Santa Marina, y de la que todavía se guarda 
memoria en roma)1ces populares y en el que· tam· 
bién compuso el Jurado de Córdoba, Juan Rufo, 
gran amigo de Cervantes. 

"Mas otras veces, el conc:1rso se presenta en for
m:>: diversa, cu~;tndo a la vez de un solo acto, resul
tan instantáneamente dos o más delitos, inclliso 
heterogé1_1eos, tan unidos, hasta en la propia per
sona de la víctima, de ordinario, que no es posible 
distinguirlos sino intelectualmente. Este es el caso 
del concurso "ideal", o 'formal", del cual pudiera 
cecirse que en él, como en las comedias neoclásicas 
concurren con toda perfección las tres unidades -d~ 
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lugar, de tiempo y de víctima. Supongamos un duelo 
del que han sobrevenido lesiones. Aqr.lí de un solo · 
acto, se derivan dos infracciones penales, el duelo 
y las lesiones. Imaginemos del mismo modo, una vio
lación, con previo allanamiento de morada, segui
da de contagio venéreo; unas lesiones cometidas so
bre una mujer embarazada; a consecuencia de las 
cuales se produce el alboroto; un empleado de correos 
que, sustrayendo un. sobre cerrado, con valores, co
mete, a la vez, el delito de infidelidad en la custodia 
de documentos y el de hurto. Ciertamente, esta es 
la hipótesis más curiosa, y tan sutil como se la 
presenta en la monografía del gran Savigny, en su 
tesis para la Licenciatura, "De Concurso Delictorum 
formali", anunciando ya el talento que habría de 
brillar en sus obras posteriores y sobre todo en su 
memorable disputa con Thibaut, donde se inicia la 
escuela histórica del Derecho". 

Süpone la Sala que si alguna duda se agitaba al 
respecto en las ideas del demandan~, ha sido ya 
disipada con la ant.erior explicación muy ilustrativa, 
del pasa.je de la obra del tratadista español, y que 
se habrá de convenir en que si el concurso f·:Ie, en 
el caso de Paulino Quiñones, real y no formal, ma
terial y no ideal, no hubo, en consecuencia, desa
cuerdo entre el vei·edicto -que afirmó la existen
cia de dos hechos delictuoSOS- y la sentencia que 
los sancionó en concordancia con el artículo 33 del 
Código Penal, en el que también se plantea la acu
mulación. ¿Qué clase de acumulación? El Derecho 
Romano sentó la regla "Tot delicta, tot poena", es 
c'ecir, que cada delito debe recibir su correspondien" 
te sanción. En cambio, el Derecho Germano adoptó 
el precepto contrario: "pena maior absorbet mino
rem", o sea, que la pena mayor ,absorbe a la me-
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nor. Pero al paso que lo establecido en el De~echo 
Germano no admite subdivisiones, el Derecho Ro
mano to~ó dos matices distintos; el de la acumr_¡la
ción matemática y el de la acumulación jurídica. 
Este último, que es el implantado en el Código Pe
nal Colombiano, fue el que tuvo mayor acogida, por 
el excesivo rigor a que llevaba el otro (acumula
ción material), que en ocasiones hacía imposible 
el cumplimiento de la sanción, como cuando se tra
taba, ,por ejemplo, de numerosas penas de -priva
ción de libertad recaídas en un solo individuo, las 
que sumadas excedían al límite de duración de la 
vida del hombre más longevo. 

Tampoco, prospera, de cons:iguiente, la causal ter
cera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sa}a de Casa
ción Penal, administrando justicia en nombre de la · 
República y >por autoridad de la Ley, de acuerdo 
con el concepto del señor Procurador Delegado en 

. lo Penal, NO INVALIDA la sentencia de tres de 
noviembre de mil novecientos cuarenta y cuatro, 
dictada por. el Tribunal Superior de San Gil, en la 
cual se condenó a' Paulino Quiñones, como respon
sable de los delitos de homicidio y lesiones perso
nales, a la sanción principal de ocho años y seis me
ses de presidio. 

Cópiese, notifíqr.1ese, insértese en la Gaceta Judi
cial y devuélvase. 

!Francisco Bnmo-&gustín Gó!IDez !P':rada-.lforge !E. 
Gutiérrez &.-Ricardo Jordán .lfiménez.-llliomingo Sa
ra.sty M.-Por el Secretario, li\ruba1 ICa:rvaja~, Ofi
cial mayor. 
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QUE DEBE ENTENDERSE POR CU..(\DRILLA .DE MALHEÓiORES 

1.-JI>or cuadrilla de ·malhechores, delito que 
el ·Código Penal colombiano de 1890 definía1 en 
el Capítulo 6~, Título 3Y y Libro 2~, se entie~de 
-de acuerdo con los tratad.istas 'y expositores
una asociación ilícita (societas sceleris), orga
nizada bajo la autoridad de un jefe supremo 
sobre el cual pesa. la responsabilidad máxima, 
porque en ·él reside- principalmente el pensa
miento rector y en él se refunde, como en su 
común principio, toda la actividad criminosa. 
lEsta, IJ.Ue es 111 idea de Jl>essina, ,fue acogida 
generalmente, ~ se •puede decir que prevaleció 
en la interpretación de ~la delincuencia de esa. 
especie. Son, pues, elementos de la cuadrilla de 
malhechores o "banda", los siguientes: una aso
ciación; un número de asociados, que varía en 
las distintas legislaciones · (tres por lo menos 
pajra el Código Penal argentino; dos por lo me
nos para los códigos ¡penales de lFrancia y de 
Bélgica; y cinco, por lo menos, para el de llta
lia); y, a.demás, un 1propósito permanente u ob
jetivo manifiesto de cometer delitos determina
dos, porque es- sólo a esa condición ~omo 'dice 
el tratadista González Roure - como la asocia
ción por \sí misma constituye un verdadero pe
ligro para la estabilida-d del orden social, ·y es 
lo que disting-..Ie esta asociación del "complot", 
el que por tener precisamente como fin come
ter uri :delito determinado, es: una asociación 
accidental. 

2.-No equivale ra lo mismo imputarle a un 
infractor la comisión de un delito en lugar de 
otro, que declararlo responsable de un hecho no 
realizado. lEn el primer supuesto hay que res
poner el procedimiento, por ,ser nulo lo actuado 
desde- el auto de proceder en adelante; y en el 
segundo, debe absolverse al,procesado· por in
existencia del' delito. 

3.-ll..a admisibilidad de la1causal 5;¡. o su per
tinencia, mejor dicho, está subordinada a la 
condición de que la injusticia notoria •se haya 
alegado en las instancias del juicio. Si este 
punto no ha sido debatido en esa oportunidad, 
no cabe invocar dicha' causal en el recurso de 
casación. 

J'f ... Gaceta-Tomo LIX 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
nal.-(Bogotá, julio veinticinco de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

<Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán Jiménez) 

VISTOS: 

Con aplicación de los artículos 142, 250 252, 597 
598, 600, 645, 778 y 790 del Código Penal anterior: 
et Tribunal Superior de San Gil, en fallo de cuatro 
de agosto de, mil novecientos cuarenta y cuatro, 
condenó a Luis Salazar y a Dionisio Quintero a la 
sanción principal y máxima de veinticinco años de 
;presidio, como responsa,bles de los delitos de homici
dio (tres), robo y heridas, hechos consumados como 
!:1· las once de la noche del veintiséis de enero de 
mil noveCientos treinta y siete en la vereda de "La 
Culebra", Municipio del Socorro, y sobre los crJales 
se interrogó al Jurado reunido en los días cinco, seis 
y siete de. abril de mil novecientos cuarenta y tres, 
el que dio respuestas afirmativas a las siguientes 
preguntas: 

"El acusado Luis Salazar es responsable del hecho 
de haberse présentado en casas de José Manuel 
Hiaño y Vicenta Plata, en asocio de más de cuatro 
personas, mancomunadas para cometer delitos con
tra las personas y contra las propiedades y haber 
soi'prendido desprevenidamente a los habitantes de 
dichas casas, acontecimiento consumado en altas 
horas de la noche del veintiséis de enero de mil 
novecientos treinta y siete, en la vereda denominada. 
I.a Honda o ll..a Culebra en jurisdicción .de este m'l
nicipio?" 

"El acusado Luis Salazar es r·esponsable del he
cho de haber quitado o tomado, con fuerza y vio
lencia en las personas y en las cosas, y en asocio 
áe más de cuatro personas, mancomunadas para. 
cometer delitos contra las personas y contra las pro
piedades, un cintillo de oro y otros objetos y pren
das de vestir, acontecimiento perpetrado en altas 
horas de la noche del veintiséis de enero de mil 
novecientos treinta y siete, en las casas de habita
ciór: de José Manuel Riaño y Vicenta Plata, en la 
Ytreda denominada lLa Culebra o ll..a Honda de la 
jurisdicción mr1nicipal del Socorro?" 

"El acusado Luis Salaza~ es responsable del hecho 
de haber dado muerte voluntariamente y en concur-
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so recíproco de más de cuatro personas, mancomu
nadas para cometer delitos contra las personas y 
contra las propiedades, a Vicenta Plata, por medio 
de una herida inferida por un tiro de arma ,de fue
go, cuyo proyectil de nueve milímetros penetró dos. 
centímetros hacia la derecha de la apófisis espi
nosa de la segunda vértebra lumbar, seccionó la 
médula espinal y la aorta descendente o lumbar, 
acontecimiento perpetrado en altas horas de la no
che del veintiséis de enero de mil novecientos trein
ta y siete, en la propia casa 'de habitación de la 
víctima, en la vereda de :n:..a Culebra o :n:..a Honda en 
jurisdicción m'.micipal del Socorro?" 

"E1 acusado Luis Salazar es responsable del he
cho de haber dado muerte intencionalmente y en 
concurso recíproco de más de cuatro personas, man
comunadas para cometer delitos contra las perso
nas y contra las propiedades, a Macario Duarte, 
por medio de dos heridas, una de treinta. centíme
tro,:¡ de longitud en el hombro derecho y otra en :a 
cabeza, inferidas con ~nstrumento cortante; y otra 
con arma de f'lego, cuyo proyectil de nueve milí
metros perforó los dos pulmones y el corazón, todas, 
tres de carácter mortal, acontecimiento consumado 
en altas horas de 1a noche del veintiséis de enero 
de mil novecientos treinta -,¡ siete, en la propia ca
sa de habitación del occiso, en la vereda de :n:..a Cu
Rebl:'a o :n:..a Honda de la jurisdicción municipal del 
Socorro?' 

"El ac'.lSado Luis Salazar es responsable del he
cho de haber dado muerte intencionalmente y en 
concurso recíproco de más de cuatro personas, man
comunadas para cometer delitos contra las perso
nas y contra las >propiedades, a Peregrino Duarte, 
por medio de tres heridas de arma cortante, una 
en la mano derecha y dos de a treinta centímetros 
de longitud cada una, que seccionaron el cráneo. 
desprendiendo la base del mismo en casi toda su 
extensión, y una de arma de fuego cuyo proyectil 
de nueve milímetros interesó los dos pulmones y 
el corazón, suceso perpetrado en altas horas de la 
noche del veintiséis de enero de mil novecientos 
treinta y siete, en la vereda de lLa Culebra o JLa Hon
da de la jurisdicción municipal del Socorro?" 

"El ac:.~sado Luis Salazar es responsable del hecho 
de haber causado a José .Angel Sepúlveda cinco he
l'idas de instrumento cortante y punzante y una de 
revólver en varias partes del cuerpo que le produ
jaron incapacidad para el trabajo por espacio de 
noventa días y le dejaron defectos físicos y lesión 
c¡e caracteres leves, acontecimiento perpetrado en 
altas horas de la noche del veintiséis de enero ci.e 
mil novecientos treinta. y siete, en ~concurso recí-. 
proc0 de más de cuatro personas, mancomunadas 
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para cometer delitos contra las personas y contra 
las . propiedades, en la propia habitación del ofendi
do, en la vereda de JLa Culebra o JLa Honda de la 
jurisdicción municipal de Socorro?" 

"El acusado Dionisio Quintero es responsable del 
hecho de haberse presentado en casas de José Vicen
te Riaño y Vicenta Plata, en asocio de más de cua
tro personas, mancomunadas para cometer delitos 
contra las personas y contra las propiedades y haber 
sorprendido desprevenidamente a los habitantes de 
dichas casas, acontecimiento consumado en altas ho
ras de la noche del veintiséis de enero de mil nove
cientos treinta y siete, en la vereda denominada :n:..a 
Culebra o :n:..a Honda en j•:Irisdicción del municipio 
del Socorro?" 

"El acusado Dionisio Quintero es responsable del 
hecho d~ haber quitado o tomado, con fuerza y vio
lencia en las personas y las cosas y en asocio de más 
de cuatro personas, mancomunadas para cometer de
lito:; contra. las personas y contra las propiedades, un 
cintillo de oro y otro objetos y prenda:s de vestfr, 
acontecimiento perpetrado en alt.as horas de la no
che del veintiséis de enero de mil novecientos treinta 
y siete, en las casas de habitación de José Manuel 
Riaño y Vicenta Plata, en la 'iereda denominada 
!La Culebra o !La Honda de la jurisdicción municipal 
del Socorro?" 

"El acusado Dionisio Quintero es responsable del 
hecho de haber dado muerte intencionalmente y en 
concurso recíproco de más de cuatro personas, man
comunadas para cometer delitos contra las personas 
y contra las propiedades, a Vicenta Plata, por me
dio de una herida inferida por '.lll tiro de arma de 
fuego, cuyo proyectil de . nueve milímetros penetró 
dos centímetros hacia la derecha de la apófisis espi
nosa de la segunda vértebra lumbar, seccionó la mc·
dula espinal y la aorta descendente o lumbar, acon- · 
tecimiento perpetrado en altas horas de la noche 
oel veintiséis de enero de mil novecientos treinta y 
siete, en la propia ~asa de habitación de la víctima, 
En la vereda de !La Culebra o !La Honda, en juris
dicción municipal del Socorro?" 

"El acusado Dionisio Quintero es responsable del 
hecho de haber dado muerte ;ntencionalmente ,. P.n 
concurso recíproco de más de cuatro personas, man
comunadas para cometer delitos contra las personas 
y con~ra las propiedades, a Macario Duarte, por me
dio de dos heridas, una de treinta centímetros de 
longitud en el hombro derecho y otra en la cabeza, 
inferidas con instrumento cortante; y otra con ar· 
ma de fuego cuyo proyectil de nueve milímetros per
foró los dos pulmones y el corazón, todas tres de ca-. 
rácter mm;tal, acontecimiento consumado en altas ho
ras de la noche del veintiséis de enero de mil nove-
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cientos treinta y siete, en la propia casa de habita
ción del occiso, en la vereda de La Culebra o La llllon· 
da de la jurisdicción municipal del Socorro?" 

"El acusado Dionisio Quintero es responsable del 
hecho de haber dado muerte intencionalm.ente y en 
concurso recrproco de más de cuatro personas, man·. 
comunadas para cometer delitos contra las personas 
y contra las propiedades, ~. Peregrino Duarte, por 
medio de tres heridas de arma cortante, una en ln. 
mano derecha y dos de a treinta centímetros de 
longitud c.ada una, q:1e seccionaron er cráneo, des
prendiendo la base del mismo en casi toda su ex
tensión, y una de arma de fuego, cuyo próyectil de 
nueve milímetros interesó los dos pulmones y el co
razón, suceso perpetrado en altas horas de la n,oche 
G.el veintiséis de enero de mil novecientos treinta y 
siete, en la vereda de La Culebra o La Honda de >a 
jurisdicción municipal del Socorro?" 

"El acusado Dionisia Quintero es responsable del 
hecho de haber causado a José Angel Sepúlveda cin-

• co heridas de instrumento cortante y punzante y una 
de revólver en varias partes del cuerpo q'Je le pro· 
dujeron incapacidad para el trabajo, por espacio de 
lloventa días y le dejaron defectos físicos y lesión 
de caracteres leves, acontecimiento perpetrado en 
altas horas de la noche del veintiséis de enero de 
mil novecientos treinta y siete, en concurso recíproco 
de más de cuatro personas, mancomunadas para co· 
meter delitos contra las personas· y las propiedades, 
en la propia habitación del ofendido, en la vereda 
de La Culébra o La Honda de la jurisdicción muni· 
cipal del Socorrb?" 

Aclaró el Tribunal que si imponía las sanciones 
de conformidad con el Código vigente cuando los de
litos se ejecutaron, era en atención a que tal cuerpo 
de disposiciones sustantivas resultaba más· benigno o 
favorable a los reos que la Ley 95 de 1936. El párrafo 
pertinente del fallo, dice así: 

"Se aplica el código penal de 1890, vigente en ·la 
época de los acontecimientos, por ser más favorable 
que el código de 1936, que rige desde el 19 de jo'Jlio 
de 1938, ya que, según las disposiciones violadas de 
éste, especialmente los artículos 33 y 363, tendría 
qup imponerse a cada uno de los reos no menos de 
Yeinticuatro años de presidio y ocho años de relega
ción a una colonia agrícola penal". 

Contra esta sentencia interpusi•eron recurso ~e ca
sación los dos procesados mencionados. Pero Dioni
sic Quintero no presentó demanda alguna. No así 
Luis Salazar, quien, anticipándose al traslado 'del· 

. expediente, envió un escrito destinado a sustentar 
el recurso. También el apoderado de éste CSalazar) 
alegó con el mismo fin, pero extemporáneamente, es 

d~cir, cuando ya se había vencido el respectivo tér
mino que tenía para hacerlo. 

Demanda de Luis Salazar , 

Este recurrente ha. invocado las c¡tUsales 1~, 2~. 

3a y 5~' del artículo 39 de la Ley 118 de.·1931 que fun
da, en síntesis, así: La 1~', en que no exisitó "cua
C:rilla de malhechores". La 2~. en que se incurrió 
en error en la denominación genérica del delito, al 
llamarlo a juicio por infracciones cometidas en cua
drilla de malhechores. La 3~', en que se apreció equi
vocadamente el cuerpo, del delito, puesto que la cua
drilla de malhechores no tuvo existencia jurídica. 
Y la 5~, en q:re el fallo se pronunció sobre un vere
dicto notoriamente injusto. 

][ntervención de la Procuraduría • 
El señor Procurador Delegado en lo Penal, en uso 

C:e la facultad que le otorgaba el artículo 69 de la Ley 
2 18 de 1931, amplia el recurso de casación interpues
to por Luis Salazar; suple la falta de demanda de 
Dionisia Quintero y desecha el escrito del apoderado 
de aquél, por .haber sido presentado fuera de tiempo. 
Como conclusión de su estudio, mas no porque ten
ga reperc-1sión en "!1' reconocimiento de la causal 31.1 
(enor en la apreciación. del c'uerpo del delito de cua
drilla de malhechores, cargo del cual debe, en ::;u 
concepto, absolverse a los procesados), sino porque 
se aplicó el Código menos favorable, pide que se con
dene a Salazar .Y a Quintero a veinticuatro años de 
¡presidio, que es· el máximo que permite imponer la 
actual ley penal. 

Empieza el Agente del Ministerio Público por exa
minar la causal 3~', y dice: 

"En las transcri'pciones anteriores se vio que la 
sentencia materia del recurso expresó en su p·:Into 
primero la pena asignada a los procesados Salazar 
y Quintero, "por los delitos porque ·fueron llamados 
a juicio' y que estos delitos, conforme al auto de 
'proceder, fueron los de robo, homicidio (asesinato) 

-y heridas "cometidas en cuadrilla de malhechores". 
La "cuadrilla de malhechores", es en sí misma un 
delito específico q~e se hallaba configurado jurídica
mente en el capítulo sexto del título tercero del libro 
segundo del Código Penal de 1890, y que por lo mis
mo req·:liere estar plenamente establecido en su rea
lizaciqn externa para pod·er dictar el auto de. proce
der y ulteriormente la sentencia definitiva. 

"En el presente caso se echa de menos esa ple~a 
prueba, que afecta el cuerpo del delito". 

A continuación cita varios pasajes de una senten
cia de casación dictada por esta entidad el 18 df! 
mayo de 1942, par'a darle más firmeza a su criterio 
en relación con los elementos .constitut-ivos de lo que 
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se ha entendido siempre por cuadrilla de malhecpo· 
res, y que él no encuentra reunidos en los delito~ 
perpetrados por Salazar, Quintero. y compañeros en 
la noche. del veintiséis de enero ~e mil novecientos 
treir.ta y siete, en el Mup~cipio del Socorro, pol' lo 
cual estima que está probada esta causal, así como 
la 1\', dado el patural enlace entre las dos. 

Respecto del fundamento de la causal 2~, arguye 
q•:1e es inoperante, "pues el hecho de no estar probado 
un delito, no implica nulidad, sino otro de los mo
tivos de casación, claramente contemplado en la 
causal tercera que ya se analizó". Y agrega: 

" ... La cuadrilla de malhechores es un delito es
pecial; sui géneris, que se reprime con independen
cia de los delitos que "ulteriomente cometan los aso
ciados. De suerte que descarta~a la" cuadrilla, las 
otras infracciones consumadas por los acusados 
quedan en pie. 

"S1endo esto así, no se ha incurrido en el auto 
de proceder en eqr.Iivocación relativa a la denomina
clón genérica del delito, máxime cuando en los cues
tionarios sometidos a la consideración del Jurado se 
hizo la separación de cada uno de los delitos por 
los C"Jales fueron llamados a juicio los acusados. 

"Lo que quiere la ley con la nulidad c~nsistente 
en· la equivocaCión relau'va al género del delito, es 
evitar que el procesado se le ju~ue por un hecho 
distinto del que cometió y que lleg·.1e a imponérsele 
una pena mayor de la que en realidad le correspon
da por· su actividad antisocial; o que la sociedad pa
dezca menoscabo al sancionar benignamente un de
lincuente que merece una represión mayor, cosa 
que no ocurre aquí". 

Al referirse a la causal 5~ expresa solamente que 
no habiéndose debatido en las instancias deÍ jui
c:io el aspecto de la notoria injusticia del veredicto, 
esta causal carece de todo fundamento. 

Considera la Sala 

Parece conveniente hacer una previa advertencia. 
Y es ésta: si se atendiera, pasando por sobre ·la ri
gide:r. de la ley 'Procedimental en cuanto a términos, 
c1 alegato o escrito del apoderado de Luis Salazar, 
de ningún provecho sería para el poderdante, porque 
aquel invoca únicamente la causal 2:¡. del artículo 
567 del Código Penal vigente, causal que no tiene 
cabida, como bien se sabe ya, en los juicios en qw.e 
ha intervenido el Jurado. Y entonces no se po· 
ciría examinar el propio .memorial de Salazar, en el 
que éste -con más lógica- se acoge; para los efec
tos del recurso, a la ley actuante cuando se come-

.1 
tleron los delitos. porque aún en el' S''.Ipuesto de que 
no fuera esa (la 2'~-) la causal invocada por el señor 

a'Poderado de Salazar, sino otra más pertinente, 
pero también de la nueva ley <artículo 567), habría 
que prescindir de uno de los dos memoriales, puesto 
que no sería posible examinarlos entonces el prin
cipio cle favorabilidad. Y éste no es el caso presente. 

Causales 1'1- y 3~ (lLey 118 de 1931) 

"Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por 
mala interpretación de ésta o por indebida aplica· 
ción de la misma". 

"Ser la sentimcia violatoria de la ley, por cuanto 
haya habido error en la apreciación de la prueba del 
cuerpo deÍ delito". 

Yt~ se ha visto cuál es el fundamento de que 'V'iene 
preceqida la demanda con respecto a estas causales: 
que por no existir el fenómeno jurídico de la c:ta
drilla de malhechores, se aplicó indebidamente la 
ley penal. 

Por cuadrilia de malhechores, delito que el Códi-
. go Penal Colombiano de 1890 definía en el Capítulo 

69, Título 39 y Libro 29, se entiende -de acuerdo 
con los tratadistas y expositore>"~ una asociación 
ilícita (societas sceleris), organizada. bajo la auto· 
ridad de un jefe supremo sobre el cual pesa la res-
1ponsabilidad máxima, porque en él reside principal
mente el pensamiento rector y en él se refunde, 
como en su común principio, toda la actividad cri
mino5a. Esta, que es la idea de Pessina, fue acogida 
g~neralmente, y se puede decir que prevaleció' en 
la interpretación de la delincuencia de esa especie. 

Son, pues, element-os de la cuadrilla de malhecho· 
res o "banda", los siguientes: una asociación; ~un 
número de asociados, que varía en las distintas' le
gislaciones (tres por lo menos para el Código Penal 
argentino; o dos, por lo menos, para los códigos pe·· 
I>ales de Francia y de Bélgica; y cinco, por lo m:e
nos, para el de Italia); y, además, un propósito 
¡permanente u objetivo manifiesto de cometer· de· 
litos indeterminados, porque es sólo a esa condi
ción - como díce el tratadista González Roura -
como la asociación por sí misma constituye un ver· 
dadero peligro para la estabilidad del orden social; 
y es lo qr.Ie distingue esta asociación del "complot", 
el que :por tener precisamente como finalidad co· 
meter un delito determinado, es una asociación ac-
cidental. · 

Y en el problema que se está estudiando, en rea· 
lidad ningún dato contribuye a darle firmeza a la 
tesis de que Salazar, Quintero y los otros estuvie
·ron unidos por ese lazo indispensable de la orga
.nización permanente ;para un fin común y defi
nido, ni menos que ellos hubieran designado wt 
jefe a cuyas órdenes debían actuar. Sendllam:ente 
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se reunieron y decidieron ilevar a cabo un plan 
criminal. Pero este hecho, ·por más que aparezca. 
rodeado de detalles n:rmerosos (disfraces, armas, 
etc.), ])o indica que se tratara de una cuadrilla es
tablecida y organizada. Precisamente lo que se 
desprende de esos preparativos casi de .emergencia 
y acordados de momento, es todo lo contrario, o 
sea, que accidentalmente unieron sus voluntades 
para consumar un· atentado que tuvo las lamenta
bles consecuencias q:re ya se conocen. 

Sin. embargo, el réconocimiento del error de apre
ciación de los juzgadores' tiene un efecto que pu
diera. llamarse ilusorio o írrito para los procesados 
recurrentes. Porque si procede absolverlos por este 
cargo de cuadrilleros, la sanción impuesta no ha
brá de disminuirse pues no hay base de la cual 
partir para poder hacerlo. El Trib':mal no hizo un 
cómputo total, como resultado de una discrimina
ción parcial. s'encillamente, en vista de que dos 
no más de los delitos ej.ecutadog alcanzaban el lí
mite -penal permitido, fijó éste, ante la imposibili
dad de traspasarlo. ("Artículo 71, Código Penal de 
1890) o ' 

Cinco fueron las infracciones: tres homicidios, 
una persona gravemente lesionada, y robo. Sala
zar y Quintero, son, además, reincidentes. Aquél 
había sido condenado en sentencia de 29 de noviem
bre · de 1935 y 6 de mayo de 1936 del Juzgado 49 
Penal del CirC"Jito del Socorro y del Tribuna.! Supe
rior de San Gil, respectivamente, a la sanción 
principal de dos años· de presidio, por hurto (abi
geato); y éste, .condenado también en sentencias 
de 22 de agosto y 30 de octubre de 1931, del Juzgado 

· 2•1 Superior del Socorro y del Tribunal ya nombra
do, a la sanción de nueve años de presidio por el 
delito de violencia carnal. Y de ahí que al desear· 
tar una de aquellas infracciones, no se afecte la· 
consecuencia punitiva. 

·Es verdad que co:Morme al Código Penal vigente 
la sanción máxima que como principal se puede 
imponer es, conforme al ar.tículo 45 y como ya lo ha 
expresado la COrte en una sentencia muy bien ex
plicada que se publicó .en la Gaceta J:rdicial núme
ro 1983, edición de mayo 1942, ·páginas 135 a 148, 
la de veinticuatro años de presidio. Pero como los 
delitos de que aquí se trata fueron más de cuatro, 
habría, al aplicar la nueva ley penal, q·1e imponer 
come accesoria la relegación a una colonia agríco
la penal por un número de años no menor de dos 
ni mayor de diez, de acuerdo con· el artículo 33, in
ciso 29 Y entonc1es resulta más favorable el Códi
go aplicado, o, lo que es _lo mismo, que no es el 
caso de invalidar el fallo recurrido. 

' ' 
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Causal 2~-"Ser la sentencia violatoria de la ley 
procedimental, por cuanto se haya dict_ado sobre 'm 
juicio viciado de nulidad sustancial según la; ley". 

La invalidez la d~duce el demandante Salaza:r de 
la circunstancia de habérsele llamado a responder 
por un delito no existente. (cuadrilla de ma.Ihecho
res), es decir, de haberse incurrido en. la nulidad 
de que trata. el' numeral 79 del artículo ·264 de- la 
Ley. 57 de 1887, que dice: 

"Haberse incurrido en equivocación relativa a la 
denominación genérica del delito, a la época y lu
gar en que se cometió, o al nombre o apellido de 
la persona respoñ'sable, o del ofendido". 

A Luis Salazar se le abrió causa criminal por los de
litos de homícidio, robo y heridas, cometidos en cua
drilla de malhechores. Esta .última infracción figuró 
más bien en¡ calidad de. agravante de los hechos reali
zados. Si se 'hubiera tratado de uno solo, quizás val
dría la objeción, aun cuando no desde el punto de 
·Vist::\ del recurrente porque el error no consistió en 
denominar - genéricamente - un delito de ma
nera distinta a la expresada en la ley, sino en ha
ber tenido como infracción especial aÍgo cuya exis
tencia material no se había comprobado. 

· Por esa razón se le ha dado valor al fundamen
to d¡, la causal que versa sobre la apreciación erra· 
da del cuerpo del delito. 

No equivale a lo mismo imputarle a "ln infractor· 
la. comisión de un delito en lugar de otro, que de
clararlo responsable de un hecho no realizado. En 
el primer supuesto hay que reponer el procedimien
to, por ser nulo lo actuado desde el auto de proce· 
der en adelante; y en eL segundo, debe absolverse 
al procesado, por ir1existencia del délito. 

No prospera, pues, la causal. 2~ 

Causal 5'~--"Ser la sentencia violatoria de la ley, 
por haberse dictad·o sobre un veredicto viciado de 
injusticia notoria, s.iempre que esta c'Jestión haya 
sido debatida previamente en las instancias". 

La admisibilidad de esta causal o · su pertinen
·Cia, mejor dicho, está subordinada a la condición 
de que la injusticia notoria se haya alegado en las 
instancias del juicio. s~ este punto no ha sido de
batido en esa oportunidad, no cabe invocar dicha 
cz usal en el ·recurso de casación: 

De manera que como el procesado Salazar no 
discutió este aspecto del proceso ni en la primera 
ni en la segunda. instancia, ni sobre el particular 
hizo ninguna solicitud o reclamo, carecía del dere
cho de plantear esta cuestión ante la Corte, según 
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ya se ha visto. Y con esto q:.leda.dicho que la cau
sal 5'> no tiene fundamento y que,· por lo tanto, no 
debe estudiarse . . • 

IDecisión: 

Como antes se anunció y aclaró, ninguna influen
cia favorable va a desprenderse de haberle recono~ 
cido fundamento a las causales 1 ~ y 3~ Así, pues, 
la Sala se limitará· a descartar una figura delictuo
sa del 'Pliego de cargos formulados a los recurren
tes, sin modificar la sanción que a ellos les impuso 
el sentenciador. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema - Sala de Ca
sación Penal, - administrando justicia en nombre 
de la República y por a1:1toridad de la Ley, de 
acuerdo en parte con el concepto del señor Procu
rador Delegado en lo Penal, 

.V.lUDliCli&lL 

JitesuélvE:: 

a).-Absuélvese a los procesados Luis Salazar y 
Dionisia Quintero del cargo referente a haber for · 
mado parte de una cuadrilla de malhechores; y 

b).-.-No se infirma la sentencia del Tribunal Su
perior de San Gil, fechada el cuatro de agosto de 
mil novecientos cuarenta y cuatro, en cuanto con
denó a los mismos reos a la sanción máxima y prin
cipal de veinticinco años de ;presidio, como autores 
de los delitos de homicidio, heridas y robo. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju
dicial y devuélvase. 

lFrancisco< Bruno. - Agustín Gómez JPrada. - Jor
ge lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jfordán Jfiméñez. 

. Domingo Sarasti M. - Julio lE. Argüello l!t., Srio. 
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JEXPLICACION DE LAS RESPUESTAS DEL JURADO-CIRCUNSTANCIA DE MENOR 
JPJELIGROSIDAD-CIRCUNSTANCIAS QUE ATENUAN EL HECHO-PROVOCACXON 

l. - lEI Jurado puede hoy explicar sus res· 
puestas, sin que tenga que contentarse _con el 
simple IS][ o NO a que antes estaba constreñi
do) (artículos 29 y 37, lLey 4~ de 1943 y 500 del 
C. de JI". P.) Pero no está obligado a emplear 
términos técnicos de las ciencias jurídicas ni a 
colocar los hechos dent~o de las clasificacio
n'es del Código Penal. lEs el juez def derecho 
el que tiene que acomodar el veredicto a ;esos 
términos y clasificaciones, ay~riguando si una 
·circunstancia anamaa por t:t ·.n:nounaJ fJopu· 

lar a su respuesta .rcalifica .o ·especifica el he
cho, . o si apenas puede ser tomada como de 
mayor o menor peligrosidad' de las contem
pladas en .Jos artículos 37 y 38 del citado có
digo. 

2. - JEl haber cometido un homicidio en es
tado de pasión excusa.ble rio es circunstancia 
modificadora del delito, como sí lo son el ha
berlo. perpetrado' en riña imprevista (artícuio 
384) o' en estado de ira o de dolor causados por 
provocación injusta y ¡grave (artículo 28); es 
'apenas cirC".mstanciá de menor peligrosidad del 
agente, que atenúa su responsabilidad (artícu
lo 38, ordinal 39, C. P.) IAsí hay que tomar la 
declaración de que el delincuente obró "do~i
nado por la jvasión de los celos", sin que pueda 
disminuirse el mínimo de la pena señalada en 
el artículo 36~ del código para el homicidio 
simplemente intencional, supuesto que es dis
tinto el 'delito ocasionado por la ira o el dolor 
que produce una provocación injusta y grave, 
del motivado por una pasión excusable, como 
en seguida se verá. IDe acuerdo con el citado 
artículo 28 del Código Penal, para que el hecho 
se !,atenúe por la provocación, ·se necesita: pri
mero, que baya habido una provocación, es 
decir, una ofensa al haber o patrimonio físico 
o moral 'del ofend~; segundo, que •esa ofensa 
o lesión o, provocación sea injusta y grave, esto 
es, contraria al derecho, no provocada por el 
mismo ofendido y que tenga cierta entidad que 
pueda calificarse de grave; 'tercero, que pro
duzca /en el ánimo del ofendido reacción de ira 
o de dolor ,y cuarto, que la persona ofendida 
cometa el delito como consecuencia directa de 

la provoca¡ción, o sea, que ¡entre el delito y la 
provocación ·grave e injusta haya relación de 
causalidad. lEl delito cometido por provocación 
se atenúa, objetivamente, porque el autor de 
la injuria renuncia en cierto modo a las gara'n· 
tías debidas a sus derechos, y subjetivamente, 
porque el choque que produce en el ofendido 
despierta en él la fundamental facultad de · 
reacción que los seres humanos tienen, produ
ciendo, según su temperamento, ya .cólera, ya 
pena o dolor e inhibiendo el poder de control 
sobre la voluntad. Algún dolo queda, pero es 
un dolo de ímpetu, que no demuestra general
mente grave peligro social. Por esó apuntaba 
la Sala en casación de 26 de octubre de 1943, 
que los proyectos que antecedieron al actuall· 
código _traían las expresiones, muy propias, por 
cierto, de "arrebato de ira· o de resentimiento", 
o simplemente de "arrebato de ira" o de "ím
petu de ira o de intenso dolor". lEs obvio que 
la provocación puede sufrirla, ya un sujeto en 
estado normal, ya quien se halla bajo el influ
jo de una pasión cualquiera, caso este último 
en que la reacción será más espontánea y vio
lenta. Para el apasionado y, en particular, pa· 
ra el celoso, nacen y crecen los agravios por pa
labras o hechos completamente inofensivos im
pidiendo juzgar las cosas como son en realidad. 
Pero de todos modos es condición esencial de 
esta circunstancia atenuante que haya media
do provocación, y no una cualquiera, sino una 
injusta y grave, com:o lo exige el código. 

lLa gravedad e injusticia de que hablaba la 
sentencia citada de la Corte no se puede 'medir 
solamente de manera subjetiva, porque como 
con singular acierto lo dice la Procuraduría, 
lo que excusa no es la cólera o el dolor, sino la 
justa causa de la ira o del 'dolor, esto es, la 
prÓvocación. IDe lo contrario, todo estado emo
cional o pasional serviría para atenuar funda
mentalmente la gravedad del hecho aun cuan
do ese estado tuviera el origen más innoble o 
a;ntisocial que pudiera imaginarse y una tesis 
tan peligrosa para la sociedad. es inadmisible. 
Si no ha habido provocación injusta y grave 
de parte de.'Ja víctima, si se trata. de la reac-
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ción de un apasionado sin causa real que la 
justifique, apenas puede revelar la personan
dad más o inenos peligrosa del delincuente. 
Algunos psicólogos consideran la pasión como 
"emooión en permanencia", se.,<YJÍn la frase de 
JR.ibot; pero otros creen que es más bien una 
inclinación desordenada y pervertida que pau
latinamente va exaltándose' y haciéndose ex
clusiva y ~iega hasta llegar a estallar en un 
momento dado por motivos que en muchos ca
sos podrán sllr aparentemente baladíes. Y en
tlmces, según. la inclinación exacerbada que ha 
Blevado al crimen, se podrá decir si es indica
dora de mayor o menor peligrosidad. 

Corte Suprema de ,lusticia. - Sala de Casación Pe· 
nal. - Bogotá, julio veintisiete de mil nov;ecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ag-1stín Gómez Prada). 

VISTOS: 

Rodolfo Jiménez Quintero fue condenado como 
responsable del homicidio perpetrado en Carmen 
F.osa Alvarez el 22 de junio de 1940, en el corregi
miento de América, de la jurisdicción municipal 
de Vélez (Santander), antes de ~a de Puerto Be
rrío (Antioquia). 

S·'l apoderado recurrió en casación contra la sen
tencia de segunda instancia, proferida por .el tribu
nal superior <ie San Gil, el 21 de abril de 1944, por 
la cual se confirma la del juzgado segundo supe· 
rior del mismo distrito "en cuanto condena· a Ji
ménez Quintero a la pena de ocho años de presi
dio y las accesorias allí señaladas". 

IH!echos . .,_ En el nombrado corregimiento vivia 
Jiménez Quintero amancebado con Carmen Rosa 
.Alvarez, a quien había conocido en Barrancaberme- ' 
ja Pero no le era fiel su concubina, pr.1es de mu
jer pública o de la vida airada la califican los de· 
clarantes del proceso y el propio Jiménez en su in:· 
-cl.agatoria manifiesta el disgusto cy.1e le producía' el 
hecho de que se fuera "de la casa a.beber con cual
quier individuo en las cantinas". Esa conducta de 
Cannen Rosa lo tmía desazonado y celoso, como se 
desprende de varias circunstancias demostradas en 
los ar.1tos. Y fue así como en la noche del 22 de ju
nio del año citado, llegó Jiménez Quintero en estado 
de embriaguez a una cantina denominada Club San
tander, donde Carmen Rosa tomaba cerveza acom
pañada por Miguel Angel García. Y mientrrus el 
mentado García se retiraba de la mesa en que se 
hallaban a pedir otra cerveza p~ra obsequiar a Ji-

JlUIDIClill\lL 

ménez Quintero, éste, sin decir palabra, sacó su re
vólver y con él disparó sobre la muchacha,· atrave
eándole el corazón. Seguidamente se lo puso sobre 
h sien derecha y rastrilló el arma varias veces para 
suicidarse, no sin que pretendiera también disparar 
sobre un agente de policía que quiso intervenir. Pero 
·eomo el revólver no le diera fuego, salió huyendo 
de la cantina, cerca de la C'.lal fue capturado .. 

Curso procesal ilel negocio. - Tres audiencias 
con intervención de jura;do se celebraron en el pre
sente negocio: 

En la primera el jurado reconoció la imputabili· 
dad material, pero negó el propósito de matar. Lo 
cual hizo que los jueces de derecho declararan el 
veredicto claramente contrario a la evidencia de 
los hechos . 

En la segunda el jurado deelaró a .Jiménez Quin
tero responsable de un homicidio simplemente in· 
tencional, pero el Juzgado anuló la actuación por 
rio haber hecho el cuestionario de acuerdo con lo 
preceptuado por la Ley 4~ de 1943, que ya estaba vi
gente. 

En la tercera a;.1diencia el jurado declaró al pro
cesado responsable del hom:iicidio cometido en Car
men Rosa Alvarez, "pero dominado por la pasión de 
los celos". 

El juzgado le a.pl!c6 al reo· el mínimo de la san
ción seña1ada en el artículo 362 del código penal~ 
ocho años de presidio, pues que no existía en su 
contra ninguna circunstancia de mayor peligrosi
dad, y en cambio, obraban en su favor las de menor 
peligrosidad consistentes en su buena conducta an
terior, en la embriaguez no preordenada al delito, 
en su indigencia y falta de ilustración y en "el ha
per obrado en un doloroso estado emocional". ~

ro no admitió que Jiménez Quintero hubLera actua
do en estado de ira e intenso dolo~ car1sado por gra
ve e injusta provocación, dado que el conocimiento 
que tenía de la vida relajada de su compañera ha .. 
cía imposible la exigencia de una completa fideli-

, c.ad en el concubinato, que hiciera presumir que el 
encontrarla con otro hombre constituyera una pro· 
vocación <ie la naturaleza exigida .por la .ley en el 
particular 

El tribunal aceptó la tesis de que la respuesta. 
del jurado "no alcanza a estructurar la exc:.rsa del 
artículo 28 del códigQ""i)eñal..._ya ~1 proceso-""llo 

-:rroja elementos suficientes para deducfr que ñlibo 
grave e injusta provocación", ·pero sí que el infrac· 
tor había procedido en "éstado pasional" produci
do por el "choque profundo que en el ánimp del 
prccesado obro y produJo la conducta de lamuj.er 
Oüe ha5rfa de ser s:1 v1ctlma". .~ceptó también co-
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mo legal al señalamiento de la pena, como ya se 
dejó advertido. 

IDe.manda de casación. - El representante de Ji
ménez Quintero interpuso oportunamente recurso de 
casación contra la sentencia del tribunal de San 
Gil, .!llega!!do la causal tercer¡¡, ¡Jfil artículo 567 d!3l 
<;ódigo de procéctimiento Renal o sea el estar-dicha 
~nténcia en desacuerdo con el veredicto del jurado. 

Er: efecto, alega el recurrente, el jurado contestó . 
que Jiménez· Quintero era responsable, "pero domi
nado por la pasión de los celos". Y "al contestar 
en tal forma, quisieron los señores }·1eces de hecho -
que al sindicado se le aplicara la sanción dismtnur
da de que trata el artículo 28 del código penal, por 
creer· que, al dar muerte a su amante, estasa: en 
un estaido de completa comil.oción psíquica que no 
,le permitía ser responsable íntegramente. de sus 
netos". Esto es, aclara la Corte, ha debido en ten
cer el tribunal que Jiménez Quintero había obrado 
en estado de ira o intenso dolor causado por gra
ve e injusta provocación, que es el caso del ar:tícu· 
lo 28 invocado y no considerar ia adición del .h
rado como 'un~ circunstancia de menor _peligrosiG:a-d 
y el homicidio como simplemente intencional. 

Como argumentos de su tesis agrega: que los ju
rados no saben contestar técnicamente, de acuer· 
do con los términos legales, las cuestiones que se les 
someten; que ya otro jurado había negado la. in· 
tención o propósito de matar; y que los. celofi cons
tituyen una de las pasiones más absorbentes que en 
un mom.ento dado hacen reaocionar con violencia a, 
quien los sufre, como lo hizo el procesado al en
contrar a su -amada en compañía de otro hombre. · 

Del largo análisis q1e hace el apoderado del reo, 
se saca la conclusión de que todo delito perpetrado 
por quien se halla dominado por los celos tiene co
mo motivo determinante ·el estado de ira o de do
lor causado por provocación grave e injusta, pu.es 
para. el amante fei·voroso cualquier palabra o he
cho o una serie de palabras o hechos al parecer m
significantes pueden hacer estallar Ii:t pasión, obnu
bilando su mente y quebrantando. los frenos de la 
censura o control que el hombre tiene en situacio
nes nonnalea. 

La Sala considera: 

El jurado puede h?Y explicar sus resp-.1estas, sin 
que tenga que contentarse con el simple SI o NO a 
que ant.es estaba constreñid~ (artículos 29 y 37 de 
h ley 4~ de-1943 y ¡;oo del;:::. de p. p.) ~á 
ob,l!g_a_do a __ ~ml2l~.!l.!__términos técnicos de las cien
cias jurídicas ni Jl_colocar los hechos dentro de 
las clasi.fú:aéioñ';~ del código >penal. Es el Juez ele -··- . -.- ----~---.....;~----

derecho el que tiene que acomoda'r el veredicto !1. 

esos' termmos y clasificaciones, averiguando Siiiñil' 
circunstancia añadida. por el tribunal popular a s'J 
respuesta califica o especifica el hecho, o si apena::; 
puede ser tomada como· de mayor o de menor peli· 
grosidad de ~.as contempladas en los artíc'.llos 37 y 
38 del citado código. 

E1 h111ber cometldo un homicidio en estado d.e pa-

sión excusable no es circunstanK:ia modificadora del 
delito, como sí lo son el haberle perpetrado e!l ri
ña imprevista (artículo 381) o en estado de ira o 
de dolor causados por provocación injusta y gra
Ye (artículo 28) ; es apenas circunstancia -de menor 
.¡¡eligrosidad del agente, que atenúa su- responsabili· 
cad (otdinal. 39 del artículo 38 del ,c. p.) Así hay 
que tomar la declaración de que el delincuente 
ooró "dominado por la pasión de los .celos", sin que 
pueda cÚsminuírse el mínimo de la pena señalada 
en el artículo 362 del código para el homicidio siril
:¡:llemente intencional, su¡nesto que es distinto él 
delito ocasionado por la ira o. el dolor que produc.e 

- una >provocación injusta y grave, del motivado por 
una pasión excusable, como en seguida se verá. 

De acuerdo con el citado artículo 28 del código 
penal, pam ,que el hecho se atenúe por la provo
cación, se necesita: primero, que haya habido una 
provocación, es decir, una ofensa al haber o pa· 
trimonio fís.i.co q moral del ofendido; segundo, que 

·esa ofensa o lesión o provocación sea. injusta y sea 
grave, esto es, contraria al derecho, no provocada 
por el mismo ofendido y que tenga cierta entidad 
que p:Ieda calificarse de grave; tercero, que produz
ca en el ánimo del ofendido reacción de ira o de 
dolor y cuarto, que la persona ofendida cometá el 
delito como consecuencia .directa de la provocación, 
0 sea, que entre el delito y la provocación grav¡e e 
injusta haya relación de causalidad. 

El delito cometido por provocación se atenúa, ob
jetivamente, pors¡ue el autor de la injuria renun
cia en cierto modo a las garantías debidas a sus de
rechos. y subjetivamente, porqua el choque que prn· 
duce en el qfendido despierta en él la fundamental 
facultad de reacción q-1e los seres humanos tienen, 
produciendo, según su temperamento, ya cólera, ya 
pena o dolor e inhibiendo el poder de control sobre 
la voluntad. Algún dolo queda, pero es un dolo de 
ímpeto, que no demuestra genera.lmente grave peli
gro social. Por eso apuntaba la Sala en casación 
C:e 26 de bctubre de 1943, que los proyectos. que an
tecedieron al actual- código traían las expresiones, 
muy propias por cierto, de "arrebato de ira o de re
sentimiento", o simplemente de "arrebato de ira" ? 

de "ímpetu de ira b de intenso dolor. (G. J. números 
2001 a 2005, pá;gina 448). 
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Es obvio que la provocación puede sufrirla, ya un 
sujeto ·en estado normal, ya quien se halla bajo el 
influjo de una pasión cualquiera, caso este último 
en que la reacción será más espontánea y violenta. 
Para el a;pasionado y, en particular, para el celoso, 
nacen y crecen los agravios por palabras o hechos 
·completamente inofensivos, impidiendo juzgar las 
cosas como son en realfdad. Pero de todos modos 
eo, condición esencial de esta circunstancia atenuan
te, que haya mediado provocagión, y no uña cual
quiera, ·sino una injusta y grave, como la exige el 
código. 'La gravedad y la injusticia - dec~a. la 
Corte en el fallo citado - son las condiciones que 
exige la ley para que. la. provocación constitr.tya. Ja 
atenuante de la responsabilidad". Pero ~sa grave
dad e injusticia no se puede medir solamente úe 
manera subjetiva, porque como con singular acier
to lG dice la Procuraduría, lo que excusa. no es la 
cólera o el dolor, .sino la. justa. causu de la rra o del 
dolor, esto es, la provocación. De lo contrario, todo 
este.do emocional o pasional serviría para atenuar 
ftmdamentalmente la gravedad del hecho aun cuan
do ese estado tuviera el origen más innoble o an
tisocial que pudiera imaginarse. y una tesis tan. peli
grpsa para la sociedad es inadmi~;ible .• 

Si no ha habido provocación injusta y grave de 
parte de la víctima, si· se trata de la reacción 
de un apasionado :;in causa. real· que la jusÚfique, 
apenas puede revelar la personalidad más o me
nos peligrosa del delincuente, Algunos psicológos 
consideran la pasión como "emomón en permanen
cia", según la frase de Ribot; pero otros creen que 
es más bien una inclina,ción desordenada y perver
tid::J que, paulatin:::mente va exaltándose y ha
ciéndose exclusiva y ciega hasta llegar a estallar 
en un momento dado por motivos que en ·muchos 
casos podrán ser r.parentemente baladíes. y en
tonces, según la inclinación exacerbada que ha lle
vado al crimen, se podrá decir si e8 indicadora de 
mayor o menor peligrosidad. 

"En el presente caso - expresa e~ ministerio pú
·blico - ar.tn suponiendo que la presencia de car
men Rosa· Alvarez en la cantina del Club Santan
der y el hecho de tomar allí algunas cervezas en 
compañía de Miguel Angel García, constituyese una 
ofensa 'Para el acusado, con todo esa actitud de 1~ 
mujer no admite el califjcativo de grave e injusta. 
para Jiménez, sencillamente porque entre los dos 
no existía ningún vínculo jurídico que obligase a 
Cnmen Rosa a guardar un comportamiento social 
ceñido a la más estricta dignidad y, decoro. No. Su 
profesión de mujer licenciosa y amante de las bebí· 
das alcohólicas, la llevaban necesariamente a esa 
clase de conducta relajada que, por otra parte, no 

o 
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era desconocida de Jiménez. El bien sabía C".Iál er 
e! modo de conducirse esa .mujer ante los 'dem 
hombres". 

Lo que resulta indudable del proceso es que Ro 
dolfo Jiménez mató a su amante en un arreba 
pasional, dominado por los celos, al verla, contra s 
prohibición, en compañia <ie otro hombre y to 
mando bebidas embriagantes. Su afectividad esta 
ba profundamente trastornada en el momento de 
ho.clicidio, como. lo demuestra el estado de tristez · 
en que se hallaba por los desvíós amorosos de su 
concubina (declarac!ones de Inés Patiño, f. 9, y Car 
los A. Gardozo, 17) y el hecho de que hubiera que· 
rido suicidarse l•:1égo de matarla, que es manifes
tación típica de delitó pasional. Eso fY.e lo que re 
conoció el jurado, como lo anota el ministerio pú· 

·-blico; pero sin que en el veredicto se hubiera he
cho constar elementos necesarios de la circunstan
cia modificadora que se comenta, PS a saber, la gra
vedad de la provocación y su injusticia. 

Y no es que el jurado desconociese o ignorase lfl. 
consecuencia legal -de su declaración, puesto que, 

'-como se hace notar en la vista fiscal, la tarea del 
señor apoderado consistió precisamente en ·ll¡evar 
a ·la conciencia de los jueces de hecho el conven
curliento de que Jiménez Quintero había obrado 
dentro de las ·condiciones especiales del artínlo 2fl 
del código penal, como se ve de este aparte del ac· 
ta de la audiencia pública: 

·~y después de otras diversas consideraciones ten· 
dientes a dem.ostrar la irresponsabilidad del acu
sado, termina (el señor defensor) diciendo que en e1 
caso de que el jurado quiera mostrarse rigorista, 
debe contestar el cuestionario así: 'sí, pero en es
tado d¡e ira e intenso' dolor causado por grave e in
justa provocación'··. 

'"En tal virtud - dice la Procuraduría - el pen· 
samiento de los jueces de conciencia fue el de re
chazar la tesis sustentada por el defensor y el de 
recooncer la realidad de los hechos, o sea, que Ji
ménez mató a Carmen Rosa Alvarez cuando esta
ba dominado por la pasión de los celos. Salirse de 
allí para reconocer otras modalidades que no afir
mó el j'.trado, sería tanto como desconocer el ve
redicto e incurrir, entonces sí, en el motivo de ca
ss.ción que alega la defensa". 

En resumen, . el jurado recono~_ió un estado pa
s!onal, de aspecto meramente psicológico, que bien 
pudo tomarse como circuristancta que con otras 
hizo pensar en una personalidad poco peligrosa en 
el procesado y con-::luír en la aplicación del míni
ma de la pena señalada para el homicidio. Pero 
no una provocació111 que hubiera tenido repercu-
1:ión en la estructura jurídica del hecho, para co· 
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ocarlo dentro de los términos de la disposición in· 
ocada como pertinente al caso. 
No 11"1bo, pues, desacuerdo entre la sentencia y 

el veredicto del jurado y, por tanto, no puede pros· 
perar la causal de casación alegada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema - Sala de 
Casación Benal - de acuerdo con el concepto del 
ministerio público y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 
NO INVALIDA la sentencia del veintiuno de abril 
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c:e: año pasado, proferida por el Tribunal Superi-or 
de San Gil contra Rodolfo Jiménez Quintero y de 
que se ha venido hablando. 

Notifíquese, cópiese, devuélvase y publíquese en 
b Gaceta Jmlicial. 

JF1rancisco Bruno. - Agustín Gómez Prada. - Jfor
ge lE, Gutiérrez Anzola. - Ricardo Jordán Jiménez.-< 
Domingo Sarasty M. - Julio E. · Argüello, Srio. 
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LA CO.PARTliCKP ACWN C)RJMXNOSA Y LA COMPLICIDAD CORRJELATKV A 

JI. - lEntre la coparticipación crimmosa y 
la complicidad correlativa no hay '-'u•nn•uuJ· 

ción, al menos que esta. figura. se aplique 11. 

casos en que el grado de (participación '11~ ca
~a. uno de los copartícipes' se haya determina
do en el proceso-. 

llll. - !La complicidad correlativa, más que 
una excepdón de la coparticipación delictuo
sa, es una modalidad de dicha figura, lo que 
no ¡implica contradicción entre una y otra. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, agosto primero de mil novecien
tos cuarenta y cinco.· 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno). 

VISTOS 

El abogado doctor Manuel serrano Blanco, defen
sor de Jr1an .(o Juan Bautista o Jnan de Dios) Liz
cano y de Crescenciano Herrera, interpuso recur
so de casación contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Bucaramanga, del 13 de marzo de 1944, 
por la cual - con aplicación de los artículos 363 y 

1 
S85 del Código Penal - fueron conde~ados, Lizca
no a la pena de diez y seis años de presidio, y He
rrera a la de doce años, también de presidio, como 
autores de homicidio en la persona de David Ro· 
Grtguez Villamizar, cometido en las primeras ho
ras de la mañana del 25 de ·diciembre de 1939, en: 
la población de Piedecuesta, Departamento de San
tander. 

Admitido que fue el recurso mediante auto del 
12 de junio del año pasado, los ¡::rocesados Lizcano 
y Herrera confirieron poder al abogado doctor Car
los Arturo Díaz quien, dentro del término legal, 
formuló la resp.ec!;iva demanda q"Je el Procurador 
Delegado en lo Penal, previo análisis de las causa
les alegadas (primera, tercera, cuarta y ·séptima) . 
consideró fundada, al menos parcial,mente, y ter
minó solicitando la invalidación de la sentencia,, 
con fundamento en la primera, en r.l sentido de re
duch a diez años !a pena impuesta a Lizcano, y a 
siete· años y medio la hnpuesta a Herrera. 

Expuesto lo anterior, la Corte '¡Jrocede al estudio 
del recurso, previo resumen de los hechos y de las 

actuaciones judiciales que culminaron en la se 
tencia recurrida. 

ll. - Resumen de los hechos 

Dr.vid Rodríguez, q"Jien vivía con su familia e 
el sitio de "Chíngora" (Municipio de Piedecuesta 
rE-solvió asistir, con su esposa e hijos, a ·las festiv · 
dades religiosas de la Nochebuena del año de 193 
que habían de celebrarse en la Iglesia Parroquia 
de Piedecuesta, población a la cual llegó de si'et 
a siete y media de la noche del 24 de diciembre d 
aquel año, en compañía de su esposa Anita Rive 
ra, de sus hijos menores Ambrosio, EÍ.via y Carlin 
Rodríguez y de su .cuñado Librado Rivera, todo 
los cuales se hospedaron en ca-sa de Juan Rivera 
hasta que llegó la hora de media noche, en que s 
dirigieron a la iglesia y desp:.tés de asistir a la mi 
sa de Navidad 11egresaron a la ca:.;a del mencionad 
Juan. 

En el trayecto entre esta casa y la iglesia, se de 
tuvieron a ver un baile en la residencia de Luis 

· Angarita, pero David y su hijo Ambrosio y Juan 
resolvieron quedarse allí algunos minutos, mientra 
Anita. y sus niñas continuaron .su viaje hasta la 
casa de Juan. Después de .algún tiempo, David, 
Ambrosio 'y Juan se fueron a casa de éste, y al pa
&ar tpor una esquina, vieron a Juan Lizcano recos-

. tado contra 'Jn poste de la luz y junto a aquél, re· 
.costado· contra la pared de una casa un individuo 
desconocido, ,que después fue identificado como 
Crescenciano Herrera. 

Rodríguez y Rivera les dijeron "adiós!", saludo 
que Lizcano y Herrera contestaroü en tono burles
co, y cuando aquéllos se habían adelantado un po
co, oyeron que alguno de los dos (Lizcano o Herre
ra) dijeron "ese es", o "éste es'' e intempestiva
mente Íes hicieron varios disparo~ de revólver. Los 
agredidos, ante ataque tan imprevisto, corrieron en 
busca de refugio; y así, Juan Rivera logró entrar 
a casa de Emilio Méndez, pero David, en la conf·:.¡
&iói' que le produjo el hecho, se extravió y siguió 
por úna calle qscura, llamada la "Calle de la Luz", 
donde Lizcano y Herrera lo alcanzaron y atacaron 
a puñal, causándole once heridas en el abdomen, 
en el tórax y en la cara, de las cuales murió ins
tantes después. 
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JIJI. - Actuaciones ,judiciales 

Entre las actuaciones judiciales que la Corte de
analizar en virtud de las causales alegadas, se 

umeran las sig·1ientes: 
a) El auto de proceder del Juzgado Superior, del 

de .enero de 1941, contra los procesados Lizca-no 
Herrera, en el cual el ·delito fue calificad? como 
micidio con las circunstancias de los numerales 
y 7 del artículo 363 (indefensió!l del occiso y se

cía) y agravado· con la del numeral 59 del artícu-
37 (preparación ponderada) ; auto que el 28 de 

ril del mismo año fue confirmado por el Tribu
al Superior; 
b) Sorteo total de jurados y sorteos parciales pa

reemplazar a los señores Germán Silva Azuero, 
or causa de. a·:.rsencia, después de iniciadas las au
iencias, y Alberto Cadena Serrano, por haber ac
lado ct:e jurado en otro juicio ante otro Juzgado Su
erior del mismo Distrito; 
e) Cuestiones sometidas al jurado, iguales para 

izcano y Herrera, según la-s cuales, uno y otro, 
n responsables de la muerte de Rodríguez, en la 

jecución del cual delito procedieron con el pwpó· 
ita de matar y rn concurso recíproco con- otra 
ersona, sin' que fuera posible d(!terminar cuál de 
llos fue el a'1tor de las lesiones que produjeron 11 
uerte' a Rodríguez, y que fuero!l contestados afir
ativamente; 
d> cuestiones iguales para los de~ procesados, se" 

ún los cuales, Lizcano y Herrera ejecutaron el de
ita poniendo a la víctima en condiciones de inde
ensión o inferioridad, y con sevicia; 
e) SE!ntencia del Juzgado 19 S:1perior, del 11 de 

ctubre de 1943, por la cual Lizcano y Herrera fue- · 
on condenados - con aplica-ción de los artículos 
7 (numeral 59), y 363 (numerales 5 y 7) y 385 a 
2s siguientes penas: el primero, a doce· años de pre-
idio, aumentada en C'latro como homicida reinci-

~
dente, diez y seis años en total; y el segundo, a doce 
ños también de presidio, y 
rf) Sentencia del Tribunal Sup~rior, del 13 de 
arzo del año pasado, por la cual se confirmó la 

el Juez 19 Superior, y que es ·la objetada en el 
resente recurso. 

:rrJIJI. - La demanda de casa¡ción 

El ·recurrente invoca, como ya se dijo, las causa
les primera, tercen, cuarta y séptima del artícu
lo 567 del estatuto procesal penal, es decir, la vio
lación de la ley penal por errónea interpretación 
e por indebida aplicación de la misma, la discon
formidad de la sentencia con el auto dé proceder 

o con el veredicto del jurado, la violación de la ley 
procedimental por cuanto se dictó sentencia en un 
juicio viciado de n:.rlidad, y la contradicción del ve
redicto. 

El Procurador Delegado conceptúa que las cau· 
sales invocadas, excepto la primera, no están fun· 
dadas, y termina su muy jurídico estudio solicitan
do - con base eri la causal primera - se invalide 
1:3, sentencia y, en su lugar, .se condene a Lizcano 

·a la pena de diez años de presidio; y a Herrera a 
la de siete años y 'inedia de la misma pena. 

P!·ocede la Sala, en consecuencia, · a analizar se
parr.damente ·cada uno de los motivos de casación, 
siguiendo el orden sugerido por el Procurador De
legado, en consideración a la escala de' importan
cia de las mencionadas causales. 

A) - Nulidad del juicio 

Asevera el recurrente que el JlUClO contra Liz
c:;no y Herrera es nulo, por dos motivos: primero, 
porque los miembros del jurado señores Albe:r',to 
Cadena Serrano y Germán. Silva Azuero fueron 
rEemplazados ilegalmente, y segundo, porque se in
currió en error relativo al nombre o apellido de 
los responsables. · El estudio de estos motivos pre
supone, como premisas, é conocimiento del modo 
como se hicieron los sorteos, y la calidad del error 
aleg&do. 

lB) ;Nulidad por ilegalidad de los reemplazos 

El 11 de marzo de 1942 se verificó el sorteo gene· 
ral de jurados, de cuya acta aparece que f\.leron 
sorteados y elegidos los señores Hipólito Pinto, José 
Ramón Castellanos, Héctor RrJiz ·Pineda, Germán 

· Silva .A,zuero y Luis ·carlas González Mutis, de los 
cuales este último fue reemplazado, en el sorteo 
parcial del 12 de septiembre del mismo año, por su 
.calidad de hermano del juez que dictó auto de pro
ceder, por el señor Alberto Cadena Serrano. 

El 14 de noviembre, diez .días antes del día fija
do para la audiencia, Cadena Serrano, a solicitud 
propia, fue reemplazado en sorteo parcial, por el 
señor Francisco Parra, por cuanto que el día 6 ha
bía servido el mismo cargo en el Juzgado 29 Supe· 
rior del mismo Distrito, sin que los procesados ni su 

· defensor hubieran objetado el reemplazo dentro del 
término legal. 

El día 25 de marzo de 1943, d:.rrante la celebra
ción de la audiencia pública, el defensor doctor Ma· 
r:uel Serrano Blanco y el apoderado ·de la parte ci
vil doctor Rodolfo García García, solicitaron se 
suspendiera mientras se resolvía si los jurados se-



ñore:; José Ramón Castellanos y Héctor Ruiz Pine
da podían continuar actuando, por cuanto habíl':tn 
sido excluidos de la lista de jurados del Juzgado 
19 Superior, correspondiente a 1943, ante el cual se 
juzgaba a Lizcano y Herrera, aunque sí incluítlos 
en la del Juzgado 29 Superior. 

El 9 de j'.llio de dicho año - 1<l43 - el Tribunal 
Superior confirmó el .auto del Juez Superior que 
negó el impedimento de los mencionados señores 
Castellanos y Ruiz Pineda,. y del cual· habian ape
lado el defensor y el apoderado de la parte civil.. 

El 9 de age>sto, antes de que se fijara fecha para 
la continuación de la audiciencia, el Juez, fun:da
do en el informe del Secretario, según el cual el 
jurado señor G€rmán Silva Azuero se había ausen
tado de Bucaramanga· y fijado su residencia en 
Bogotá, ordenó reemplazarlo, lo que se verificó al 
día sig'.liente, resultando elegido el señor Mario Car 
margo M., sin que en 'el acto del sorteo, ni poste
riormente, las partes hubieran objetado el reem
plazo. 

El 4 de octubre de 1944 se verificó la audiencia 
'Pública, en la cual actuaron como jurados los se
ñores Ruiz Pineda, Castellanos, Pinto, Parra y Ca
margo, estos últimos en re¡emplazo de los señores ca
dena y Silva, respectivamente, sin objeción alguna 
de las partes. 

Separadamente se estudian, a continuación, las 
objeciones a los reemplazos de los jurados señores 
Cadena y Silva. 

En cuanto al primero, el recurrente afirma que 
fue ilegal, porque si Cadena actu-:, de jurado el 6 
de noviembre en el J•·.1zgado 29 Superior, se ha de
bido señalar nueva fecha para la audiencia en el 
Juzgado 19 (ya fijada de antemano para el día 
26), y también porque él reemplazo no se hizo den-·· 
tro del término del artículo 591 (debió referirse al 
511) del Código de Procedimiento Penal. 

L~' objeción· es infundada por las razones siguien
tes: 

No se trata, aquí, de impedimento, sino de un mo· 
tivo de excusa de carácter relativo para ser jur-ado, 
consistente en haber desempeñado el cargo de ju
rado en el mis.¡p.o mes (noviembre de 1943), moti
vo que surgió este último día, cuando Cadena se
rrano hubo de integrar otro jurado, en atención a 
que la otra audiencia debía realizarse el 26, ya q".l:e, 
aunque primeramente fijada para ~1 9, fue aplaza
da, a solicitud del :;,poderado de ia parte civil, pa
ra el mencionaq,o día. El derecho de Cadena Se
rrano a ser eximido de la obligación era, en conse
cuencia, indiscutible; ya que está consagrado por el 
artículo 491 del ·estatuto procesal. Reconocido ese 
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derecho, y reemplazado Cadena el 14 de noviembr 
no se alcanza a comprender por qué el Juez debí 
aplazar la audiencia para el mes de diciembre d 
1942, o cualquiera de los primeros meses de 1943 
obligación ésta no prescrita en norma legal algu 
na, con tanto meyor razón cuanto que el sus
tituto de Cadena t'le no sólo notificado de su de
signación sino que oportuna!V-ente se le entregó, 
en traslado, el expediente, antes riel 26 de noviem
bre. día de la audiencia. 

El ree~plazo de Cadena Serrano tampoco podía 
haberse verificado el 12 de septiembre, día en que 
fue designado mediante sorteo parcial; o dentro 
de los cinco días ~iguientes, como lo ordenan los 
artículos 510 y 511 del Código rle Procedimiento 
Penal, por dos razones: primera, porque tales nor
mas se refieren únicamente a los casos de impe
dimento de las !persomis mencionadas en los ar
tícuJos 492 a 4l96, y Cadena no esto.ba en tales cir
cunsta,ncias, esto es, no estaba impedido; y segun
da, porque, como ya se dijo, se trataba de un nioti· 

. vo de excusa que sólo apareció posteriormelllte, el 
· 6 de noviembre. 

Además, como .lo observa el Procurador Delega
do en lo Penal, si a Cadena Serrano no se hubie · 
ra reemplazado, se habría incurrido, ellltonces sí, 
en la car.lSal del artículo 199 (numeral 39) del ya 
menc\onadó Código. 

En cuanto al reemplazo del señor Silva Azuero, 
el recurrente lo objeta, por cuanto ifue hecho des
pués de iniciadas ~as audiencias, y la ausencia d,e 
Silva certificada por el Secretario - que fue el 
motivo del reemplazo :- obligaba al Juez a citar
lo pero no a reemtplazarlo, ya que Silva Azuero no 
ee hallaba comprendido dentro de las circunstan· 
cias de los artículos 490 y 491, es decir, no lo am
paraban ninguno de los motivos de excusas rela
tivas o absolutas, que tales normas de~erminan. 

La objeción al mencionado reemplazo tampoco es 
fundada, conforme .a las 1·azones que a continua
ción se exponen. 

Es cierto que las audiencias en el juicio contra 
Lizcano y Herrera se iniciaron el 24 de mayo de 
1943, y continuaron al día sig".liente, con la concu
rrencia del señor Silva Azuero, audiencias que· fue~ 
ron suspendidas este último día - como se dijo -
a petición del defensor y del apÓderado de la par
te: civil mientras se resolvía si los jurados señOTes 
Ruiz Pineda y Castellanos, no incluidos en las lis
tas de jurados para 1943, podían seg'.lir actuando, 
incidente que sólo fue resuelto por el Tribunal Su
'Perior, el día 9 de julio del misma año. 

El 9 de agosto, antes de que se fijara el día en 
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ile debían continuar las audiencias, d Secretario 
el jurado informó al ·Juez que el doctor .silva Azue
o se había ausentado de la ciudad y fijado su re-
. dencia en Bogotá, donde 'ejercía el cargo de abo 
a de de. la "Socony", hecho ratificado por. miQ.m
ros de su familia y con la cla: tsura de su bufete 
rofesional, y sobre el cual informe ·el Juez fundó 
u auto ordenando reemplazar al doctor Silva, y 
ue se . cumplió al ciía siguiente con la desi;;na·ción 
el señor Mario Camargo, sin que las partes lo hu
ieran objetado en el acto del sorteo o dentro de los ' 
inco días siguientes. 

E& cierto q].le la ausencia de un miembro del ju
ado no constituye .impedimento ni motivo de ex
usa, pero si esa ausencia no es tTansitoria sino de
initiva, como el caso, no parece· razonable q·te el 
uez, en detrimento de los derechos de los procesa
os, hubiera prorrogado in~efinidamente la celebra
ión de la audienc,ia, pudiendo reemplazarlo, en 
irtud de un claro principio de Economía procesal, 
· sin que ·ello produjera la nulidad del juicio. Esta 
azón, seguramente ya conocida de defensor y pro
esados, en una ciudad no muy populosa, como· Bu
aramanga, debió influir ~n ellos para que se hu
ieran inhibido. 

La irregalarioad que anota er recurrente, aqui 
rcedida, de que las prim~ras audiencias se hayan 
.elebrado con unos jurados, y las restantes con 
tros, impidiendo <tSí que los últimos no hubieran 
ido la lectura del expediente ni .los inter·rogato· 
íos de los proccesados,' deja de serlo, pues aquí no 
ubo otro reemplam sino el del doctor Silva, y· se
ún las acta~ de ~a audiencia definiti~a celebrada 
1 4 de octubre de 1943, ésta se inició y realizó co
o si hubiera sido~ :a única, con observancia de to

as las formas propia~:; de tan importante acto, no 
bstante lo cual se leyeron las actas de las dos se
iones realizadas cinco meses antes, ·y así - cor.c 
.rariamente a lo gue sugiere el recurrente - ·el 
uevo jr.1rado señor Camargo, además de que ha
ü•. leído el expediente, pudo darse cuenta aún más. 
recisa d!:! lo que ;;e ~ijo y leyó er, las sesiones de 
ayo. 
No hay, pues, relación entre la presunta inegu · 

aridad alegada y lct garantía de imparcialidad del 
·urado, que es lo que la ley requiere y proteg·e al 
!:>ta.blecer esta nulidad como sanción de actos pro
esales relativos a las cualidades de los jueces de 

conciencia y que relievan incapacidad para el ejer· 
cicio de su función legal; y si se aceptara la tesis 
del recurrente, en relación con d cambio de resi
qencia de un j".trado, no se podría r.eemplazar al 
que, posteriormente al sorteo y en virtud de la 
constitución de un acto civil lícito o de 'una emer-

g1encia imprevista como el de una enemistad gra
ye por ejemplo, se vinculara a alguna de las perso
nas que intervienen en un proceso, incapacitándo
lo así para integrar el jurado . 

Lo expuesto hasta aquí, además de las razones 
del Procurador Delegado,- respaldan la conclusión 
de que el réemplazo de los señores Cadena y Silva 
no. infringió las prescripciones· de los artículos 510 
y 511_ del estatuto procesal penal y de q'.le, en con
secuencia, no se incurrió en la nulidad del artícu
lo 199 (numeral 39), del mismo estatuto. 

l3) Nulidad por ~rror en el .nombre Y. ~pelUdo de los 
respÓnsables 

Supone el recurrente, además, que el juicio es nu
lo, de acuerdo con el artículo 198 (numeral 89) del 
mencionado estatuto, es decir, que se incurrió en 
eno~ relativo al nombre o apellido de los respon
sables, por<rle en cada una de las cuestiones pro
puestas al jurado, se preguntó si uno y otro, Lizca
no y Herrera, dieron muerte a David Rodríguez "en 
concurso recíproco con otra 'persona". sin determi
nar cuál fue esta 9tra persona. " · 

. r.o· que objeta el recurrente es que en el cuestio
nario relativo a Lizcano no se hubiera dicho "en 
concurso recíproco ·con Crescencia.no Herrera", y 
que, igualmente, en el relativo a éste no se hubie
ra dicho "en concurso recíproco con J·:.~an Lizcano". 
Y de estas omisiones deduce que si. según el auto 
ele proceder los únicos responsables son Lizcano y 
Herrera, y en los cuestionarios "se les hace aparecer 
a c&da uno "en concurso recíproco con. otro", que 
no se determinan, quiere decir que los responsables 
son cue-tro y que, en consecuenci3., hubo error en 
cuanto al nombre y apellido de !as personas res
ponsables. 

El recurrente, como se ve, no [!firma que hubo 
error en cuanto al nombre y apellido de J:¡an Liz
cano y Crescenciano Herrera, sino en cuanto a esos 
"otros" con cuyo concurso recíproco - seaún los 
cuestionarios - aquéllos ultimaron a Rodríg:ez, hi
•pótesis ést'a en absoluta y total disconformidad con 
los datos del proceso, ya que la identidad de los res
ponsables Lizcano y Herrera está probada con ple
nitud, y en ninguna parte se hizo la menor refe- o 
rencia a que fueran otros, y nó ello~ los homicidas 
si nó eíl la tentativa de coartada a ~ue recurrierm~ 
en un principio y cuya prueba no locrraron en for-
ma alg:ma, organizar ni crear. Y ~enos 'apareció, 
al través del proceso que Lizcano hubiera dado 
muerte a Rodríguez en concurso con uersona distin-
ta a Herrera, .o éste en concurso con persona distin-
ta a Lizcano; contrariamente, Lizcano y Herrera 
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fueron identificados desde las primeras diligencias 
del sumario como los autores - en concurso - de la 
infracción. 

El error en el nombre y apellido de las responsa
bles - que la ley procesal erige er. causal de nuli· 
dad - no es, precisamente, la omisión que el Juez 
cometió al redactar los cuestionarios, consistente en 
no haber nombrado a Herrera como participante en 
el C"l€Stionario relativo a Lizcano, ni a éste en el<>Ie
lativo a Herrera, y que si puede .rugerir una duda, 
no sería la de que ,-¡, Lizcano y Herrera se les iden
tificara con nombres y apellidos ,orrados o distintos 
a los que confesaron en sus indagatorias o se men- · 
donaron en lÓs demás actos del proceso, ni la de 
que se les confundió con homónimos a quienes se pu
do también, por esa circunstancia, haberles imputa
do la transgresión, treando - entonces si -'-- una du
da sobre la identidad de los responsables, hipótesis 
que no es la plantea,da por el recurrente ni la aquí 
existente. No se inc".uTió, en consecuencia, en el 
error alegado. 

Y como ninguna de las causales de nulidad aleg3.· 
das fue prob~da, la cuarta causal de casación no 
prospera. 

lB) IDisconformidad de la s.entencia con el auto de 
!IJ."oceder 

Aquí, como en la causal cuarta, insiste el recurren· 
te en la irregularidad relativa a h mención, en los 
cuestionarios, del "concurso recíproco con otra per· 
sons.", pero ya para deducir el argumento que lo lle
va a querer fundar otra de las ca·:.Isales alegadas, la 
tercera; 

El Tribunal Superior -'según la demanda -'con
dené a Lizcano y Herrera ciñéndose al veredicto del 
jurado, y como en los cuest.iona.rios prO'puestos para 
cada. uno se incluyó el concurso recíproco, sin que en 
el relativo a Lizcano se hubiera nombrado a Herre
ra, ni en el relativo a. éste se hubiera nombrado ú 

aquél, y sin que en el auto de proceder se hubiera 
mencionado tal concurso, la sentencia no está en 
consonancia con los cargos formulados en tal a"lto. 

Parte el recurrente, como se ve, de omisiones de 
carácter meramente adjetivo que en nada desvir
iúan la relación procesal· entre el veredicto y el auto 
de proceder, o entre éste y la sentencia. 

Ni el Juez ni el Tribunal, es cierto, usaron de la 
derogada fórmula del "concurso recíproco" en las 
providencias en que uno y otro calificaron el delito, 
y que el primero, reviviéndola tan inoportunamente, 
sí adoptó en los cuestionarios; pero su omisión en los 
autos de proceder no prueba que C::l grado de parti· 
cipación principal de Lizcano y ~~rrera en la muer-

/ 
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t.e de Rodríg-.1ez, clara y expresamente determinada 
en aquellos autos, se haya modificado mediante la in· 
clusión, en los cuestionarios, de 1:1 fórmula clásica 
de 1890, ni "menos que en éstos se haya planteado un 
nuevo cango no mencionado en la calificación del de
lito. 

"Lizcano y Herrera - dice el auto de proceder 
de primer grado - responderán en juicio criminal 
por uri delito de homicidio agravado con las circuns
tancias de la alevosía y la de· sevicia que lo elevan 
:, la c~tegoría de asesinato~ y ambos tienen la misma 
responsabilidad por cuanto los· dos tomaron parte en 
la comisión del homicidio y no se ha podido. deter
minar su autor,. lo que los coloca dentro de la com· 
plicidad correlativa que estableee d Código Penal vi· 
gente". 

"'Los procesados Lizcano y Herrera - confirmó el 
Tribunal - son resporísab!;es de l~:1ber dado m:.~erte 
a David Rodríguez, con el propósito de matarlo, con 
alevosía y s·evicia". 

De estas transcripciones se de~uce la inexistencia 
de la disconformidad, que el recurrente s"lpone, en
tre el auto de proceder y el veredicto y, entre aquél 
y la sentencia. 

La otra hipótesis, también presentada por el recu
rrente en favor de la mencionada_ disconformidad, 
según la cual la expresión del "concurso recíproco 
con otra persona" incluida en los cuestionarios con 
omisión del nombre de esa "otra persona" con cuyo 
"concurso' recíproco" Lizcano .y Herrera ultimaron 
a Rodríguez, es - la hipótesis - menos aceptable. 
Es cierto que ·el Juez ha debido añadir, en el cues
tionario relativo a Lizcano, que éste cometió su de
lito en concurso con Herrera, y en eJ relativo a .éste, 
q".Je lo cometió en concurso con Lizcano. pero esta 
omisión no puede interpr'etarse en el sentido de que 
haya .otros dos participantes desco_nocidos ni de que, 
como no fu~ron éstos identificados ni nombrados en 
e~ auto de proceder, aparezcan en los cues~.ionarios 

cuatro responsables y, por consiguiente, ae Que tal 
hEcho reafirme la disconformidad tántas veces ale
gada. 

,La. sentencia, pues, está de acuerdo con los cargos 
fm;mulados en el auto de proceder y con el veredicto 
del jurado, y la cau~al invocada ·- l::t tercera - tam· 
poco ha sido probada. 

C) JEI veredicto contl'adictorio 

Ei estudio de esta causal - la séptima - presu
pone el conocimiento de los C".lestionarios y de las 
respuestas que a ellos dio el jUrado. 

Tanto para Lizca::-to como para Herrera, el Jue2 
propuso, separadamente en relación con cada uno de 
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ll~;:, si era "responsable de la muerte violenta de 
avid Rodríguez, ocasionada por medio de heridas 

de arma cortante y punzante, en la noche del 24 de 
diciembre de 1939, en el área de la población de Pie
cecuesta, y si .en la ejecución de r,ste hecho procedió 
el acusado con el propósito de rp.atar y ·en concurso 
recíproco. con otra ·persona, sin que fuera. posible de· 
terminar cuál de ellos fue el autor de las lesiones 
que le pro&.Ijeron la muerte al citado· Rodríguez'•'. 

·El jurado respondió, a .cada uno de los cuestiona
rios relativos a Lizcano y Herrera, lo siguiente: "Sl 
es responsable, sin que sea posible determinar cuál 
de ellos fue el autor de las lesiones que le produj-e
ron la muerte al citado Rodríguez". . 

El recurrente afirma que el Tribunal dictó su sen
tencia sobre este veredicto, que supone contradicto
rio, por las sig'.lientes razones que la Corte resume: 
primera, que el concurso y la· complicidad correlativa 
que aceptó el jurado se excluyen entre sí; segund¡¡., 
que ésta constituye la excepción de aquél, y tercera, 
que no se probó el grado de participación de los res
pOnsables. 

· Antes de hacer el análisis ·concreto de las objecio· 
nf'~ del recurrente, 1a Corte cree oportuno anticipa! 
algunos datos sobre las figuras del concurso recípro· 
co y de la complicidad llamada "correlativa", con el 
ánimo de ilustrar históricamente aquellas nociones 
y considerarlas después en relación con el estatuto 
penal vigente. 

La expresión de "conc•:rrso recíproco" que, contra 
la técnica jurídica actual, incluyó el Juez Superio¡· 
de Bucaramanga en los cuestionarios relativos a Liz- . 
canú y Herrera, fue incorporada por los legisladores 
de 1890 para significar la participación de dos o más 
personas; en calidad de autores, en la comisión de un 
delito, ya que, según los mismos legisladores, cual
quiera otra participación criminosa debía compren· 
derse en una de las fi.guras de la complicidad o del 
auxilio. Y como la norma se aplicaba con un rígi· 
do criterio objetivo, el de la ejecución o participa· 
ción material o física en _el delito, la confusión de 
cómplices y ar.1tores en los· delitos colectivos, condu· 
cía e la absolución o a la sanción de cómplices como 
autores o de autores como cómplices, resultados és· 
tos en pugna con los f~nes de la jusÚcia penal. 

·Para obviar esta anomalía, la Ley 109 de 1922, 
fm,dada en el proyecto de Código Penal del doctor 
Concha, también de orientación clásica, reprodujo 
la norma del Código italiano de 1889, y en su artícu
lo 324 prescribió que cuando varios individuos toma
ran parte en la ejecución de un delito de homicidio 
o lesiones, si nó se conocía cuál fuera' el aUitor de 
aquél o de éstas, todos inc'.Irrirían en las penas se· 
ñaladas para tales delitos, según el caso, con dismi-
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nución de una tercera parte a la mitad, y a la re
clusión fija de treinta años debía sustituirse la de 
diez a quince años. 

La Comisión Revisora de 1925 excluyó aquella nor· 
ma, con la siguiente razón: "Como el Derecho Penal 
moderno tiende a quitarle a las penas el carácter de 
aterrarites que en otras épocas ~uvieron, y como e11 
priucipio inconcuso del Dereclro Público· moderno eJ 
de que no puede imponerse pena sin que esté demos· 
trada la responsabilid¡¡,d del procesado en el hecho 
oue se le imputa, considera la Comisión q'.Ie este ar· 
tíCl¡lo (el 324 de la Ley 109 de 1922) debe suprimirse". 

Lf•, Comisión Penal italia,na, en el artículo 302 de 
su pr,oyecto, reprodujo el ·mencionado artículo 324, 
pero únicam~t,nte vara el caso .en que el homicidio 
o las lesiones se causaran en riña. 

Posteriormente, la ComisiÓn de Reforma Penal y 
Penitenciaria que elaboró el Código Penal vigiente, 
adoptó la norma de la Comisión italiana, dividiéndo
la en dos: una (artículo 384), para el caso de homi
cidio o. lesiones cometidos en riña imprevista con ex
clusión de la coparticipación, y oLra (artículo 385), 
pam el de la coparticipación. de varias personas en 
e; delito cuando no f''.lere posible determinar su au· 
tor:-" Es decir, se reprodujo la norma del Código de 
Zanardelli, ya exclmda en el proyecto. de la comisión 
Revisora y también en el de Rocco que sustituyó al 
de Zanardelli, no obstante que los miembros de la 
Comisión de 1935 estuvieron de acuerdo en que la 
norma del artículo ,385 venía a destruír la teoría de 
la complicidad. 

El fundamento de este artículo - explicó la Co
misión - es evitar el riesgo de que el cómplice pue
da ser sancionado con la misma pena que corres· 
ponde al autor, lo que entrañatría 'lna injusticia, 
aunque el autor - si su responsabilidad no se prue
ba - podría serlo como cómpiice, pero excluyendo 
entonces otro riesgo que es el de la impunidad, co
mo sucedía durante la vigencia del antiguo Código; 
riesgos éstos que - según la escuela positivista - no 
existen si se adopta el criterio o subjetivo de la peli
grosidad en vez del .objetivo de la participwción ma· 
terial o físicá. 

Explicado lo anterior, a título de· mera ilustración, 
se analiza en seguida el problema que el recurrente 
ha planteado a la Corte. 

Entre el concurso o coparticipación cnmmosa y 
la complicidad correlativa no hay contradicción si· 
no cuando se aplica ésta a aquellos, casos en que se 

· ha precisado, plenamente, el grado de participación 
de cada uno de los agentes en el delito, pero nó cuan
do la prueba eS tan insuficiente o incompleta, que 
haya confusión. entre autores-principales y secunda· 
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rios; ·así, pues, no zs jurídica la objeción se:gún la 
cual en este proceso no se sabe cuál es el grado d~ 
participación de Lizcano y Herrera en la muerte de 
Rodríguez, para de ello ded•:Icir la contradicción~ 

por cuanto si se desconoce tal grado, se a1plica el ar
tículo 385, y en caso contrario, la que corresponda 
al grado de participación (artículos 19 y 20). 

La tesis de que la· complicidad correlativa cons
tituye una excepción del concurso e coparticipación 
criminosa, puede ser cierta, pero tampoco sugiere .. 
como consecuencia, la contradicción, ya que la pri
mera no es aplicable ·sino en los casos de concur
so; y :;nás que exce•pción, es una modalidad de éste, 
que equipara el autor a cómplice, C'.Jando se deseo· 
nace el autor. Prueba de ello es que la ley fija la 

·misma pena para :a complicidad común y para la 
corre la ti va. 
L~ contradicción del veredicto -- según doctrina 

<ie la Corte no aún revisada - como causal de casa
ción, exige qu.e entre las reS!puestas a los cuestio
narios se haya producido tal hecho, de modo que 
2.ceptada una no se puede aceptar la otra, por el ca
rácter de excluyente entre si, y ello - al menos en 
este veredicto - no sucede así. 

No quiere decir lo anterior que no esté claramen
te oprobada la coparticipación material de Lizcano y 
Herrera en la m·1erte de Rodríguez, lo que habría 
podido llevar a los falladores a ordenar la convoca· 
toria de un nuevo jurado, si no por la contradic-ción 
alegada, que no existe ni aquí ni en la doctrina, sí 
por la existente entre el veredicto, que adoptó la com
plicidad correlativa, y los datos del proceso que cla
ramente precisan la coparticipación, como autores 
materiales del delito, de Lizcano y Herrera; pero 
esta observación, como es lógico, ni incide ni puede 
incidir en la solución que ·adopta la Corte. 

No está, opues, fundada la causal , séptima, y no 
prospera, en consecuencia. 

JI)) JLa violación de la ley penal 

Dos son las objeciones qut> hace el recurrellite, en 
relación con la causal primera: 

a) Que el Tribanal no podía agravar - como agra
vó - la responsabilidad de los procesados, aplican· 
do la preparación ponderada del delito, como cir
cunstancia de mayor peligrosidad, en calidad de sus
titutiva de la premeditaCión como elemento del ase
sinato, y 

b) Que, no existiendo circunstancias de mayor pe· 
ligrosidad, como no existen, la pena es la mínima 
que fija el artículo 363 reducida al mínimo también 
del artículo 385, es decir, siete años y medio. 

Separadamente analiza la Corte las objeciones a 
la sentencia recurrida. 

En cuanto a las razones que tuvieron los fallado
res de instancia para sustituir la premeditación por 
la preparación ponderada, conviene trascribir las ra
zone:; qr.1e expusieron. 

"Los sindicados - dijo el Juez Superior en el auto 
_ de proceder - atacaron de improviso y re•pentina
mente a los Rodríguez y Rivera, cuando éstos vol
teaban la calle, después de cruzarse un saludo, lo 
cual unido a la falta de un móvil siquiera futil, a 
la p~rsecución que h'lbo en el ataque y a la actitud· 
de espera en que desde horas a.trás permanecieron, 
indica que ellos de antemano estaban pensando 
fríamente lo que iban a hacer, esto es, que obraron 
con resolución antelada, fría y persistente, o lo que 
es mejor, con premeditación, pero como se ignora 
si el acto lo ejecutaron por su cuenta y ries~o. por 
orden, mandato o consejo, por un instinto meramim
te perverso, por error o para preparar, facilitlar o 
consumar un delito distinto, conclúyese que la pre
meditación no puede tomarse en C'olenta como cir
cunstancia específica que varíe la denominación del 
delito, porque no hay prueba de que los motivos , 
que guiaran la voluntad de los responsables fueran 
bajo::; o innobles, hechos sin los cuales la ley no ele
va el homicidio a asesinato. Por lu tanto, esta agra
vante ·que se estudia deja üe ser esencial para con
vertirse en ordinaria:, cual es la de la preparación 
ponderada del delito. Y ello es a.:oí porque volvien
do al caso, no se sabe si la actuación fuera un caso 
de venganza de un mal . no conocido, o que se trate, 
como ya se insinuó, de dos criminales instintivos. 
Co~ocados los hechos dentro de este plano de -duda, 
al juzgador no le es permitido formular un cargo 
dp esta naturaleza, por mera vía de conjeturas y 
pc.sibilidades". 

El .Tribunal, en su auto de proceder, se cuidó eLe ha
cer referencia a la preparación. ponderada del deli
to, no obstante que. aceptó la tesis de la inexistencia 
de la premeditación. 

El~ la sentencia de primer grado, después de repro
ducir la parte det auto de proceder ya trascrita, se 
dijo: 

"Ya el juzgado, en ·el llamamiento a jo·.licio, si bien 
descartó, en aparte trascrito, el cargo de premedi
tación como constitutivo de asesinato, por no ha
,berse establecido que ella obedeciera a motivo.s in
nobles o fútiles, no la excluyó como hecho real y 
e-vidente, deduCible de los incidentes conocidos que 
precedieron a la perpetración del homicidio, y ad
virtió que sí debía tenerse en cuenta como circuns
tancia de mayor peligrosidad, por euanto llegó a im
plicar una preparación ponderada del delito". 

En la sentencia, de igual modo que en el auto 
le proceder, el Tribunal ·superior, sin análisis ni ex-
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;plicación alguna, acoge la tesis del J'lZgado, y ape
na& se refiere a ella para considerarla como factor 
obligado en el cómputo de la pena. 

El Tribunal Super-ior - como 1>e 'deduce· de las 
anteriores trascripcienes y referencias - acepta que 
la inexistencia de la premeditáción, en la figura en 
que la ley le da carácter de elemento constitutivt\) 
del asesinato, es decir, acompañada ·de motivos in
nobles o bajos, pero la desplazó hacia la prepara
ción ponderada del delito, tesis que, tal como se h~ 
formulado, envuelve una errada e indebida aplica
ción de la ley penal. 

La premeditacióp, lo mismo q;~e la ~reparaci&.n 
ponderada, deben haber sido deducida's de un con· 
JUnto de elementos que las precisen e individuali
cen con toda claridad, y que si son análogas - en 
principio - no qui·ere decir que :a prueba inco'm
pleta de la primera constituya obligadamente la 
prueba completa de la otra como el Tribunal Sup¡e
rior. fundado en el auto de proceder, lo ha afirma
do. La •prep;uación ponderada, considerada como 
circunstancia de ma'yor peligrosidad, requiere l;t 
existencia de un proceso coordinado de· hechos, im 
putables a los procesados, dirigidos todos a la eje
cución del delito, en una relación de lógica car.lsali· 
dad, y si es cierto que la preparación ponderada 
puede ser uno de los elementos de la premeditación, 
ello no significa que descartada ésta se configur-e 
aquélla, al menos que del proceso resulte inequfvo
.camente establecida. 

En el presente caso no hay dato alguno que reve
le la intención, la resolución y la consiguiente pre
paración de( delito, menos en la forma pondera:da 
que requiere la ley, para poder agravar la responsa
-bilidad de las procesados; añádase a esto el desco
nocimiento del móvil determinante del delito, que 
impedía a los falladores fijar el punto de par,tida 
dei iter criminis q·1e podría habl>rlos orientad<Y o 
guiado para la investigación de lLI' actos prepara
torios del delito. 

La aplicación de la mencionada circunstancia d~ 
mayor peligrosidad, como sustit-utiva de la premedi 
tación, significa, opor lo tanto, que el Tribunal apli
có indebida y erradamente la ley penal. 

La conclusión a que se ha llegado implica, como 
ccnsecuencia, una reforma de la pena impuesta a 
lo& procesados y así lo pide el Procurador Delegado, 
de -acuerdo con la objeción del recurrente. 

El Tribunal Superior sancionó u Lizcano y He
rrera, en la ·forma siguiente: tomó como base el mí 
nimo del artículo 363, quince años, q·.1e aumentó -a 
di~z y ocho, en consideración a los numerales 5 y 7 
c.e aquel artículo (indefensión y sevicia) y al nume-
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ral 59 del artículo. 37 (preparación ponderada), pe
na que redujo a doce años (tercera parte de diez y 
ocho) en virtud· del artículo 385; total doce años ;pa 
ra Herrera, y diez y seis para. Lizcano,· con el au
mento de cuatro años (tercera parte de doce) por 
causa de reincidencia. 

. Descartada la circunstancia de mayor peligrosi
dad - afirman Procurador y recurrente - la re
ducción que obliga el artículo 385 es de la mitad y 

· debt:> hacerse sobre el mínimo del artículo 363 y no 
sobre diez y ocho años, de modo que la pena para 
Herrera es de siete años y medio, y de doce para Liz
cano, con el aumento de la tercera parte de siete 
y medio por la reincidencia. 

La Corte coincide con el Procurador Delegado en 
que la existencia de la circunstancia. de mayor peli
grosidad obliga a tina disminución de la pena, pero 
nó hasta el límite que fija, dadas la gravedad y mo
dalidades del delito,' sus varios elementos constilf,u 
tivos, y la peligrosidad de los procesados, especial
mente de Lizcano. Tomando, pues, como base la pe
na de· diez y ocho años de presidio por el asesinato, 
les corresponden nueve años a Herrera y docle a 
Lizcano, ya que la existencia de aquellos facitoTes 
no puede justificar el mínimo del artículo 363 como 
basejusta y •equitativa para la aplicación del artícu
lo 385, y con tanto mayor razón cuanto que - co
mo ya se dijo - la coparticipación criminosa de los 
procesados, como autores materiales, no es tan du · 
dosa como >para que pueda revestirse, satisfactori-a
mente, de la figura excepcional de la complicidad 
correlativa, aceptada en un veTedicto cuya firrrq'e
za no es dado a la Cor.te rechazar en este recurso. 

El Tribunal Sll'perior, P".les, ha aplicado errada e 
indebidamente la ley penal y, en conf.jec"Jencia, la 
sentencia es casable en virtud del numeral 19 del 
ertículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 

E) El fallo 

Del anterior estudio :'le deducen las sigui.entes con
clusiones: 

a) El Tribunal Superior de Bucaramanga no dic
tó su sentencia sobre· un juicio viciado de nulidad, 

b) La sentencia no está en desacuerdo con los 
cargos· formulados con el auto de proceder ni con el 
·.neredicto del jurado, y o 

' c) El mencionado Tril:nnal Superior aplicó erra-
damente la ley penal, al sustituir la premeditación 
por la preparación ponderada del delito. 

En consecuencia,' la Corte Sup1~ema - Sala de ca
sacwn Penal - administrando justicia en nombre 
ct:e . la República y por autoridad de la Ley, y de 
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acuerdo con el concepto del Procurador Delegado en 
lo Penal, 

RE S·U EL V E 

I. - Invalidar, como en efecto, invalida, la sen
tencia recurrida del Tribunal superio!r de Bucara
manga, del 13 de marzo del año pasado, por la cual 
condenó - con aplicación de los artículos 363 y 385 
del Código Penal - a Juan (¡Juan Bautista o Juan 
de Dios) Lizcano y a Crescenciano Herrera, a las 
penas de diez y seis y doce años de presidio, vespec
tivamente, como responsables djel delito de homici
dio en la persona de David Rodríguez; 

JlUDliCliAIL 

I!o - Condenar, como conden;to a los mismos Liz· 
cano y He!rrera, y por el mismo delito, a las penas 
de doce y nueve años de pres:ldio, o r:espectivamen
te, y 

III. - Re&.1cir, como en efecto reduce, el período 
de interdicción de derechos y funciones públicas, 
al fijado para las p¡enaso 

C'ópiese, notifíquese y publíqueseo 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez lPrada. - Jor
ge E. Gutiérrez Anzola.-Ricardo Jrprdán Jl'i~énez.
Domingo o Sarasty M. - Julio lE. Argüello, Secretario. 

1 
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DJEUTO DJE ROBO.-lLOS KNDKC:WS lEN MATERIA PENAL-CONDUCTA D:EUC
TUOSA ANTJE:VUOR DJEI: PROCESADO.- PELIGROSIDAD. 

1 

1.-lLa Corte ha querido que las deman
das de casación no firmadas por abogados 
y presentadas para sustentar recursos in
terpuestos antes de la vigencia de la actual 
Constit!lción, se consideren y estudien, pues
to que no sería. justo impedir el desarrollo 
de un derecho que fue concedido con_ la pie- . 

·. nitud de las formas legales. 
2.-lLa administración de la justicia 'en dos 

instancias es un principio de legalidad que 
entraña una . de las primordiales garantías 
establecidas por el lEstado para que se reali
ce la igualdad ante la justica de todos los 
asociados. Y este fundamental principio de 
procedimiento se desvirtúa si los jueces de 
las instancias toman como- base continua de 
sus decisiones una sola interpretación, cual
quiera que sea, puesto que entonces no se 
llena el objetivo primordial de la doble ju- -
risdicción cual es el de que· diferente críti
ca obre directamente sobre los hechos para 
poder controvertir las apreciaciones confu
sas o erradas que en algún caso llegaren a 
realizarse- en el transcurso del proceso. 

3.-lEI indicio es un hecho que por su sola 
objetividad lleva la posibilidad de imputa
ción incriminatoria. Y no será indicio que 
pruebe. responsabilidad el que necesita, pa
ra valer como tal, ~e la apreciación subje
tiva del juzgador, p(llrque en tal caso todas 
las contingencias- y sucesos allegados a la 
vida de un_ procesó estarían sometidos, ·sin 
lógica ni sana exégesis legal, al arbitrio de 
las diferentísimas subjetividades de los va
rios juzgadores del proceso. lEl hecho que 
se toma como indicio incriminatorio por la 
sola interpretación subjetiva del juzgador, 
no es un indicio sino una sospecha. Y las 
sospechas no pueden tener jamás fuerza de 
responsabilidad sino en el caso de que -Y 
entonces se convertirían en indicios- en el 
plano objetivo tengan estructura de hechos 
nítidos, los cuales en juego con otras prue
bas demuestren una relación de causalidad 
con el acto delictuoso.' e 

· 4.-lLa conducta anterior delictuosa de un 
procesado es evidentemente un signo de pe
ligrosidad e índice legal que el juzgador to
ma como demostrativo de la calidad subje
tiva antisocial del agente. JPero esta circuns
tancia no puede en ningún caso entenderse 
como indicio objetivo de partici-pación sus
tancial en la comisión de -un delito. lLa peli
grosidad es signo de capacidad delictuosa 
del individuo, pero nunca• prueba objetiva 
de su a~tividad. Si se tomara en este sen
tido, la -libertad de las hombres, con ante
cedentes delictuosos pero ya reformados, se 
vería amena:~;ada por la investigación de 
cualquier ilícito ya que su anterior conduc
ta sería elemento objetivo de grave impu
tación. lEs necesario dejar aclarado que la 
péligrosidad' es capacidad antisocial del agen
te pasivo del proceso, la cual se expresa y 
demuestra POT la gravedad y modalidades 
del hecho delictuoso y por elementos obje
tivos de la infracción, circunstancia que per
mite agravar la responsabilidad para inten
sificar la sanción pero nunca tenerla como 
medio cierto para puntualizar o concretar el 
delito .. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, agosto_ tres de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez A.) 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pamplona, en sentencia· de fecha once de sep
tiembre del añ9 próximo pasado, condenó a Luis 
Díaz Pacheco a la pena principal de ocho años 
de prisión y a las aecesorias correspondientes, 
comó responsable del delito de robo, en bienes 
del señor Emeterio Gutiérrez. 

Contra el citado fallo interpuso el reo recurso 
de casación, el cual fue declarado .admisible en 
la Corte. 
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Para elaborar la demanda correspondiente, el 
condenado presentó, dentro del término legal, 
un escrito, el cual, según concepto del señor Pro
curador, no debe considerarse como demanda de 
casación, pues fue firmado por el mismo proce
sado-recurrente, quien no es abogado, después 
de estar en vigencia el artículo 71 del Acto Le
gislativo, N'? 1'?, del presente año, norma que im
pide litigar en causa propia o ajena a la perso
na que no tenga la calidad de abogado inscrito. 

Sin embargo, la Corte ha querido que las de
mandas de casación. no firmadas por abogados y 
presentadas para sustentar recursos interpuestos 
antes de la vigencia de la actual Constitución, s~ 
consideren y estudien, puesto que no sería justo 
impedir el desarróllo de un derecho que fue con
cedido con la plenitud de las formas legales. Por 
tanto se entra a considerar el memorial del re
currente Díaz Pacheco en el cual invoca las cau
sales primera,. segunda y tercera del artículo 567 
del C. de P. P. 

Los hechos que motivaron el presente asunto 
sucedieron así: 

El señor Emeterio Gutiérrez, comerciante es
tablecido en al dudad· de Cúcuta, se presentó 
el día diez y ocho de mayo de mil novecientos 
cuarenta y dos a la Oficina de Permanencia de 
la misma ciudad, .Con el objeto de formular el 
siguiente denuncio: 

"El martes de la semana pasada, día doce, a 
eso de las siete y media de la noche estaba sen
tado frente a la puerta de mi depósito de víveres 
que mantengo en esta ciudad y que está ¡:;ituado 
en la calle 11, avenida 81!- y 91!-, cuando me paré 
por un instante y me fui a la tienda de la es
quina a comprar una cerveza como es ~i costum
bre aprontada para tomarla en la noche cuando 
me despierto; al salir de la puerta de la· tienda 
me atajó un sujeto bajito de cuerpo, moreno que 
conozco perfectamente y me dijo que le hiciera 
el favor de decirle dónde vivía Dolores Gómez 
y le respondí que no vivía ninguna Dólares Gó
mez y seguí, pero el sujeto me prendió de un 
brazo y me dijo que le dijera qué avenida era esa 
y le respondí que la diez y seguí hacia mi depó
sito; al llegar a la. puerta de mi negocio, salía de. 
adentro del depósito un hombre joven,. de un ves
tido que en la oscuridad me pareció que era blan~ 
co pero sucio, de regular cuerpo quien al encon
trarse conmigo, me dijo estas palabras: "Hombre 
yo creía que Ud. estaba adentro, vengo a que me 
venda un bulto de azúcar" y le respondí que de 
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cuál quería y el sujeto me respondió que el de 
a diez libras bulto, cosa mentirosa porque no hay 
bultos de azúcar para el expendio de diez libras; 
éste me causó cierta malicia pero al instante de 
darle yo esta respuesta el sujeto en el acto dijo: 
"Bueno, voy a ver si lo cons.igo por allí arriba y 
salió a paso largo- y me dí cuenta que seguida
mente iba ei sujeto que me había atajado antes 
para hacerme las preguntas que ya dije; pude dar
me cuenta que los dos tipos cogieron calle arriba. 
Examiné a la ligera las cosas, pero al principio 
no me dí cuenta de que el cajón o gaveta donde 
eché la plata estaba roto, sólo después de haberme 
ya acostado y levantarme a tqmarme la cerveza, 
me dí cuenta de que en el suelo había una as
tilla de la gaveta y me fuí a la gaveta y me dí 
cuenta. de que la habían violentado y que se ha
bían llevado el dinero que tenía ahí en billetes. 
La suma que se robaron es la de setecientos pe
sos moneda legal en billetes de veinte pesos, un 
paquete que tenía quince billetes de veinte pe
sos, y el resto para quinientos pesos en billetes 
de cinco pesos y de a peso. J!:n el cajón de ade
lante de la gaveta, en donde había echado los 
diarios del lunes y martes habían no menos de 
doscientos ·pesos en billetes de distintos valores 
y también se los sustrajeron; en la misma gaveta 
había un dinero en sencillo bastante no menos 
de cincuenta pesos, pero este dinero no lo. toca- ' 
ron ... " 

Adelantada la investigación. se capturó a los 
señores Luis Díaz Pacheco y José Cruz Hernán
dez, quienes fueron reconocidos -por el denuncian
te, el primero, como la persona que lo detuvo en 
el trayecto de la tienda a su abpacén, y el se

·gundo, como la ·persona que salía del mismo. 

Para probar la preexistencia y consiguiente fal
ta del dinero se aceptaron las declaraciones del 
propio denunciante, de su hijo y del señor B.eni
to González. 

Por medio. de inspección ocular se estableció 
que J::lubo violencia en el escritorio donde se guar
daba el dinero, cuya gaveta principal fue parcial
mente astillada y forzada la cerradura. 

Como pruebas sobre la responsabilidad de los 
detenidos se lograron allegar, a través de todo el 
proceso, las siguientes: 

Contra José Cruz Hernández: a) el haber dado 
explicaciones contradictorias y falsas sobre el ori
gen del dinero que ~stuvo gastando durante dos 
días a partir de lét fecha en que se inició la .in
vestigación, en sumas de alguna importancia y 
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en desacuerdo con su capacidad económica para 
comprar ropa, licor, comida y regalos para una 
mujer y otros compqñeros de fiesta. El total de 
esas sumas más el resto de dinero que se le en
contró en el momento de la captura se acercaba 
a la cantidad desaparecida; y b) el haber sido 
reconocido por el denunciante como la per;sona 
que salía del depósito donde se cometió el robo 
del dinero. 

Contra Luis Díaz Pachlco: a) el reconocimien
to que sobre él hizo el denuncüi.nte como la per
sona que le detuvo en la calle; y b) el no haber 
dado explicación satisfactoria .Y clara de el sitio 
donde se hallaba y. de la actividad que desem
peñaba en la hora en que se cometió el robo. 

En contra de ambos sindicados se tuvo en cuen
ta, igualmente, el indicio dado por el denuncian
te de que después de efectuado el robo aquéllos 
se reunieron !amando la misma vía y: tamoién 
se consideraron sus antecedentes de · conducta 
francamente delictuosos. 

Sobre estos indicios el Juez del conocimiento 
dictó auto de proceder en contra de Cruz Her
nández y de sobreseimiento temporal" en Útvor de 
Díaz Pacheco. 

0 
• 

El Superior revocó el auto de sobreseimiento 
temporal en favor de Díaz Pacheco ordenando su 
llamamiento a juicio. 

En virtud de esta decisión se separaron las 
causas -contra -los dos procesados y el Juez a quo 
condenó a Luis :Qíaz Pacheco a la pena principal 
de tres años de prisión Y. a las accesorias c_orres
pondientes, desconociéndose la decisión final con
tra Cruz Hernández: 

Ese proveído fue modificado por el. Tribunal 
aumentando la pena impuesta al condenado a 
ocho años de prisión. 

El recurrente puntualiza sus ataques a la sen
tencia del Tribunal en la siguiente forma: 

Respecto de la primera causal alega que en el 
auto de enjuiciamiento se le llamó como cómplice 
partícipe del delito de robo y, en la sentencia, el 
Tribunal calificó la. delincuencia en el más alto 
grado juzgándolo como agente principai del ilí
cito lo que está en éontradicción con el auto de 
proceder pues está demostrado en el proceso que 
no es sino mero participante sin los agravantes 
que dan base para imponerle la alta pena de 
ocho años de prisión. Agrega que, según el crite
rio del Juzgador de instancia, no podría exceder 
la sanción, al tenor de lo dispuesto por el artícu
lo 20 del C. P., de tres años de prisión y, que 

por tanto, se hizo una, indebida aplicación de la 
ley penal. 

Respecto de la causal segunda ·afirma: a) que el 
Tribunal revocó el sobreseimiento temporal dic
tado en su fav9r, fundándose únicamente en las 
afirmaciones testimoniales del denunciante y de 
su hijo Medardo Gutiérrez, testimonios que son 
temerarios y contrarios· a las reglas de probanza 
legal; b) que no está probada la preexistencia 
y consiguiente falta de la suma perdida porque el 
hijo del denunciante no podía aseverar la exis
tencia del cl.inero. sustraído ya que, según la de
claración de Juan Guillen, Medardo Gutiérrez se 
hallaba ausente, hacía algún tiempo, de la ciudad 
de Cúcuta y por tanto no podía estar ai corriente 
del dinero que su padre guardaba el día del ro
bo; e) que el reconocimiento hecho en su persona 
no se verificó conforme a las normas del C. de 
P. P.; d) que según la relación hecha por el de
nunciante el "sujeto de cuerpo pequeño" que lo 
detuvo, por breves instantes mientras se cometía 
el' robo, lo hizo en la calle. y no se le encontró en 
el Almacén, interpelación momentánea que no 
podría tenerse como ilícito ni siquiera como in
dicio delictuoso; y e) que el no haberse encon
trado en su 'poder dinero ni haberse probado su 
trato -anterior o poste¡ior al 'hecho- ni menos 
su amistad con Cruz Hernández, ni el haberse 
establecido claramente sus antecedentes delictuo
sos, todos son hechos que dap ineficacia a los mo
tivos de incrimina·ción que tuvo en cuenta el Tri
bunal para conde.narlo. 

Respecto de la tercera causal dice que la sen
tencia no está en consonancia con el auto de pro
ceder dictado, por el Tribunal puesto que en ese 
proveído se le· llamó a juicio como cómplice y 
en la sentencia. se le condenó como autor prin
cipal y material dei ilícito. 

La Sala observa: 
Los ataques del recurrente contra la sentencia 

del Tribunal "intentan conseguir los siguientes ob-
jetivos: · · 

19 Que la Cort'e considere que el Tribunal hizo 
una errada apreciación de los hechos imputados 
a Díaz Pacheco atribuyéndoles un valor probato
rio que no tienen para incriminarlo como culpa 
ble del robo y, que por tanto, se case la senten
cia y se le absuelva, con fundamento en la cau
sal segunda alegada. 

29 Que en caso de que no prospere la segunda 
causal se invalide la misma sentencia, con funda
mento en la causal tercera, por desacuerdo del 
auto de proceder con la sentencia o que, con fun-
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damento en la causal primera, la Corte declare 
que hubo errada aplicaeión de .la ley penal y se 
le reqaje. la sanción impuesta. 

Respecto de este último objetivo; la Sala, des
pués de confrontar las afirmaciones hechas por 
el recurrente con la sentencia impugnada, con
ceptúa que no prosperan las causales 1"' y 31J.< in
vocadas,- porque con la basé probatoria conside
rada por el Tribunal la sanción sí estuvo bien 
aplicada y, tampoco se estableció desarmonía en
tre el auto de proceder y la sentencia, ya que 
ambas provid~ncias hacen expresa mención de 
que el reo fue enjuiciado y condenado como au
tor directo del delito. 

Pero,· en cambio, con fundamento en la causal 
segunda invocada, la Sala entra a estudiar la sen
tencia recurrida. 

En efecto, veamos cuáles fueron. los cargos acu
mulados, contra el condenado a lo largo de todo 
el proceso: 

a) El detective Víctor M. Berbesí detuvo a Díaz 
Pacheco, como posible autor del ilícito, .por ser, 
según su expresión, "maleante reconocidísimo"; 

b) Díaz Pacheco fue reconocido por el denun
ciante como el "sujeto bajito de cuerpo, moreno" 
que lo detuvo en la calle mientras se cometía el 
robo; · 

e) El procesado, al rendir indagatoria, no supo· 
dar cuenta clara de la actividad que desempeñaba 
ni del lugar en que se hallaba el día del robo a 
la hora en que se efectuó el ilícito; 

d) El hecho de que Andrés Castillo y Antonio 
González, a quienes nombró Díaz Pacheco, como 
personas con las que estuvo en la noche y en las 
horas en que se verificó el robq, afirmaran que 
el sindicado se cubría la cara y esquivaba en
contrarse con detectives y policías; Día~ Pacheco 
dio como explicación de estos esguinces, la de 
que no quería dejarse ver de los hermanos de 
cierta muchacha que lo buscaban. 

A continuación entra la Sala a, estudiar el va
lor probatorio que dieron a estos hechos los co
nocedores del n~gocio. 

En primer lugar es curioso e interesante ob
servar cómo, sobre una sola interpretaeión acogida 
literalmente en todas las etapas del proceso por 
el Alcalde instructor, el.Juez del conocimiento y 
el Fiscal del Tribunal, esta Entidad fundamentó 
su providencia de llamamiento a juicio y poste
riormente la sentencia condenatoria. 

Veamos esa interpretación en sus diferentes eta
pas: 

Cuando los sindicados Cruz Hernández y Día 
Pacheco apelaron de la resolución proferida por l 
Alcaldía de la ciudad de Cúcuta, por medio de l 
cual se ordenaba su detención, el Tribunal Su 
perior, después de hacer un· relato de los suceso 
que ya se expusieron, .confirmó tal providencia 
basándose en el siguiente análisis de la prueba, 
del cual se copia lo pertinente a Díaz Pacheco. 
En primer término transcribe el Tribunal, dentro 
de su auto, el proveído de la Alcaldía, en el cual 
se hace este considerando: 

"De las piezas que anteriormente se han trans
cr:ito aparece una pluralidad de indicios que com
prometen en la 'comisión del delito a los sindi
cados José Cruz Hernández y Luis Díaz Pacheco .. 
Pero con la sola transcripción de las piezas del 
sumario no sería suficiente para demostrar el me
nor o mayor valor probatorio de ellos y por lo 
tanto deben analizarse cada uno de esos indicios 
para deducir ese menor y mayor-valor probatorio, 
ya que la ley habla de testigo que ofrezca serios 
motivos de credibilidad, o porque se considera que 
el indicio es grave. Se tiene que el denunciante 
Gutiérrez desde el primer momento que cayó en 
la cuenta que había sido víctima de un delito 
inculpó a dos individuos de"sconocidos "formulan~ 
do la queja correspondiente ante la Oficina 'de 
Permanencia la que dio origen a esta investiga
ción. El mismo denunciante dio la filiación de los 
sindicados, y .ya con ésta se procedió a la cap
tura de ellos como apl:\rece del informe detallado 
rendido por el de~tive Víctor M. Berbesí, quien 
capturó más tarde a., los citados José Cruz Her
nández y Luis Díaz Pacheco; que el mismo de
nunciante ya en el denuncio formal que rindió 
posteriormente relata los hechos e individualizó 
los cargos a cada uno de los sindicados a quie
nes reconoció legalmente en rueda de detenidos 
como los mismos sujetos a quienes sindicó desde 
un principio como autores del robo". . . Adelante 
se agrega:. "Sobre la responsabilidad de Díaz Pa
checo, existen también indicios que lo compro
meten, como son el reconocinliento legal que le 
hizo el denunciante Gutiérrez de ser él el indi
viduo que en compañía de Hernández efectuó el 
robo; tampoco ha probado dónde se encontraba 
.el día y hora en que se cometió el delito, por
que el testigo González a quien cita para probar 
esta cuestión, dice que Pacheco subía hacia "Puen
te Espuma" como a las nueve de la noche del 
día martes o miércoles. Dice además este testi
go, que Pa~heco al ver los detectives o la Policía, 
se agachaba el sombrero y trataba de ocultarse 

o 
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a la espalda del declarante y su compañero' . 
Después el propio Tribunal hace la siguiente 

consideración: "En lo tocante .a la imputabilidad 
de los sindicados, los diferentes elementos de 
prueba allegados al expediente, reunen a· cabali
dad los requisitos del artícu)D 379 del C. de P. P., 
para .fundamentar el auto de detención preven
tiva. El reconocimiento en rueda de detenidos 
hecho por el denunciante en· los procesados, cbns
tituye un indicio de especial gravedad que acusa 
en forma directa la participación de éstos en el 
evento criminoso. A más de ello, los anteceden
tes delictuosos de los sindicados, y ·la circunstan
cia de que uno de ellos se hubiera dado a la ta
rea de gastar el dia siguiente del delito, ingentes 
cantidades de dinero, en desacuerdo con su capa
cidad económica, ahora en licor con personas des
conocidas para él, ahora en obsequios y dádivas 
a una mujer enteramente desvinculada a su· vida 
anterior, son otros datos de trascendencia que 
contribuyen· a reforzar la intervención directa de 
los sindicados en el robo que mencionan los au~ 
tos''. 

Al calificar el mérito del sumario, el señor Juez 
del ccnocimiento, en providencia de veintitrés de 
agosto de mil novecientos ·cuarenta y tres dictó 
auto de proceder en contra de José Cruz Hernán
dez y de sobreseimiento temporal !in favor del 
actual recurrente basándose en el siguiente con
siderando: 

"5«?.-Que en contra de Luis Díaz Pacheco no 
existen las mismas pruebas para llamarlo a jui- \ 
cio pues únicamente contra él existe el indicio · 
del reconocimiento por parte del lesionado con el 
delit"o, que siendo indicio grave, no es prueba su
ficiente para fundamentar el auto de proceder. 
Así que con respecto a este sindicado ha llegado 
el momento de dictar sobreseimiento temporal al 
tenor del artículo 436, ordinal segundo, del C. de 
P. p;" 

El Tribunal revocó el sobreseimiento en favor 
de Díaz Pacheco y ordenó llamarle a juicio me
diante un auto en el cual la Sala anota lo siguii:m-. 
te: Después de un somero relato de los sucesos 
toma el Tribunal, ·como base de sus considerandos 
la interpretación de los hechos que estampó el 
señor Fis·cal en su vista pertinente, en la cual, a 
su vez el señor Agente del Ministerio Público 
transcribe las argumentaciones y consideraciones 
hechas anteriormente por el Tribunal en el auto 
que confirmó la detención decretada por la Al,
caldía en contra ·de los sind1cados, resolución que 
ya estudió la Sala párrafos atrás. 

Dijo el Tribunal en su auto de proceder: 
"OPINION. FISCAL: Expone el señor Fiscal, 

A los folios 29 a 40 de la copia obra un detenido 
estudio hecho por el H. Tribunal sobre el mérito 
de este proceso. Las posteriores diligencias que 
en el informativo se practicaron no pueden al
terar en nada las conClusiones de ese estudio, 
pues los nuevos elementos probatorios no favo
recen a los sindicados y tienden solamente a co
rroborar los indicios contra ellos que en esa oca
sión se tuvieron en cuenta. El suscrito Fiscal se 
refiere a ese estudio para pedir, con base en él, 
que se revoque el sobreseimiento dictado en favor 
de Díaz Pacheco y en su lugar se dicte a cargo 
del mismo el respectivo llamamiento a juicio, co
mó se hizo con el sindicado Hernández". 

"Tan inmensamente sospechosa fue la a-ctitud 
de los dos sujetos, que Gutiérrez, antes de darse 
cuenta de que había sido robado, estuvo pregun
tando a unos vecinos que si habían notado la sa
lida del- hombre de s'u depÓsito y el rumbo que 
tomara. N o sabía el nombre de _Díaz Pacheco, el 
que le detuvo en la calle con palabras ~anifies-

- tamente inconducentes, pero afirma q'..le lo cono
cía ·bien y lo reconoció sin vacilaf en rueda de 
presos. El testimonio de Gutiérrez, insospechable, 
en cuanto a veracidad en los cargos que formula, 
constituyó el más vehemente indicio contra Díaz 
P., como partícipe o auxiliador del otro que rea
lizó la sustracción. El plan fue audaz y requería 
ejecución rápida. Conocida la costumbre que Gu
tiérrez dice tenía de salir a comprar la cerveza 
que tomaba de noche~ ausentándose de su depó
sito, era ese el momento escogido para el asalto 
al almacén¡ pero se requería alargat un poco 
más la ausencia, y ese fue el papel confiado a 
Díaz, quien lo logró realizar con buen éxito en 
parte, pues bien se ve que se trataba, no siquiera 
de minutos sino de segundos para que el otro 
obrara, y así logró apenas ser sorprendido cuan
do salía del depósito, gracias a la corta demora 
que. el otro logró en el regreso de Gutiérrez, al 
pararlo a contestar una pregunta, y al tomarlo de 
un brazo para -seguir interrogándolo; de no ha
ber sido así, Hernández hubiera sido descubierto · 
in fraganti por Gutiér.rez en la ejecución del ro
bo. Ve luego éste que los dos hombres se reu
nen y siguen calle arriba, lo cual indica su solida
ridad y común acuerdo para la realización del 
ilícito. Y si luego el compañero de Díaz se da 
a la tarea de hacer crecidos y estrafalarios gas
tos y se entrega ·a una prolongada parranda; y 
si por otros hechos y circunstanéias se ve en-
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vuelto en diversos indicios que ponen de bulto 
su responsabilidad, ese indicio cobija al campa-. 
ñero, pues ya queda con esos nuevos hechos co
rroborada la inferencia sacada antes del testimo
nio de Gutiérrez, acerca de que los dos sujetos 
por él acusados fueron los autores de la sustrac
ción, del dinero. 

"No dijo ni explicó Díaz, dónde estaba en los 
momentos del hecho ·punible cometido a eso de 
las siete y media de la noche; los testigos que 
asomó para probar la coartada se refieren a una 
hora distinta y posterior al hecho del robo. Tiene 
Díaz, además, el indicio de su capacidad para 
cometer infracciones como ésta de que se le acu
sa, pues aparece sindicado en dos 'delitos más con
tra la ·propiedad. 

"Devuelvo, pues, los autos, -con el concepto, ya 
anticipado, de que se debe revocar el sobresei
miento. materia de 'la consulta y en su lugar pro
ferir contra Díaz Pacheco auto de proceder por 
el delito en referencia". 

Adelante e~ propio Tribunal agrega: 
"2<?.-Sobre la imputabilidad obra al folio 1 v. 

el informe del detective Víctor M. Berbesí quien 
dice que fueron detenidos Luis Díaz Pacheco y 
José Cruz Hernández, de los cuales el último fue 
sorprendido cuando tomaba Úcor en compañía de 
Fanny Duarte ... " Antonio González manifiesta 
que encontró a Pa·checo; que una vez en "Puente 
Espuma" se le acercó; que le dijo que no había 
comido; que no tenía dónde dormir; que le indi
có el carro; que se fue a dormir allí y que cuan
do Pacheco veía a los detectives de la Policía se 
agachaba el sombrero ... " 3<?.-Fuera de la an
terior prueba a que se ha hecho referencia se 
tiene el reconocimiento que en rueda de presos 
haee el denuneiante de Luis Díaz Paeheco como 
la persona que trató de sujetarlo por varias ve
ces en la calle mientras el otro ejecutaba el robo. 
Reconoce también a José Cruz Hernández como 
la persona que saliera de su establecimiento mien
tras Díaz Pacheco le llamaba la ateneión. Obra 
igualmente en la copia los antecedentes persona
les de lol;l detenidos en los cuales se pone de pre
sente que ambos tienen cuentas pendientes con 
la justicia"... E) En consecuencia, es el caso 
de revocar el sobreseimiento para en su lugar 
llamar a Luis Díaz Pacheco a responder en jui
cio criminal por el mismo delito de robo que se 
le imputa a José Cruz Hernández con quien obró 
de común acuerdo, según se desprende de la ma
nera como .si delito fue consumado. Son coauto
res conforme a la doctrina del artículo 19 del 
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C. P., ya que no se presenta dato alguno de otr 
participación que sea la cooperaeión directa''. 

En el período del juieio no se allegó ningun 
nueva prueba que variara la calificación hech 
por el Superior y en este estado el señor Jue 
Primero Penal del Circuito dictó sentencia con 
denatoria, .en la cual la Sala continúa oose::van 
qo lo siguiente: Después de hacer el redactor de 
proveído, un relato de los sucesos, se refiere a 
la responsabilidad del procesado traye_ndo como 
fundamento de su argumentación la interpreta
ción incriminativa de los hechos que expuso el 
señor Fiscal del Tribunal en su vista que procé
dió al auto de llamamiento a juicio proferido por 
esa Entidad, concepto que ya se ha transcrito. El 
sentenciador no agregó ningún r·azonamiento nue
v-o a las imputaciones hechas contra Díaz Pacheco, 
situaeión que se puede advertir en el resumen in
criminatorio que hizo en la sentencia y sobre el 
·cual considera clara la responsabilidad del pro
cesado. Esa síntesis dice así: 

"CONSIDERANDOS: 1<?.-En el proceso se es
tableció de manera completa la existeneia de un 
delito de robo en propiedades del señor Emeterio 
Gutiérrez, hecho consumado . en las horas . de la 
noche como a eso de las siete a siete y media del 
12 de mayo de 1942, en el área de la población. 
De los anteriores resultandos se desprendió la 
conclusión de que el delito efectuado era el de 
ROBO; delito que sanciona y castiga el Código 
Penal en su ~rtículo 402. · 

"2<?.-Que hay también indicios reveladores de 
la responsabilidad de Díaz Pl:!checo como coau
tor o cómplice necesario en la ejecueión del reato: 
A) el reconocimiento legal hecho por el ofendido 
Gutiérrez de ser él el individuo que con pregun
tas inoportunas lo detuvo en el momento en que 
se dirigía a su establecimiento; B) no haber dado 
explicación suficiente de donde se encontraba en 
la hora en que se cometió este hecho; C) haber 
sido sindicado varias veces por delitos contra la 
propiedad. Todo estO al tenor del artículo 206 del 
C. Penal que esta,blece la fuerza probatoria que , 
tienen las pruebas incompletas cuando se encuen
tran reunidas en el proceso". 

Basado en estos considerandos el Juez del co
nocimiento condenó a Díaz Pacheco a la pena 

· principa"I de tres años de prisión. 
El Tribunal reformó la sentencia del Juez a que 

aumentando -la pena a ocho años de prisión, de
cisión que baso en los argumentos incriminato
rios que h sirvieron para llamarlo a juicio, trans
cribiendo de nuevo la vista del señor Fiscal. En 
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la parte motiva de la sentencia se refiere a la 
sanción en la siguiente forma: 

· "SANCION: · El mismo Díaz Pachéco confiesa 
que está procesado por otros· delitos contra la 
propiedad lo que aparece evidenciado con el in
forme de la O. de la Permanencia y. de otras. 
Fuera dé esta circunstancia que acusa mayor pe
ligrosidad, se tiene la de haber obrado mediante 
la compliddad de otro, previamente concertada, 
ya que ésta no entra para n;:~d¡¡. en la constitu
ción del delito, ni como agravante específica se
gún lo preceptuado por los artículos 402, 203 y 

. 398 del C. P. En tanto, aquellas circunstancias es-
tán expresamente consideradas como mayor pe-. 
ligrosidad por el artículo 37 id. · 

"Circunstancia de menor peligrosidad no con
curre ningúna. La presunción de la buena eón" 
ducta queda sin base al considerar los antece-· 
dentes por delitos contra la propiedad. De las 
otras que trae el artículo 38 id. ninguna se puede 
apreciar, ni otra análoga (artículo 40). 

"De consiguiente, dada la norma general del 
artículo 36 adicionado por el artíc.ulo 39, la san
ción imponible es la máxiina, o sean, seis años 
de prisión conforme al artículo 402, más el au
mento por ·haberse cometido el delito de noche, 
que es hasta la mitad de tal sanción, según man
dan los artículos 403 y 398 id. Como tal aumento 
debe estar regido por los mismos principios apli
cados para fijar la sanción, se tiene que en este 
caso debe ser el máxi.IÍ:to tal aumento, tanto más, 
si se trata de un robo cuantioso que seguramen
te le causaría al ofendido serios perjuicios; los 
móviles no tienen justificación alguna, pues se 
trata de un sujeto apto para el trabajo, y de otro 
parte, está comprobada su peligrosidad, por lo 
que no se explica la benignidad del Juzgado, y 
la misma de la Fiscalía colaboradora, ya que fue
ra de las normas citadas .por la fijación de la san
ción sólo queda el artículo 45 que limita la pena 
de p'ri.Sión a ocho años. Esta ha de ser la que 
·sufra el procesado Día21. Conforme a la misma 
disposición, la suspensión de la patria. potestad 
será por cil).co años·, que es el límite máximo. Las 
otras penas accesorias están bien. N o se pidió el 

·avalúo de perjuicios (artículo 25, Ley 4 de 1943). 
"Por mapera que, el TribÚnal de acuerdo en 

parte con . su Fiscal y administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, Reforma la sentencia apelada así: 
A) La pena que sufrirá el procesado Luis Díaz 
Pacheco será de ocho años de prisión y por igual 
tiempo será la interdicción de los derechos y fun-

ciones públlcas una vez cumplida la pena; y B) 
Le quedará suspendida la patria potestad por cin
co años durante la condena. 

"En todo lo demás se CONFIRMA". 
El análisis de todas las transcripciones hechas 

por la Sala tiene el objeto de hacer resaltar la 
curiosa manera como se va reafirmando a través 

· de las etapas de un proceso penal, la responsabi
lidad del sujeto activo del delito sin la· concurren
cia de otras pruebas diferentes de las que dieron 
origen al auto de detención. Esta obs,ervación que 
hace la Sala a la presente sentencia encarna una 
irregularidad procedimental que puede· llegar en 
no pocos casos .a cimentar una injusticia·, la que 
como en el presente caso entra a estudiar la Sala. 

La administración de la justicia en dos instan
cias, es un .principio de legalidad que entraña 
una de las primordiales garantías establecidas por 
el Estado para· que se realice la igualdad ante 
la justicia de todos los asociados. Y este funda
mental principio de procedimiento se desvirtúa si 
los jueces de las instancias toman como base con
tinua de sus decisiones una sola interpretación, 
cualquiera que sea, puesto que entonces no se 
llena el objetivo primordial de la doble jurisdic
ción cual es el de que diferente crÍtica obre di
rectamente sobre los hechos para poder controver
tir las apreciaciones confusas o erradas que. en 
algún caso llegaren a realizarse en el transcurso 
del proceso. 

.La anterior observación tiene plena confirma
ción en el negocio qqe se estudia. Efectivamente, 
contra Díáz Pacheco se establecieron estos dos 
hechos: que fue reconocido por. el denunciante 
como la persona que lo detuvo en el trayecto de 
una tienda a su Almacén, mientras le hacía: dos 
preguntas, y que bíaz· Pacheco no supo explicar 
claramente qué hacía ni ·en qué sitio se encontra
ba en el día y hora en que se cometió el robo. 
Sobre estos dos indicios el señor Fiscal del Tri
bi.mal configuró una interpretación inc;riminato
ria fulminante y grave, la que a través de todo 
el 'proceso fue repetida por el Tribunal y por el 
Juzgado del conocimi~nto. Por las transcripciones 
que ha hecho la Sala en este tallo, se puede ad-. 
vertir que,en ninguna parte de ellas hizo análisis 
directO de la prueba, omisión que da a las pro
videncias dictadas una p~bre e inexpresiva uni
formidad que evidentemente demuestra desgano y 
poca diligencia en la acción administradora de la 
justicia por parte de los conocedores del proceso, 

· lo que impide la realizaCión de la crítica proba
toria en los términos teórico-legales que son de 
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rigor en asuntos que entrañan tan dehcados as
pedos. 

Sin embargo, esta observación que acusa una 
irregularidad formaL del fallo, no es suficente 
por sí sola para quebrar la categoría jurídica y 
técnica de la sentencia recurrida, haciendo pros
perar la ·causal segunda alegada por el condena
do. En el presente caso, .el defecto que hace in
consistente la estructura del fallo apelado esta 
en la errada interpretación de los indicios he-cha 
por el Tribunal, el cual les dio un valor proba
torio de responsabilidad contra Díaz Pacheco, in- · 
dicios que según la interpretación del señor Fis
cal envolvían inqudablemente la culpa, del pro
cesado, pero que a la luz de otra crítica aparecen· 
débiles e inconexos, sobre los cuales más bien 
podría intentarse una interpretación beneficiosa 
para la persona del procesado. 

Es necesario observar que el indicio es un he
cho que por su sola objetividad lleva la posibili
dad de imputación incriminatoria. Y no será in·
dicio que pruebe responsabilidad el que necesita, 
para valer como tal, de la ap::-eciación subjetiva 
del juzgador, porque en tal caso, todas las con
tingencias y sucesos allegados a la vida de un 
proceso,· estarían sometidos, sin lógica ni sana 
exégesis legal, al arbitrio de .las diferentísimas 
subjetividades de los varios juzgadores del pro
ceso. El hecho que se toma como indicio incrimi
natorio por la sola interpretación súbjetiva dei 
juzgador, no es un indicio sino una sospecha. Y 
las sospechas no pueden tener jamás fuerza de 
responsabilidad sino en el caso de ,que, -y en
tonces se convertirían en indicios- en el plano 
objetivo tengan estructura de hechos nítidos, los 
cuales en juego con otras pruebas demuestren 
una relación de causalidqd con el acto delictuoso. 

En el presente caso el más importante hecho 
que se tomó como indicio incriminatorio contra 
Díaz Pacheco fue el de que hubiera detenido por 
breves instantes al denunciante Gutiérrez, mien
tras éste hacía el trayecto de una tienda a su al
macén. Como bien se puede analizar, de ese hecho 
no cabe extraer 1~ relación de causalidad entre 
su acto de inte,rpelación a un desconocido para 
hacerle dos preguntas muy naturales en cualquier 
persona y el robo que se estaba cometiendo en 
su almacén. Si se toma este hecho como indicio 
tan sólo prueba que Díaz Pacheco no conocía la 
«!alle de la ciudad de Cúcuta donde se celebró tal 
suceso. Sin embargo, el Tribunal acepta que ade
más Díaz Pacheco se reunió con el hombre que . 
al llegar Gutiérrez a su almacén salía del depó-
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sito, y al cual culpa del robo. Pero también p 
de errónea interpretación ese hecho porque 
ninguna parte del proceso el denunciante Guti 
rrez afirma que el hombre que le interpeló se re 
niera con el hombre que salía de su almacén. 
frase dicha por el denunciante y. que dio base 
la equivocada interpretación del Tribunal fue l 
siguiente: 

" ... al llegar a la puerta de mi negocio, salí 
de adentro del depósito un hombre joven, de u 
vestido que en la oscuridad me. pareció que er 
blanco pero sucio, de regular cuerpo, quien 
en<ioritrarse conmigo me dijo estas palabra 
"Hombre, yo creía que Ud. estaba adentro, veng 
a que me venda un bulto de azúcar'' y le respon 
dí que de cuál quería y el sujeto me respondí 
que el de a diez libras bulto, cosa mentirosa por 
que no hay bultos de azúcar para el expendio d 
diez libras; esto me causó cierta malicia pero a 
instante de darle yo esta respuesta el sujeto en e 
acto dijo, "bueno, voy a ver ·si lo consigo po 
allí arriba" y salió a paso largo y ME DI CUEN 
TAQUE SEGUIDAMENTE IBA EL SUJET 
QUE ME HABlA ATAJADO ANTES PARA HA 
CERME LAS PREGUNTAS QUE YA DIJE; PU
DE DARME CUENTA QUE LOS DOS TIPOS CO
GIERON CALLE ARRIBA ... ' (Subraya la Sa
la). 

¿Dónde dice el denunciante que los dos hom
bres se reunieron y tomaron juntos la misma vía? 
¿Cón qué fundamento puede decirse que el ir por 
la misma calle· y en la misma dirección entraña 
la inteligencia. entre los dos procesados y su 
acuerdo para cometer el robo? Antes bien ese 
hecho demostraría la actitud despreocupada de 
un ciudadano que inocentemente transita en bus
ca de una dirección perdida. Y aún más, rio po
dría tomarse como cierto el que Díaz Pacheco y 
Cruz . Hernández se reunieron, después del hecho 
y ante· la vista de la víctima, la cual hubiera po
dido. iniciar inmediatamente su persecución, por-

• 1 

que descuido tan grande no lo cometena un ser 
que según las interpretaciones del Tribunal está 
capacitado con excelentes y ágiles cualidades pa
ra el planeamiento y ejecución de los ilícitos con-. 
tra la propiedad. o 

Está pues firmemente criticada la interpreta
ción q~e de' esos hechos hizo el Tribunal, crítica 
de la cual se deduce que aún aceptando la hipó
tesis presentada por el deimndante y corroborada 
por el reconocimiento q'ue hizo Díaz Pacheco -de 
que éste fue quien lo detuvo en la calle para ha
cerle dos preguntas.- la actitud del procesado no 
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uede tomarse como indiciaria -de su responsabi
dad; 
Queda, por la mi~ma razón, sin fundamento el 

rgumento incriminativo de que Díaz Pacheco no 
io explicación clara de qué hacía y dónde se 
aliaba en el día y hora en que se cometió el robo. 

El otro hecho importante que el Tribunal acep
, como prueba indiciaria de responsabilidad del 
rocesado, es el de los- antecedentes delictuosos 
e Díaz Pacheco, de ilícitos cometidos contra la 
ropiedad. Estos antecedentes se desprenden del 
forme del detective que lo capturó, quien afirma 

ue Díaz Pacheco "es (maleante reconoeidísimo)" 
de la copia que obra en el expediente de un 

uto de detención proferido .por la Oficina de Per
anencia de la ciudad de Cúcuta en contra del 

ctual proce~ado, por· el delito de ·hurto de una 
rendas de vestir y de un radio. 

La conducta anterior delictuosa de un procesa
o es evidentemente un signo de peligrosidad e 
ndice legal que el juzgador toma como demostra
ivo de la calidad subjetiva antisocial del agente. 
ero ésta circunstancia no puede en ningún caso 

entenderse como. indicio objetivo de participa,
ción sustancial en la comü;;ión de un delito. Laq 
peligrosidad es signo de capacidad delictuosa -del 
individuo pero nunca prueba. objetiva de. su ac
tividad. Si se tomara en este sentido, la libertad 
de los hombres, con antecedentes delictuosos pe
ro ya reformados, se vería amenazada por la in
v-estigación de cualquier ilícito ya que su anterior 
conducta sería elemento objetivo de grave impu
tación. Es necesario dejar aclarado que la peli
grosidad es capacidad antisocial del agente pasi
vo del proceso, la cual se expresa y demuestra 
por la gravedad y modalidades del hecho delic
tuoso y por elementos objetivos de la infracción, 
circunstancia que permite agravar la responsabi
lidad para intensificar la sanción 'pero nunca te
nerla como medio cierto para puntualizar o con
cretar el delito. 

En el presente caso, se tomó la conducta ante
rior del procesado que evidentemente parece vio
latoria de la ley, como elemento constitutivo de 

o 

su responsabilidad en el robo, asignándole el pa
pel de indicio objetivo, de elemento constitutivo 
del delito; lo cual está en desacuerdo con la co
rrecta interpretación y aplicación de las circuns
tanQias dé mayor peligrosidad estable-cJdas en 
nuestra ·ley penal, las cuales sobre una responsa
bilidad concretada y establecida, obran para agra
varla.' a efecto de q~e se intensifique la ~ena, 

De consiguiente, se- puede advertir claramente 
que los confusos antecedentes delictuosos gel pro
cesado Díaz Pacheco fueron erróneamente inter
pretados c-omo constitutivos de su responsabilidad, 
por lo cual se les dio un valor probatorio incri
minativo que no tienen, y por tanto, también por 
este aspecto, se derrumba la responsabilidad de
terminada en su contra por el Tribunal. 

Haciendo, pues, una síntesis de las anotaciones 
referidas en relación con la sentencia del Tribu
nai, la Sala deduce que no está probada la Tes
ponsabilldéld del procesado Díaz Pacheco en el 
delito de robo. que se le imputó, ni como cómplice 
ni como partícipe y autor directo del reato, por 
lo cual la Sala considera que debe prosperar la 
causal segunda y decide absolverlo. 

En mérito de las anteriores razones, la Corte 
Suprema, Sala de Casación Penal, oído el concep
to del señor Procurador y administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia de fecha 
once de septiembre del año próximo pasado, pro
ferida por el Tribunal Superior de Pamplona por 
medio de la cual se condenó a Luis Díaz Pacheco 
a la pena principal dé ocho años. de prisión y a 
las accesorias correspondientes como responsable 
del delito de robo cometido en bienes ·del señor 
Emeterio Gutiérrez, y, lo absuelve de toda res
ponsabilidad en el mencionado ilícito. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

-IFrancisco Bruno-Agustín Gómez l?rada--Jorge 
E. Gutiérrez .A\..-Ricardo Jordán Jiménez-Do
mingo Sarasty M . .:__Julio E. .A\.rgüello llt.-Srio. 
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!RlESPONSABXUDAD PROVENlEN1'E DE UNA COPAR1'ICXPACXON CRliMliNAJL lEN 
JLA lEJJECUCliON DE UN. DELITO 

lLa responsabilidad proveniente de una co
participación triminal en la ejecución de un 
delito, presupone necesariamente unidad de 
inteiición. tanto en los actos realizados, como 
en las personas que ejecutan los hechos ten- · 
allientes a conseguir el resultado concreto de 
la actuación criminosa. De manera que, fal
tando la unidad de intención y la volunta
riedad .. respecto de uno o algunos de lol'! co
partícipes, no podría sostenerse en el campo 
lllle una lógica jurídica que realmente se es 
responsable. lLa responsabilidad respecto del 
autor, .autores o pariícñpes de un hecho de
nñctuoso, es personal o individual, y al res
ponder de los cargos que se les formulan eri 
en auto de proceder, no lo. hacen en forma 
conjunta o solidaria, sino personal; por tan
to, si respecto de uno o más de los copartí
cipes, el Jurado niega la responsabilidad, 
esa respuesta negativa no implica ninguna 
contradicción con aquellas que la afirman, 
porque en tal caso, la concurr,encia de los 
sindicados a la ejecución del delito y su res
pectiva responsabilidad, no son pr<"•Piamen
te solidarias sino individuales. 

lLa ley no establece la calidad de pruebas 
que el Jurado debe tener en cuenta para for
mar el convencimiento y pronunciar su ve
redicto, ni en la valoración de los elemen,tos 
de incriminación está sujeto a una tarifa le
gan de pruebas, pues basta que su decisión 
se informe en los elementos de convicción 
deducidos del proceso, para que ella sea 
apreciada por el Juez de derecho. 

Corte Supre~a de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, agosto diez de mil nove-cientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
San Gil, en sentencia de veintitrés de febrero de 

mil novecientos cuarenta y cuatro, condenó a 
Antonio Badillo a la pena principal de ocho años 
y seis meses de presidio,,por el delito de homici
dio, cometido en la persona de Pascual Calderón, 
el treinta de agosto de mil novecientos treinta y 
ocho, en el sitio denominado el "Barrigón", Ve
reda de Guayabal, jurisdicción del Municipio de 
Sima toca. 

Contra esa se~tencia, el defensor interpuso re
curso de casación, y como se han cumplido los 
trámites de ley, se procede a su estudio. 

Antecedentes · 
El treinta de agosto de mil novecientos treinta 

y ocho, en casa de Luis Calderón, se reunieron 
varias personas, con el fin dé celebrar la fiesta 
de Santa Rosa. A este acto asistieron Pascual Cal
ct.;erón, acompañado de su esposa y sus hijos, Fé
lix David Villareal, Antonio Badillo, Saturnino· 
y Samuel Afanador. Entre Pascual Calderón y los 
Afanador existía cierta enemistad anterior, y des
pués de .transcurridas algunas horas de diversión; 
los Afanador trataron de formarle pelea a Cal
derón, quien para evitar mayores consecuencias, 
abandonó el lugar y se dirigió a su habitación. 
Sorpresivamente· fue alcanzado por Antonio Ba
dillo, Saturnino y Samuel Afanador, trabándose 
una lucha, circunstancia que. fue aprovechada por 
Saturnino para lesionar con un machete ,a Cal
derón; y cuando éste estaba sosteniendo la lucha 
con los Afanador, Antonio Badillo, haciendo uso 
del arma que. portaba, ·le. propinó una puñalada 
que instantes después le ocasionó la muerte. 

El Juzgado Superior, en auto de fecha veinti
uno de agosto de mil novecientos cuarenta, llamó 
a responder en juicio a Antonio Badillo, Satur
nino y Samuel Afanador, providencia que al ser 
apelada recibió confirmación del Tribunal. Lle-· 
nadas las exigencias procedimentales, se sometió 
a los miembros del jurado un cuestionario, com
puesto de un interrogatorio pa.ra cada procesado. 
Los jueces negaron la responsabilidad y partici
pación criminal de Saturnino y Samuel Afanador 
afirmando únicamente la responsabilidad de Ba-· 
dillo en la consumación del hecho: 
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El defensor ataca la sentencia recurrida con 
undamento en las causales 11:', 21:' y 7'1- del artícu
o 567 del CÓdigo de Procedimiento Penal, causa
es que se estudian para saber si la sentencia debe 
nvalidarse por la concurrencia de alguna de ellas. 

Causal séptima 

Cuando la sentencia se dicta sobre un veredicto 
videntemente contradictorio. 
En agosto vel.ntiuno de mil novecientos cuaren

~. el Juzgado dictó auto de proceder contra An
onio Badillo, Saturnino y Samuel Afanador, scs
eniendo la tesis de la existencia de un concurso 
unible en la comisión del delito, y afirmando. que 
n calidad de coautores les correspondía la misma 
esponsabilidad a los Afanador. El Tribunal, en 

providencia de marzo. doce de mil novecientos 
cuarenta y. uno, al confirmar el auto apelado, 
aceptó los püntos de vista expuestos por el infe
rior. Partiendo de esta base, el Juzgado formuló 
a los miembros del Jurado un solo cuestionario, 
que debía ser absuelto independientemente para 
cada uno de los procesados, cuestionario qüe se 
redactó así: 

"El acusado Antonio Badillo es responsable del 
hecho de haber dado inuerte voluntariamente y· 
en concurso recíproco de otros dos individuos a 
Pascual Calderón por medio de' varias heridas 
que le produjeron en distintas part~s del cuerpo 
con arma cortante y punzante (cuchillo), hecho 
ocurido en el camino real que de Simatoca con
duce al Socorro y pasa cerca al sitio, del "Barri
gón", en la vereda del "Guayabal", de la com
prensión municipal de Simatoca, en las últimas 
horas de la tarde del día treinta de agosto de_ 
mil novecientos treinta y ocho?" 

Con base en esta pregunta, el recurrente alega 
como fundamento de lá causal séptima lo siguien
te: 

" ... Se preguntó al Jurado si Antonio Badillo 
había dado muerte voluntariamente y en con
curso recíproco de otros individJos, y el Jurado 
contestó después de haber. absuelto a los otros 
dos individuos, que sí era responsable. Como 
no eliminó de la respuesta el concurso recíproco, 
.la tercera respuesta referente a la responsabili
dad de Badillo, contradice las dos primeras, ne
gativas de la responsabilidad de los supuestos con
currentes, llamados a juicio. El veredicto es nulo 
en cuanto a la tercera respuesta, mas no en cuan
to a las dos primeras, porque las dos primeras son 
lógicas y pueden subsistir por sí mismas, mas no 

la última, y las dos primeras están fundadas en 
prueba aceptable. Rechazó la prueba que he de
mostrado que es falsa, al dar la contestación al 
jt.i'rado de las dos primeras". · 

Se considera: 

Si se apreciara el razonamiento anterior, en 
relación a la !orma objetiva como se halla fledac
tada la pregunta del cuestionario, indudablemente 
que la tesis del defensor y su conclusión serían 
lógicas. Peto esta especie de contradicción apa
rente en las respuestas del veredicto, se debe a 
que las preguntas del cuestionario. se redactaron 
siguiendo las normas del Código Penal de 1890, 
que en su artículo 22, al hablar de los autores del 
delito, hace referencia a aquellos ·que ejecutan el 
hecho delictuoso ·"en .concurso recíproco entre dos 
o más". Por el hecho de que los miembros del ju
rado no hubieran aclarado su respuesta afirma· 
tiva, añadiendo que Badillo era el único responsa
ble del delito, no se puede deducir, con funda
mento jurídico, que·· ella es contradiCtoria en re-· 
ladón con las que contemplan la responsabilidad 
de las otras personas que también fueron llama
das a responder en juicio. 

La responsabilidad proveniente de una cop·arti · 
cipación criminal en la ejecución de un delito, 
presupone necesariamente unidad de intención, 
tanto en los actos. realizados, como en las perso
nas que ejecut.an los hechos tendientes a conse-
guir el resultado -concreto de la a-:::tuación crimi
nosa. De manera que, faltando la unidad de in
tención y la· voluntariedad respecto de uno o al
gunos de los copartícipes, no podría sostenerse 
en el :campo de una lógica ju~ídica que realmen
te se es responsable. La responsabilidad respecto 
del autor, autores o partícipes de un hecho delic
tuoso, es personal o individual, y al :responder 
de los cargos que se les formulan en el auto de 
proceder, 0no lo hacen ~n forma conjunta o soli
daria, sino personal; p"or tanto, si respecto de uno 
o más de los copartícipes, el Jurado niega la res
ponsabilidad, esa respuesta negativa no implica 
ninguna contradicción con aquellas que la afir
man, porque en tal caso, la concurrencia de los 
sindicados a la ejecución del delito y su respec
tiva responsabilidad, no • son propiamente solida
rias sino individuales.-

La complicidad, como lo dice el Procurador, 
"tiene como característica ser una circunstancia 
accesoria respecto del delito principal a que ac
cede, circunstancia por la cual se produce unidad 
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criminosa objetiva y una pluralidad de sujetos 
que contribuyen a ella. Por eso, en la complici
dad sólo existe un común denominador, el hecho 
consumado, y un grupo de sujetos que responden 
de él; pero sin que esa variedad de copartícipes 
aumente, cambie o especifique la esencia jurídka 
de .la infracción: ésta, una vez consumada, es la 
misma 4ante el derecho positivo; cualquiera que 
sea el número de los que· en ella hayan interve
nido'. 

Y más adelante agrega la Procuraduría: "Cuan
do se trata de simple complicidad y el Jurado des
carta la participación conjunta de' varias personas 
en un delito y la radica en cabeza de una sola 
persona, eso quiere decir que los jueces pdpula
res rompen el fenómeno del concurso de delin
cuentes y la soÜdaridad criminosa, sin que eso 
implique que el delito determinado carezca de 
sus notas esenciales, ni que la responsabilidad del 
verdadero y único autor de esa infracción se di
luya o esterilice, senCillamente porque, como se 
ha dicho, la complicidad es una figura accesoria 
que se adhiere a algo principal, que es el delito 
cometido, sin que la reunión de voluntades y de 
acciones múltiples derivadas de los distintos su
jetos pertenezca a la sustancia del hecho crimi-
noso". 

Los puntos que se dejan e~puestos han sido sos
tenidos por la Corte en varias sentencias, entre 
otras, la de 19 de junio de 1932 y la de 19 de ju
nio de 1941. En la primera de ellas se dijo: 

"Aun cuando varios tomen parte en la comisión 
de un delito, la responsabilidad es siempre _per
sonal, y así en el presente caso, si bien fueron 
cinco los enjuiciados, como copartícipes del homi
cidio, todos ellos respondieron individual y perso
nalmente, porque individual y personal era su 
responsabilidad. El hecho de que en los cuestio
narios se hubiera preguntado con respecto a cada 
uno si era responsable de haber dado II)uerte a 
Sinforozo Roso, en asocio de cuatro individuos 
más, no era una negación sustancial o necesaria 
para afirmar o negar la responsabilidad, en for
ma de que lo que se dijera de uno había que de
clararlo respecto de los demás. Tanto es así que 
el Jurado pudo libremente, como lo hizo, conde
nar a tres de los acusados y absolver a los otros 

dos". 
"De suerte que al contestar afirmativamente el 

Jurado algunos cuestionarios, los de Marciales, 
Laguado y Contreras, y negativamente los refe
rentes a los otros dos acusados, no declaró que 
la responsabilidad de los primeros existía por 
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haber sido cometido el delito por cada uno de ellos, 
necesariamente. en compañía de cuatro más, o que 
estos cuatro fueran determinadas personas y no 
unas 6istintas; simplemente afirmó y eso era sli
ficiente, que sí estaba acreditRda, en su concepto, 
la responsabilidad de tres de ellos". 

Lo anterior nos lleva a concluir que, por este 
aspecto, la sentencia no se pronunció sobre un 
veredicto contradictorio. 

Al negar los miembros del Jurado la respon
sabilidad de .los Afanador y la circunstancia -qe 
haber éstos obrado en concurso recíproco, tuvie
ron en cuenta no sólo la exposición del defensor, 
-quien sostuvo la tesis de que sus defendidos no 
eran responsables, porque en ellos no existió la 
intención criminosa de causar la muerte,- sino 
también, la de que los hechos materiales ejecu
tados por aquéllos no eran por sí solos necesaiios 
e indispensables para ultimar a Calderón, afir
maciones que. tienen respaldo en las constancias 
procesales. Por otra parte, la ley no establece la 
calidad de pruebas que el jurado debe tener en 
cuenta para formar ei .convencimiento y pronun
ciar su veredicto, ni en la valoración de los ele
mentos de incriminación está sujeto a una tarifa 
legal de pruebas, pues basta que su decisión se in
forme en los elementos de convicción d~ducidos del 
proceso, para que ella sea apreciada por el Juez 
de derecho. 

En cambio, el defensor afirmó la responsabili
dad de Antonio Badillo, de quien dijo ser autor 
material del delito, ·según se desprende de su de
claración indagatoria, corroborada con la prueba 
de testigos presenciales, y alegó en favor de su 

0 
defendido la circunstancia de que el hecho se eje
cutó cuando el reo se encontraba en la situación 
contemplada por el artículo 28 del Código Penal, 
o sea, en estado de ira o intenso dolor. Así, pues, 
l~ respuesta de los jue<:es de conciencia en cuanto 
a la responsabilidad de Badillo, encuentra respal
do probatorio, no sólo en orden a la intención de 
causar la muerte, sino también en cu¡mto a la 
ejecución de los hechos materiales que dieron co
mo resultado la supresión de la vida de Calderón. 
· Estima la Sala que el veredkto emitido por los 
miembros del jurado sobre el cuestionario pro
puesto por el Juzgado, no es contradictorio, por
que contradictorio es lo que a la vez implica afir
mación y negación, o mejor dicho, aquel estado 
de cosas .que no permite subsistir simultáneamen
te· dos proposiciones, como positiva la una y como 
negativa la otra, pues, se destruirían entre sí, ya 
que no se puede afirmar y negar al mismo tiempo 



na misma situación. Al contestar los jueces de 
onciencia con un "NO" el cuestionario referente 

a la responsabilidad de los Afanador, y con un 
·~SI" el relativo a la de Badillo, destruyó para 
los dos primeros la tesis de haber obrado en con
curso redpr~co, radicando toda la responsabilidad 
y sus consecuencias en 'la persona de Antonio 
Badillo, como único autor del delito de homici
dio. 

Entre el veredicto absolutorio por una parte, 
y el condenatorio por otra, sin explicación o adi
ción alguna, no es posible establecer contradic
ción, porque la negación de la responsabilidad 
para unos, no contradice ni destruye la existencia 
de la responsabilidad para -el o_tro. La circunstan
cia de que en el auto de proceder se hubiera im
putado a los procesados el hecho de obrar en con
curso punible en la cosumación dei homicidio, no 
significa que todos ellos, efectivamente, sean res
ponsables; pues bien puede suceder que en el cur
so de~ proceso y dentro del juicio, todos o algu
nos de los procesados alleguen elementos proba
torios en su favor, y en tales condiciones, el ve
redicto absolutorio para uno de ellos no exime 

- de responsabilidad a los otros. 
Por estas razones, la causal séptima invocada 

como fundamento de recurso, no es aceptable y 
no prospera. 

Causal segunda 

Errada interpretación o apreciación de los he
chos en relación con la sentencia. 

Para alegar esta.causal, el recurr.ente hace una 
especie de reconstrucción de los hechos y analiza 
la prueba que tuvieron en cuenta los miembros 
del jurado y el juez, para deducirle responsabi
lidad _al procesado. Estudia los testimonios de Fé
lix David Villare~l, Pedro Cala Pérez, Cornelio 
Romero y otros, para llegar a la conclusión de 
que toda esta prueba no tiene consistencia alguna 
para proferir un fallo condenatorio, ora porque 
las declaraciones son contradictorias entre sí, ya 
también porque, en concepto del recurrente, es 
falsa la prueba que consideró el Tribunal para 
dictar sentencia. 

Por último descarta de manera enfática los tes
timonios de las personas que tienen relación de 
parenteSco con el muerto, para dar un valor es
pecial a las declaraciones de los procesados, de 
modo que lo llevan a formular contra la senten
cia el cargo de que en ella no se tuvo en cuenta 
el estado de ira causado por injusta provocación, 
en el cual- obró el penado Antonio Badillo. 
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El análisis de esta causal no es procedente en 
los juicios en que interviene 'el JtJ.rado, porque 
ello conduce al estudio de los hechos, cuestión 
propia de la instancia. Si a 'los jueces de concien
cia no se les interrogó sobre el estádo de ira o 
de intenso dolor causado por injusta provocación, 
en el cual se dice obró el reo, la Corte, al estu
diar esta causal, no podría hacer ninguna decla
ración, pues se saldría de' la órbita propia de sus 
funciones, para invadir aquellas que correspon
den al juzgador de ·instancia. Por otra parte, el 
estudio de esta causal, mediante las razones ex-

-puestas por el recurrente, daría margen para ha~ 
cer una declaratoria de que el veredicto es de 
notoria injusticia, lo cual no es procedente ni tie
ne aplicación en los juicios en los cuales la sen
tencia se dicta teniendo como· norma el veredicto 
dado por los miembros del Jurado. 

Por estos ~otivos, no prospera la causal alegada. 

- Causal primera 

.Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por 
errónea interpretación o por indebida aplicación 
de la misma. 

El recurrente argumenta así: "La sentencia de 
segunda instancia es casable pcir haber conside
rado como circunstancias de mayor peligrosidad, 
el modo, según dice; como. Badillo ultimó a Pas
cual· Calderón, es decir, en momentos en que Cal
derón estaba sujetad~ por los Afanadores, y en 
dificultad para defenderse, de acuerdo con el nu
meral 6 del artículo 37 del Código Penal. Se ha 
violado pues, el artículo 39 del Código Penal, y 
se ha aplicado el 37 indebidamente, en armonía 
con el 36". • 

Si la afirmación anterior estuviera probada, se
ría casable la sentencia por este aspecto. Pero 
en el proceso existen los testimonios de Zoila 
Rosa Celis, Cornélio -Romero y Luis María Me
jía, que declaran que cuando los Afanador soste
nían a Pascual Calderón, Antonio Badillo, sacan
do el puñal q.ue portaba, le causó una herida mor
tal. Y más adelante dicen que los agresores se 
quedaron en ellugarde los acontecimientos, mien
tras el ofendido se dirigió a, su casa de habitación, 
~ande instante~ después falleció. 

Esta circunstancia' de mayqr peligrosidad, pro
veniente de la indefensión de la víctima para elu
dir el ataque; fue valorada por el Juzgado en el 
respectivo auto de proceder, cuando dijo: " ... Cir
cunstacia ésta que al mismo tiempo que hace más 
audaz la ejecución del ilícit,o, disminuye o dificul-
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ta la defensa de la vktima". De manera que el 
Tribunal no estuvó errado al aplicar la pena con 
fundamento en la prueba que se deja analizada 
Fue muy explícito sobre este particular y su ra
zonamiento lo fundó en el siguiente párrafo de 
la sentencia: 

"Indudablemente la sanción aplicable a Anto
nio Badillo es la prevista por el artículo 362 del 
C. P. Pero no podría, sin embargo, aplicarse el 
mínimo de la pena allí prevista, ya que en contra 
del acusado obran circunstancias de mayor peli
_grosidad. Efectivamente, el modo como Badillo ul
timó a Calderón, es decir, en momentos en que 
Calderón estaba sujetado por los Afanadores y 
en dificultad para defenderse, si no alcanza a 
constituir una circunstancia modificadora del ho
micidio, sí debe considerarse al menos como cir
cunstancia de mayor peligrosidad, de acuerdo con 
el numeral 69 del artículo 37 del C. P. Por con
siguiente, en atenciórOa ello debe aumentarse en 
seis meses la pena impuesta por ·el a quo al acusa
do Badillo". 

Si para la graduación o individualización de la 
pena se tuvieron en cuenta las normas de los ar
tículos 36 y 37 del Código Penal, sobre modalida
des del hecho delictuoso, motivos determinantes y 
circunstancias de mayor peligrosidad, el Tribu
nal no podía aplicar el mínimo· de pena de que 
habla el artículo 39, porque demostrada la cir
cunstancia de mayor peligrosidad, consagrada por 
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el numeral 69 del artículo 37', referente a la for
ma como se ejecutaron los hechos y a la imposi
bilidad de emplear la víctima medios defensivos 
frente al ataque, la pena correspondiente no po
día ser el mínimo de la disposición violada, pues 
a ello se opone el precepto del artículo 39, que 
establece que el mínimo de la· pena sólo es apli
cable cuando concurren únicamente circunstan
cias de menor peligrosidad. 

o 

Por estas razones, la causal invocada carece de 
fundamento y no prospera. 

En mérito oe lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del señor Procurador Delegado 
en lo penal, NO l!NIF'l!RM.A la sentencia de veinti
trés de febrero de mil novecientos cuarenta y cua
tro, proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de San Gil, que impuso a Antonio 
Badillo la pena de ocho años y seis meses de pre
sidio, como responsable del delito de homicidio, 
agotado en la persona de Pascual Calderón. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno-A.gustín n·ómez lP'rada-.JTor
ge lE. Gutiérrez A.nzola-Ricardo .JTordán .JTiménez 
-]]])omingo Sarasty M.-A.níbal Cali:'Vajal, Of. M. 
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ELEMENTO DIFERENCIADOR DE LOS HOMICIDIOS INTENCIONAL Y ULTRAIN-
0 TJENCION4L . 

JI.-El elemento que diferencia el homici
dio intencional y el homicidio ultraintencio
nal es el prc•pósito: el de matar, aquél y· el 
de causar lesiones, éste. 

JIJI.-][)e este principio surgen dos postula
dos, uno de ][)erecho lPenal Material, el de 
que la negación del propósito en el homici
dio intencional nQ lo convierte automática
mente en ultraintencional, y otro de Dere
cho lPenal JFormal, el de que los fallado
res no pueden sancionar especie delictuosa 
no deducida en el auto de proceder; ni de
clarada por el Jurado. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa-ción Pe
naL-Bogotá, agosto 'diez y siete de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

VISTO'S: 

El Dr. Domingo Vélez García interpuso casa•ción 
contra la sentencia del Tribunal Superior de Me

, dellín, del 9 de septiembre de 1943, por la ·::ual 
-con aplicación de los artículos 362 y 365 del 
Código Penal- condenó a Jorge Enrique Yépez 
a la pe;,.a de cuatro años de presidio por el deli
to de homicidio en la persona de Luis Vélez Ro
jas, cometido la noche del primero de enero de 
1940, en el Corregimiento de Bolombolo, Munid
pio de Venecia, Departamento de Antioquia. 

Admitido el recurso, el Dr. Vélez -con base en 
el numeral 3'? del artículo 567 del Código de Pro
cedimiento Penal- for:qmló la respectiva deman· 
da de casación, que el Procurador Delega,do en 
lo Penal consideró fundada y solicitó en conse
cuencia se· invalidara la sentencia. 

El pr'oblema planteado a la Corte es si el Tri
bunal Superior podía condenar a Yépez, como 
responsable de homicidio ultraintencional, fun
dado en un veredicto en que se aceptó el hecho 
material y se negó el propósito; problema éste 
que la Corte resuelve previo resumen de los he-

chos y de las actuaciones judiciales que culmi
naron en la sentencia recurrida. 

En el Corregimiento de Bolombolo, vivían en 
una misma casa Jorge Enrique Yepes con María 
Bárbara Vélez, y Luis Vélez Rojas con María Ra
faela Vélez, hija de aquélla, en un ambiente de 
más o menos cordialidad; en la tarde del primer 
día de enero de 1940, parece que Yepes. agredió 

·u ofendió a María Rafaela, la cual· comunicó este 
hecho a Vélez, quien por la noche hizo a Yepes 
el reclamo -en frases ultrajantes- por la ofen
/sa.ia María Rafaela, que aquél negó; momentos 

\ 
después, Yepes lanzó una piedra a Vélez que le 
causó la fractura del hueso frontal y, cuatro días 
más tarde, la muerte. 

Abierta causa criminal contra Jorge Enrique 
Yepes, por homicidio intencional, el Juez propu
so al Jurado las siguientes cuestiones: el hecho 
material, el propósito, la legítima defensa y el 
estado de ira o intenso dolor causado por grave 
provocación, las dos últimas a solicitud · del de
fensor, y de· las cuales el Jurado contestó afir
mativa~ente la primera y negativamente las res
tantes, no sin que el Fiscal, en la audiencia, ano
tara la. omisión de la cuestión referente a la fi
gura del homicidio ultraintencional. 

Tanto el Juzgado como el Tribunal, .en sus 
sentencias interpretaron la negación del .propó-

. sito homicida corrio afirmación del de causar, le
sione~ únicamente, y condenaron a Yepes, en con
secuencia, a' la pena de cuatro años de presidio, 
con aplicación del artículo 365· del Código Penal. 

El recurrente Dr. Vélez García afirma que la 
sentencia del Tribunal está en desacuerdo tanto 
con el auto de proceder como con el veredi·cto 
del Jurado, porque el. Tribunal Superior, negado 
el propósito homicida· por el Juzgado, no podía 
condenar a Vélez por un delito cuya figura n·o 
se mencionó en aquel auto ni sobre ella se pre
sentó cuestión alguna al Jurado. 

Como este purito ha sido ya, en otras oportuni
dades, analizado y resuelto de acuerdo con la 
tesis del recurrente y del Procunldor, la Corte 
se limita a ratificar la doctrina adoptada. 

El problema presenta dos aspectos: el uno re-
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lativo al Derecho Penal Formal, y el o'tro al De
recho Penal Material, y que -por su entidad
requieren estudio separado. 

En cuanto al primer aspecto, la Corte observa 
lo siguiente: el auto de proceder, el veredicto. y 
la sentencia -etapas esenciales del juicio crimi
nal- están, entre sí, vinculadas en una lógica re
lación de causa a efecto en forma tal, que la sen
tencia debe acomodarse al veredicto, y éste al au
to de proceder, a menos que en el período proba
torio se modifique la calificació~ hecha en el 
auto referido; y es vínculo éste que varias nor
mas crean y protegen en beneficio de los intere
ses de la justicia y del procesado. Así, el Juez no 
puede presentar al Jurado sino los hechos y cir
cunstancias-que se hayan comprendido en la ca
Jificación del sumario, ni el Jurado puede dar 
decisiones que se oponga'n a la evidencia de los 
hechos, ni los falladores pueden aceptar veredic
tos que contengan semejante oposición; y es tan 
grave la omisión de tales deberes, que todas las 
legislaciones crearon este recurso extraordinario 
con la finalidad de reintegrar al patrimonio del 
procesado el derecho de que se le privó -el de 
defenderse oportunamente de los cargos que se 
le dedujeron en el auto de proceder y no de 
otros- y que la ConstituciÓn,garantiza en virtud 
de la norma según la cual ·nadie puede ser juz
gado sino mediante las formas propias de cada 
juicio. . 

En cuanto al otro aspecto, la cuestión ·se cir
cunscribe a decidir si propuestos al jurado el ho
micidio intencional y el propósito, y negado éste 
y afirmado aquél, la negativa del propósito homi
cida implica, consecuencialmente, la existencia 
del propósito de causar lesiones; o en otros té:~:
minos si los falladores, sin la referencia en el 
auto de proceder y sin la intervención 'del jurado, 
pueden su;;tituir el homicidio intencional del ar
tículo 362 por el homicidio ultraintencional del 
artículo 365. 

Un delito se distingue de otro por sus elemen
tos constitutivos, que generalmente se concretan 
en la fuerza moral y en la fuerza física según los 
clásicos, y en la acción psíquica y la acción físi
ca, además del sujeto, objeto y daño, según los 
positivistas; así, la acción psíquica de éstos equi
vale a la fuerza moral subjetiva de aquéllos, y 
la acción física de los unos a la fuerza física sub
jetiva de los otros. Concretando al caso presente, 
el homicidio intencional y el homicidio preter
intencional se distinguen por la acción psíquica o 
fuerza moral subjetiva, y también por la a-cción 
física o fuerza física subjetiva; en otros térmi
nos, por el propósito y el fin propuesto y obtenido: 
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en el uno la Jl!Uerte y en el otro las lesiones. 
Si~ndo, pues --como lo son- distintas especie 

de delitos, era necesario que, en cumplimient 
del artículo 431 del estatuto procesal penal, e 
la parte motiva del auto de proceder se hubier 
configurado y comprobado plenamente el cuerp 
del homicidio ultraintencional, esto es, el propó 
sito de perpetrar las lesiones que ocasionaron 1 
muerte, como también era necesario que -d 
acuerdo con aquel auto- se hubiera propuest 
al Jurado y que éste lo hubiera aceptado, condi 
ciones éstas sin las cual~s los falladores no po 
dían sancionarlo, ni menos, subsidiariamente, e 
sustitución del homicidio intencional cuyo ele
mento psíquico negó el jurado. 

La objeción del recurrente, pues, según la cual 
debe absolverse cuando el jurado negó la existen
cia del propósito y afirmó la ejecución del hecho, 
está conforme con la doctrina, ya que falta uno 
de los elementos integrantes del delito; y no es 
lógico. ni jurídico que la negativa del propósito 
en el homicidio intencional configure, automática
mente, el del homicidio ultraintendonal, como lo 
·ha afirmado el Tribunal en la sentencia recurri-
da, sin que la justifique la tesis muy loable de 
la defensa soéial. 

La ley, finalmente, otorga facultades -que el 
Tribunal· no ejerció- para excluir el riesgo de 
que el delito se quede sin sanción, entre ellas la 
de declarar la nulidad por error en la denomina
ción jurídica de la infracción o la de declarar 
el veredicto contrario a la evidencia de los he-

·chos y ordenar se convocara a nuevo jurado. 
· Del anterior estudio se deduce que la senten
cia del Tribmial no está de acuen;lo con los car
gos formulados en el auto de proceder ni con 
el veredicto del jurado y que, por lo tanto, la 
tercera causal de casación ha sido fundada. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-- administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de lá ley, y visto el concepto del Procurador De
legado en lo Penal favorable a la demanda, IN
VALIDA la sentencia del Tribunal Superior de 
Medellín, del 9 de septiembre de 1943, por la cual 
condenó a Jorge Enrique Yepes a la pena de cua
tro ·años de presidio, por el delito de homicidio 
ultraintencional en Luis Vélez Rojas, y en su lu
g.ar lo 'absuelve por el mismo delito en la misma 
persona. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
Francisco Bruno-Agustín Góm~z JP'r.-allla-Jfoll'

gf, lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jfordán Jfim<énez 
-Dcmingo Sarasty M.-Por el secretariÓ, el Ofi
cial Mayor, li\níbal Carvajal. 
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JURADOS.- CAUSALES DE NULIDAD EN JUICIOS POR JURADOS.- CAUSAL 
. SEGUNDA: SU ALCANCE 

l. - !El impedimento para desempeñar ('1 
cargo de jurado, consistente en haber sido ~
rito el ciudadano elegido, es de los que deben 
alegarse en el acto del sorteo de jurados o den
tro de los cinco días siguientes, según· pr·ecep
to de los artículos 511 y 199, ordinal 39, del 
{)ódigo Procesal Penal. Pasado ese· tiempo ya 
no puede declararse la nulidad que se solicite. 
Otra cosa sería que el miembro del jurado hu
biera éarecido de las cualidacles necesarias pa
ra desempeñar el cargo, tales como las que tlfl

ñala el artículo 494 del {)ódigo de Procedimien
to, lo que hubiera producido nulidad insubsa
nable por el transcurso del tiempo, pues ésta 
puede ser alegada por las partes y decretada 
de oficio por el' juez ·en cualquier estado de~ 

proces9 (artículos 200 y 201 del C'. de JI>. P.) En 
'Cambio; las nulidades contempladas en los ar
tículos 198 y 199 del {)ódigo procesal penal, que 
tienen señalado en el ordinal que las consagra 
el tiempo en .que pueden ser invocadas, no 
deben declaxarse si no hace uso de tal dere
cho 'oportunamente, puesto 'que el artículo 200 "e la misma obra establece que las causales de 
nulidad que! 

1
en los citados. artículos se indican 

podrán alegarse en cualquier estado del pro
ceso, "salvo clisposición legal en contrario". 

2. - lLa ley habla de los individuos que en 
el acto del sorteo resulten "designados", no de 
los que tengan impedimentos y estén incluídos 
en la lista de doscientos nombres que cada juz
gado superior tiene para hacer la elección a 
la suerte. lEn esa lista, como es obvío, pueden 
fig¡urar sujetos en quienes, después de elabo· 
rada, sobrevengan impedimentos, o que se au
senten definitivamente del lugar, o que fallez· 
can, sin que t'ales contingencias sean óbice pa-· 
ra la celebración del juicio, si los designados 
enr el sorteo no tienen impedimentos legales 
para actuar. 

3. - !En los juicios en que interviene el ju
rado no es posible admitir la causal segumla 
del articulo 567 del {)ódigo de Procedimiento 
Penal, por dos razones: la primera, porque el · 
jwado es absolutamente libre para apreciar las 
pruebas del proceso, según su íntima convic· 

ción, y la segunda, porque ese examen proba· 
torio conduci.ría a la declaración de contra· 
evídencia de los hechos con el veredicto, que 
no ha sido consagrado como caÚsal de casa·' 
ción, según lo dejó establecido la comisión re· 
dactora · del nuevo código !le procedimiento. 
1Es éste, por tanto, un problema de estudio ex· 
/lllnsivo d~ las instancias. . 

4. Negada· una circunstancia de asesinato por 
el juez de hecho no se puede considerar por el 
juez de derecho ·como de mayor peligrosidad 
del agente ·para agravar la pena, porque ese es 
desconocer el veredicto y en él tiene que apo
yarse la sentencia. (Artículo 480, c. de JI>. P.) 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Penal. - Bogotá, 
diez y siete de agosto de mil novecientos C".larenta 
y cinco. 

(Magistrado ponente, docto:- Agustín Gómez Prada). 

VISTOS: ¡¡ - ~:\ 

El juzgado superior del distrito judicial de Nei
va condenó a Jesús Castellanos a sufrir la pena 
.principal de ocho años de presidio y las accesorias 
legales, por haber dado · muerte a Jorge Enrique 
Quintero. 

El tribunal superior del ·mismo distrito reformó 
la sentencia "en el sentido de elevar a diez años de 
pl'esidio" la pena principal que debía pagar el pro
cesado y la confi~mó en todo lo demás. 

Contra esta última. providencia, que lleva fecha de 
14 de junio de 1944, fu.e interpuesto oportunamente 
el recurso de casación, que tiene como base las cau· 
sales primera, seg-1nda y cuarta del artículo 567 del 
código de procedimiento penal. 

Hechos y curso del proceso. - Jesús Castellanos 
mantenía relaciones amorosas con una muchacha de 
nombre Consolación Cuéllar, y aunque no vivían ba
jo el mismo techo, con frecuencia dormían juntos 
y ella recibía atenciones y dinero de parte de Cas-
tellanos. \ 

Ei 12 de junio de 1941 la Cuéllar .resultó lesiona
da en un codo como consecuencia de un disgusto que 
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tuvo con Jorge Enrique Quintero y del C':.!al le dio 
cuenta a Castellan:>s reiteradamente. 

En la noche del 14 del mismo mes, después de 
presenciar la salida de los ejercicios religiosos que 
SI') celebraban en la ig'lesia parroquial de la ciudad de 
Neiva, teatro de los sucesos q'.Ie dieron origen al pro
ceso, castellanos y Quintero fueron vistos juntos re.
corriendo algunas calles y discutiendo acaloradamen
te, parece que por el ultraje de obra causado por éste 
a b mentada Consoiación. Lo cierto fue que Quinte
ro recibió, en últimas, una puñalada, que le causó la 
rr.ll:rte. 

El juzgado, basándose en algunos indicios, llamó 
a responder en juicio criminal a Castellanos, por el 
homicidio perpetrado en Quintero, providencia que 
fue confirmada por el tribunal de Neiva. 

Un primer jurado reunido para juzgar al proce-, 
sado negó su responsabilidad por mayoría de votos, 
lo que hizo Q".le el juez del conocimiento, a pesa~: de 
estar basado el auto de proceder en meros indicios, 
declarara el veredido contrario a la evidencia de 
los hechos, en fallo que confirmó también el tribu
nal. no obstante la reposición pedida por su defen
sor 

Un segundo jurado declaró a Castellanos respon
sable del delito, negando que p.ubiera obrado con 
premeditación acompañada de motivos innobles o 
bajos o ·en estado de ira o de dolor causados por 
grave e injusta provocación. 

Sobre este veredicto fueron pronunciadas las sen
tencias de instancia de que se habló al principio. 
Pasa la corte apora a analizar los causales de ca
sación alegadas. 

Causal cuarta: ser la sentencia violatoria de la ley 
procedimental por haberse pronunciado en '..t.'1 jui
cio viciado de nulidad. 

Alega el defensor de Castellanos: 
a) Que el doctor Miguel Rivera S., que había sido 

perito en una inspección ocular, actuó como jura: 
do en la segunda a' .Idiencia; 

b) Que los señores Félix Trujillo Falla, Rafael Ar
bolEda Méndez y I-'élix Godoy figuraban en la lista 
de jurados sobre la cual se hizo el sorteo de los que 
formaron el tribunal pO'p".Ila.r que juzgó a Castellanus, 
estando impedidos, pues el primero era alcalde de 
Neiv:a, el segundo a.bogado de un banco y el terce
ro senador de la república en eje:t;_cicio de su cargo. 

Se considera: 
Es cierto que el articulo 439 del código de proce

dimiento penal dice que no podrán ser jurados en 
determinada causa "los que hubieren sido testigus o 
ptritos en el proceso" y es verdad que el doctor Mi--

Jl!JlDi][IC][.AJL 

guel Rivera Dussán (no S.) desempeñó el cargo 
perito que se invoca (f. 16 del c. 2). Pero, como 
anota la Procuraduría, este impedimento es de 1 
q:.¡e deben alega.rse en el acto del sorteo de jurado 
o dentro de los cin::o días siguientes, según precep 
to de los artículos 511 y 199 (ordinal 3~) del cótlig 
procesal. Y ~resulta que el sorteo se hizo el 30 d · 
abril de 1943, sin que el defensor, notificado perso 
nalmente del acto (folios 27 v. y 29 del c. 3) hubier 
concurrido a él, y alegó la nulidad después de cele 
brada la audiencia pública del juicio (fls. 44 y 49 
ibídem), casi a los cuatro meses de realizado el sor 
teo dicho. De ahí que se le hubiera negado ya e1 
las instancias la declaratoria de nulidad solicitada 

Otra cosa sería que el miembro del jurado hubie 
ra carecido de las C'::lalidades necesarias para des 
empeñar el cargo, tales como las que señala el ar 
tículo 494 del código de procedimiento, lo que hu 
biera producido nulidad insubsanable por el trans 
curso del tiempo, pues ésta puede ser alegada por la 
partes y deccretada de oficio por el juez en cualquie 
estado del pro'Ceso (artículos 200 y 201 del c. de p 
p.) En cambio, las nulidades contempladas en los 
artículos 198 y 199 del código procesal penal que 
tienen señalado en el ordinal · que las consagra el 
tiempo en q".Ie pueden ser invocadas, no deben de· 
clararse si no se hace uso de tal derecho oportuna
mente, puesto que t-1 articulo 200 de la misma: obra 
establece que las causales de nulidad que en los ci
tados artículos se indican podrán alegarse en cual
quier estado del proceso, "salvo disposición legal ·en 
contrario". Qué es lo que aquí ocurre: que hay dis
posición legal en contrario. 

Tampoco prospera la segunda objeción, ya q".Ie nin
guno de los sujetos nombrados p01 el demandan~e 
resultó elegido como miembro del jurado en la cau
sa contra Jesús Castellanos y estos impedimentos re
ferentes a cualidades no necesarias para ser juez de 
co~ciecia, se concretan "en el acto del sorteo", como 
lo dice .expresamente el ~rdinal 39 del artículo 122 
del código citado. 

La ley habla de los individuos que en dicho a.:to . 
del sorteo resulten "designados", no de los que ten
gan impedimentos y estén ineluídos en la lista de 
doscientos nombres que c:;tda juzgado superior tie
ne para hacer la elección a la suerte. En esa lista, 
c1mo es obvio, ¡:yaeden figurar sujetos en quienes, 
cles'pués de elaborada, sobrevengfm impedimentos, o 
que se ausenten definitivamente del lugar, o que fa
llezcan, sin que tales contingencias sean óbice para 
la celebración del juicio, si los designados en el sor
teo no tienen impedimentos legales para actuar, co
mo no los tenían los que formaron el jurado· en el 
proceso en estudio. 
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Razones semejantes trae el mlnísterio público pa
ra pedir que no se declare probada esta causal de 
casación. 

No prospera, por lo tanto, la, causal cuarta. 

Causal segunda: Errada interpretación o aprecia· 
ción de los hechos. 

Sobre ella apenas tiene que repetir la Corte s:1 doc
trino. de que en los juicios en que interviene el ju
rado no es posible admitir dicha causal segunda dt\1 
artículo 567 del código de procedimiento penal, por 
dos razones: la pr'lmera, porque el jurado es !tbsolu
tamente libre para apreciar las pruebas del prooe
so según su íntima convicción; y la segunda, porque 
ese examen probatorio conduciría' :>. la declaratoria 
cie <;?ntraevidencia de los hechos con el vered~cto, 

que no ha sido consagrado como causal de, casación, 
según lo dejó claramente estable_cido la comisión 
redactora del n'.levo código de procedimiento. Es és
te, por tanto, un problema de estudio exclusivo <ie 
las instancias. 

No prospera, por tanto, la causal sctgunda. 

Causal primera: Violación de la ley p·enal, por erró
nea interpretación o por indebida aplicación de la 
misma. 

Alega el demandante que la sentencia es violat6ria 
de esa ley penal, porque a pesar de haber negado 
el jurado la •premeditación, se agravó la pena afir
mando que el delincuente había premeditado su de
lito por motivos innobles. 

Como ya 'se- dijo, el jurado negó la premeditación, 
así como negó también que el sindicado hubiera per
petrado el delito en estado de ira -~ de intenso dh
lor causados por provocación injusta y grave. Y co
mo no existí~ probadas en contra de Castellanos 
.circunstancias de mayor peligrosidad, el j'.lzgado im
•puso el mínimo de la pena que para el homicidio 
simplemente intencional señala el artículo 362 del 
código. Pero el tribunal no acept"ó esa fijación, di
ciendo: 

"Esta apreciacwn del señor Juez para nada guar
da relación con la tercera cuestión propuesta al ju
rado, o sea, la de que Castellanos obró con prem.o
dit~:.ción acompañada de motivos innobles o bajos, 
desde luego que si la prO'puso fue porque encontró 
en el proceso fundamentq para ello; y. si el jurado 
la negó, entonces lo cr.re no se puede es sancionar el 
hecho como asesinato, sino reconocerla como ciP
cunstancia de mayor peligrosidad del reo, porque es
ta circunstancia en que ·se flPOYÓ el juez ·es indis
pensable tenerla en cuenta para la tasación de la 
pena". 

Estima la Corte, .de acuerdo con el ministerio pú
blico, que el tribunal erró al tomar la premedita
ción como circunstancia de mayor peligrosidad ha
biéndola negado el jurado en su veredicto, pu~s ne· 
gada una circunstancia de asesinato por los jueces 
cie hecho, no se puede considerar por el juez de de
recho cor.no de mayor peligrosidad del agente rpara 
agravar la pena, porq'.le eso es desconocer el vere
dicto y en él tiene que apoyarse la sentencia. 

"En los procesos cuya competencia concierne a los 
jueces superiores - dice el artkulo 480 del código 
de procedimi~nto penal - la audiencia pública, sal
vo disposición legal en contrario, se hará con la 
intervención del jurado, y la sente:n,cia se hará de 
acuerdo con la calificación que éste dé a los hechos 
sobre los cuales ha versado" el debate" (subraya la 
Corte). ' 

POI otra parte, no hay prueba en los autos de que 
el sindicado hubiera estado preparando cuidadosa
mente, de manera "pon\}erada", el hecho crimino· 
so <ie que se le acusa, ni q'.le hubiera sido llevado 
al delito por motivos innobles o bajos. Al menos no 
ef.tá eso demostrado en forma plena que hubiera 
conducido al desconocimiento del veredicto del tri
bunal de conciencia que, se repite, negÓ la premedi
tación. 

No· estando acreditada la circunstancia de mayor 
pelig.rosidad que contempla el numeral 59 del artícu
lo 37 del código penal, el aumento de pena que hizo 
·el tribun,al es indebido. Y como no obra contra Cas
tellanos ningnna circunstancia 'de mayor peligrosi
<iad y, en cambio militan a su favor, al menos, .las 
de su !nena conducta. anterior y las condiciones de 
ambiente en que vivía - indigencia e ignorancia -
que influyeron en la comisión del ilícito, debe apli
cársele el mínimo de la pena señalada en el artícu
lo 362 del códi:go para el homicidio simplemente in-

t tencional. 

Prospera, pues, la causal primera invocada. 

Resolución: 

Pol' lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casa
ción Penal, de acuerdo con el concepto del señor 
Procurador y administrando justicia en nombre de 
,la República y por autoridad de la ley, INVALIDA 
la sentenCia de catorce de julio del año pasado, pro· 
fetida por •el tribunal superior de Neiva, en cuanto 
condena a Jesús Castellanos ·a s-:lfrir la pena prin
cipal de diez años de presidio, En su lugar, condé
nase al mismo procesado a sufrir, ocho años de la 
misma pena por el homicidio perpetrado en Jorge 
Enrique Quintero en la noche del catorce de juni.D 
de mil novecientos cuarenta y uno, en ·la ciudad de 

' 
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Neiva, de que trata este proceso. Quedan en firme 
las demás sanciones impuestas en el fallo, con la 
advertencia de la interdicción del ejercicio de de
:rechos y funciones públicas ha de durar por un pe· 
ríodc igual, al de la pena principal, o sea, de ocho 
añcs. " 

JliJliDITIOIIAIL 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta Ju· 
dicial, y devuélvase en oportr.midad. 

lFrancisco Bruno. - Agustin Gómez Jl>racna. - Jor 
. ge lE. Gutiérrez Anzola. - JR.icardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty .M. - Aníbal Carvajal, Of. Mayor. 



G.A\CJET.A\ .]"'[JJI)I][{j][.A\JL 503 

lDELI'fO POLI'Jr[CO Y DEUTO MIL:n:TAJR- (Competencia para su juzganiientó). 

JLa ley de justicia penal militar no puede 
sustraer, de los jueces ordinarios, el conoci
miento de delitos comunes ejecutados por 
personas que no se hallan revestidas de fue
ro castrense, porque a ello se opone el prin
ICipio oonsagrado en el a_rtículo 170 de la 
Carta, según el cual el fuero militar sólo es 
·aplicable a los delitos cometid~s por milita
res en servicio activo' y en relación con el 
mismo servicio. De aceptar la tesis contra
ria, se llegaría al absurdo jurídico de que 
el Código lP'enal .Militar absorbe la legisla
ción penal ordinaria o ccmún y destruye los 
principios fundamentales que informan el 
Código lP'enal, en relación con los delitos pre
vistos y sancionados en los '.II.'ítulos ][ y U de 
la' Parte JEspecial de esta última obra. 

lEn materia penal, cuando se trata de es
tablecer si determinado hecho constituye 
violación de la ley penal militar, y por con
siguiente un delito militar, no puede admi
tirse un criterio de interpretación extensi
va, para deducir, por un simple razonamien
to analógico, la existencia de un delito, por
que ello equivale a aceptar que los juzgado
res de -derecho, cuya misión es la de inter
pretar y aplicar la ley, tienen facultad para 
crear delitos que la misma ley no ha pre
visto. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, primero de septiembre de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

El apoderado de Francisco Vargas Holguín, doc
tor Fernando Londoño y Londoño, pidió al Juz
gado Primero Superior de Bogotá provocara al 
Juzgado Penal Militar de la Brigada de Institu
tos Militares colisión de competencias para cono
cer del negocio que, por un delito contra el ré
gimen constitucional, la seguridad interior del 
Estado y la salud e integridad coleétivas, se ade
lanta contra Francisco Vargas Holguín y otros. 

E.n. providencia de julio diecisiete de mil no
vecientos cuarenta y cinco, el Juzgado Primero 
Superior .del Dis~rito Judicial de Bogotá, aceptó 
la petición del apoderado, doctor Londoño y Lon
doño, y dispuso: 

"1 c:>.-Solicitar,. como en efecto se solicita, del 
señor Juez Penal de ·la Brigada de Institutos Mi
litares el envío de las diligencias sumarias que 
cursan en su despacho contra el señor Francisco 
Vargas Holguín y otros por los delitos contra el 
r~gimen constitucional, la seguridad interior del 
Estado, la s<¡lud y la integridad colectivas, por ser 
de su competencia. 2'~.-Provocar, como en efecto 
se provoca, al señor Juez Penal Militar de la Bri
gada de Institutos Militares, Colisión de Compe
tencias, en el caso de que considere que a él co
rresponde el conocimiento de ese. negocio y resuel
va no atender el pedimento consignado en el nu~ 
m eral 1 e:> de la parte resolutiva de' esta providen
cia. 3C?.-En el caso de que el señor Juez Penal 
Militar no dirima la competencia que se le pro
voca, desde ahora se le provoca colisión de com
petencias ante la Honorable Corte Suprema de 
Justicia, de acuerdo con ·el artículo 11 de la Ley. 
31.' de 1945". · 

El Juzgado Penal de la Brigada de Instituto 
MiÚtares, en auto de veintisiete de julio 'de este 
año, en la parte resolutiva, decidió lo propuesto 
poy el Juzgado .Primero Superior, así: 

"PRIMER0.-No remitir, como en efecto no re
mite, al señor Juez Primero Superior de este Dis
trito Judicial las diligencia~ sumarias que cursan 
contra Francisco Vargas Holguín y otros, por de
litos .contra el Régimen Constitucional y la Segu
ri~ad Interior del Estado y contra la salud y la 
Integridad colectivas; SEGUNDO.-Aceptar, como 
en efecto acepta, la colisión de competencias pro-

. vacada por el Juez Primero Superior del Distri
to Judicial de Bogotá, y TERCERO.-Remitir .el 
presente incidente de Colisión de Competencias 
a la Honorable Corte Suprema de Justicia -Sala 
Penal- para los efectos del artículo 11 de la ley 
31.' de 1945". 

Argumentos 
Las razones del Juzgado Primero Superior para 

solicitar la remisión del negocio y afirmar que 
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éste es de su competencia, pueden resumirse así: 
Las disposiciones de la Ley 3~ de 1945 sobre 

Justicia Penal Militar, no son aplicables al deli
to que se imputa al señor Francisco Vargas Hol
guín, porque a ello se oponen los preceptos con
tenidos en los artículos i 70 y 215 de la Constihi
ción Nacional. La jurisdicción y competencia, en 
este caso, son de la justicia ordinaria y no de la 
militar, pues no se trata de aplicar las sanciones 
contempladas en el Código Penal Militar, sino las 
del Código Penal (Ley 95 de 1936). 

Por su parte, el.Juez Penal Militar, para negar 
la petición del Juez Primero ~uperior, sostiene 
que las disposiciones de la ley penal militar, por 
ser especiales, son de aplica.ción inmediata para 
los delitos sancionados por ella, y que las perso
nas que violan esos preceptos deben ser juzgadas 
por la jurisdic-ción castrense y no por la ordina
ria. 

El hecho imputado a Vargas Holguín -dice es
te funcionario- se halla catalogado como una 
infrac·ción de la ley penal militar, y el juzga
miento es de su competencia, al tenor del artícu
lo 79, inciso 29., numeral d) de la misma ley. 

Y agrega: "No existe in<:ompatibilidad entre la 
ley Penal Militar y el artkulo 170 de la Constitu
ción Nacional, porque ésta no limita la jurisdic
ción y competencia de lo castrense al exdusivo 
conocimiento de los negocios a que hace alusión. 
De donde resulta que el precitado artículo 170 
de nuestra Carta Fundamental al establecer el 
fuero especial para los militares en actividad em
pleó una formulación que al ser ejecutada por el 
legislador, dentro de la correspondiente vincula
ción normativa, permite la extensión de dicho 
fuero a otras personas ... " 

JExamen del problema 

Los fundamentos en que apoyan sus respec
tivas tesis el Juzgado Primero Superior y el Juz
gado Penal Militar de la Brigada, ha<:en neces·a
rio el estudio previo de los siguientes puntos: 

a) Qué se entiende por delito político; 

b) Qué es un delito militar, y 

<:) A qué autoridad o funcionario corresponde 
el juzgamiento del delito imputado al señor Fran
cisco Vargas Holguín, 

l!JielitQ político 

El proyecto de Código Penal Italia~o, elaborado 
por la comisión que presidía Enrico Ferri, en su 
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artículo 13, dice: "Son delitos político-sociales 
aquellos cometidos exclusivamente por motivos 
políticos o de interés colectivo". Y explica el con
tenido de esta disposidón, así: ". . . Peto la pala
bra exclusivamente debe entenderse en el sentido 
de que los motivos determinantes sean de natu
raleza política o social y, por tanto, nltruista; y 
ello sin desconocer que en los actos humanos el 
egoísmo como base personal del que actúa. no es 
nunca extraño ni siquiera al altruísmo más pu
ro, por ejemplo el amor materno: por ello es pre
ciso distinguir el egoísmo social, esto es,. no con
trario a la utilidad general, del egoísmo antiso-:::ial 
que encuentra en el delito común su exp~esión 
más grave. Por ello existe siempre en los delitos 
político-sociales un móvil egoísta, aunque no sea 
más que la satisfacdón de un ideal propio; pero 
el hecho cometido pierde su carácter generoso y 
excusable cuando el interés o la ventaja egoísta 
son el móvil decisivo, y el ideal político-social no 
es sino la bandera que cubre el contrabando, 
esto es,· el fin de lucro, de venganza, etc. En es
tos <:asas, el delincuente más bÍen da prueba de 
una per:versidad más refinada y peligrosa". 

.Al comentar Ferri, en el articulo 13 de su pro
yecto de Código de 1921, la definic~ón de delito 
político, tratando de adaptarla al Código Penal de 
1890, dice: ''En la práctica son considerados co
mo delitos político-sociales, los delitos contra la 
seguridad del Estado, contra la libertad política", 
y agrega que en esta denominadón jurídica de
ben encajar nuevas formas de esos mismos deli
tos. Es decir, que hasta antes de 1921, época en 
que se redactó el nuevo proyecto de Código Pe
nal Italiano, la doctrina y la jurisprudencia ca
talogaron siempre como delito político-social el 
que se cometía contra la seguridad interior del 
Es.tado y contra la libertad política. . 

Siguiendo la definición de Ferri, se podría de
cir que el delito político-social sólo se perfila 
cuando se comete por móviles políticos o de inte
rés colectivo, móviles que se desarrollan y vigo
rizan al influjo de circunstancias especiales, de
terminantes de un hecho o momento histórico. 
Cuando falta cualquiera de estos factores, no pue
.de afirmarse categóricamente que el hecho cons
tituye un delito político y no un delito común. Si 
un hecho, a pesar del móvil y fin que lo determi
nan, esencialmente sociales y políticos, turba la 
paz pública y quebranta las condiciones de la or
ganización constitucional, no por ello debe dejar 
de ser reprimido por el derecho positivo, porque 
la violación de la ley de las .mayorías o de la 
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voluntad popular, consagrada en los principios 
constitucionales, no puede ser alterada por un so
lo individuo o grupo de individuos. En efecto, en 
el ma:n,_tenimiento de aquellos principios' se basa 
la conservación, régimen y estabilidad política de 
la nación; tal es la razón suprema para que la ley 
penal sancione los delitos políticos. 

Frente a la facultad del Estado para prevenir 
y reprimir esta clase de ilí-citos, se ha llegado a 
reconocer por algunos autores una especie de ac
ción popular tendiente a vigilar el ejercicio le
gítimo del poder y aún a impedir el desconocí- . 
miento de los derechos del individuo y de la so-

. ciedad por parte de los gobiernos democrática
mente constituídos. Quizá por esta concepción, el 
móvil y fin determ.inantes en los delincuentes po
líticos no pueden ser otros que el notorio interés 
de un mejoramiento de las condiciones económi
cas, políticas y sociales ~n el régimen de las ins- , 
tituciones o en el ejercicio del poder que los pue
blos otorgan a sus gobiernos. Si llegare a faltar 
uno de tales requisitos, el delito no sería político 
sino común, pues lejos de lesionar al Estado en 
su organización política interná y en su orden ju
rídico, atentaría contra derechos comunes, con 
fines individuales y móviles egoístas. 

La valoración de estos factores en la persona
lidad de los delincuentes políticos, hal llevado a los 
legisladores de los países democráticos a consa
grar penas benignas para los que delinquaen ·por 
tales motivos. La consideración de éstos es pre
cisamente lo que justifica la benignidad de las 
sanciones, la excepción al principio general de 
la extradición, y las leyes de amnistía o indulto, 
que se dictan en favor de tales delincuentes, upa 
vez extinguida la conmoción pública· que determi
nó la comisión del delito político. Seguramente, 
en estas razones se fundó la Comisión Redactora 
del Código Penal Colombiano, cuando dijo: "Los 
delincuentes políticos que forman una categoría 
aparte y deben ser juzgados con benignidad en 
armonía con la tendencia universal, tanto de de
recho penal como de derecho internacional pú
blico, de que el delincuente político y el delito 
político están sujetos a un régimen distinto, en 
todas sus etapas, del régimen de los delitos comu
nes y de los delincuentes comunes". 

En síntesis: todo hecho violato:-io de las nor
mas destinadas a mantener el régimen constitu
cional y la seguridad interior de un Estado, .cuan
do ese hecho se produce por causas y móviles 
sociales, . constituye un delito· político-social. 

En el sistema de leyes vigente en nuestro país, 
no está definido el delito político. Sólo incide~
talmente se hace alusión a él. Así, el Código Pe
nal, en sus artículos 139 á. 149,' que se refieren a 
los hechos comprendidos. bajo la denominación ju
rídica DE LA REBELION, DE LA SEDICION, DE 
LA ASONADA, y en las DISPOSICIONES CO
MUNES A LOS CAPITULOS PRECEDENTES, no 
define el delito político, pero enuncia los elemen
tos que pueden configurarlo y deja a los juzga
dores de derecho la facultad de 'catalogarlo en la 
escala pe:pal correspondiente. 

Se observa que la Constitución, al determinar 
las atribuciones que le corresponden al Congreso, 
en el artículo 76, numeral 23, dice: "Conceder, 
por mayoría de dos tercios de los votos de cada 
Cámara, y por graves motivos de conveniencia 
pública, amnistías o indultos generales por deli
tos políticos ... ". Más adelante, al hablar de las 
atribuciones que ·le corresponden al Presidente 
de la República, en reiación con la administra
ción de justicia," expresa en el numeral 40 del ar
tículo 119: "Conceder indultos por delitos polí
ticos, con arreglo a la ley que regule el ejercicio 
de esta facultad ... " En estos preceptos es donde 
se e~plea la expresión de "delitos políticos", aun
que de ellos no se da una definición. 

La Ley 95 de 1936 (Código Penal), en el ar
tículo 99, estatuye que la extradición se conce
aerá de conformidad con los tratados públicos, y 
expresamente excluye de ésta a los delincuentes 
"político-sociales"; y luego, en el Capítulo Ter
cero, que se refiere al concurso de delitos y a la 
rein<íidenoia. el artículo 35 dispone que no se 
tendrá en cuenta,· para agravar la sanción princi
pal, el haber sido condenado por un delito polí
tico cometido sin homicidio, incendio, saqueo o 
robo. 

De lo expuesto se infiere que ni la Constitu- · 
ción, ni el Código Penal, dan una noción exacta 

· del delito político. Sin embargo, no existe duda 
sobre lo que esta expresión significa, pues la 
apreciación de la intención, de la voluntad, mó
viles determinantes y realización del hecho ex
terno por causas político-sociales, dan la idea de 
que en nues~ra legislación no puede denominarse 
delito político sino al hecho comprendido en el 
Título II "DELITOS CONTRA EL REGIMEN 
CONSTITUCIONAL Y CONTRA LA SEGUR!-" 
DAD INTERIOR· DEL ESTADO", concepto que 
respaldan los redactores del Código Penal, cuan
do afirman: 
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"El segundo Título se refiere a los delitos con
tra el Régimen Constitucional y la Seguridad In
terior del Estado o sea los de carácter político 
:subraya la Corte), cuyos autores no son mlra
dos como delincuentes vulgares y GJrdinarios, si
no como ciudadanos que proceden inspirados a 
veces en los más nobles y levantados propósitos 
e ideales. Teniendo en c]lenta ,este criterio, basado 
en los modernos principios de la doctrina elabo~ 
rada por los más avanzados penalistas sobre la 
·rlelincuencia política, la comisión suavisó la pe
nalidad, estableciendo sanciones adecuadas, tales 
como el confinamiento, la interdicción de dere
$os y funciones públicas, la detención en un 
cuartel o establecimiento militar, etc.". 

Jl]lelito penal militar 

Ricardo Calderón Serrano define el Derecho 
Penal Militar como "el conjunto de principios, 
normas y disposiciones legales que para la pro
tección de la disciplina militar hacen seguir al 
delito, que es la infracdón, la imposición al cul
pable, de la pena, que es la sanción". 

En esta definición se comprenden no sólo las 
leyes sustantivas, que determinan lo que se en
tiende por delito militar y su respectiva sanción, 
sino también las leyes penales militares adjetivas, 
o sea el procedimiento que debe adoptarse para 
~onseguir la finalidad última, cual es la represión 
del delito. · 

Estos principios universales sobre justicia mi
litar, consagrados en casi todas las· legislaciones, 
marcan la diferencia existente entre aquélla y la 
justicia penal ordinaria o común. Es incuestior{a
ble que existen r~laciones de dependencia entre 
el derecho penal ordinario y el derecho penal 
militar, pero cada uno tiene su órbita de acción, 
que les impide confundirse. 

La justicia penal ordinaria, en razón del hecho 
y para efecto de su sanción, no reconoce fuero 
ruguno al delincuente; en tanto que, para la jus
ticia penal militar, no todas las personas son justi
ciables por las infra·cdones cometidas, ya que ella 
xequiere una jurisdicción especial, determinada 
:por la calidad del agente. 

Aparte de estas diferencias, se anotan las rela
tivas a las penas y normas procedimentales. En 
el derecho penal militar las pe'nas son más seve
ras, tienen caracteres de mayor grav.,Jad, y sus 
Xeyes de procedimiento restringen la defensa del 
procesado; en cambio, en el derecho penal ordi-
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nario, las sanciones son más benignas y más am
plio el procedimiento en relación con los medios 
defensivos del sindicado para justificar ante la 
ley el acto imputado. 

Los postulados sobre derecho penal militar con 
jurisdicción propia e independiente, están consa
grados en nuestra Constitución, y partiendo de 
ellos, los legisladores de 1931 y 1945 formularon 
en las leyes 84 y 3~, respectivamente, el conjunto 
de normas, tanto sustantivas como procedimenta
les, que regulan no sólo la disciplina de las ins
tituciones militares sino también los delitos co-

. metidos por, quienes forman parte de éstas. 

El artículo 170 de la Constitución dice: "De 
los delitos cometidos por los militares en servicio 
activo y en relación con el mismo servicio, co
nocerán las Cortes Marciales o Tribun.ales Mili
tares, con arreglo a las prescripciones del Código 
Penal Militar". El espíritu de este precepto fue 
explicado por el doctor José María Samper, en 
los siguientes términos: 

"Mucho se ha disputado sobre lo que se llama 
fuero o jurisdicción especial, y sobra razón para 
condenarlo como odioso, cuando tiene por objeto, 
ya sea sustraer a determinados individuos de la 
acción de la justicia, ya oprimirles con los exce
sos de una autoridad tiránica y cruel. Pero los 
fueros bien entendidos y practicados, riada tienen 
en sí de reprobables, si las jurisdicciones son es
peciales por la especialidad de la materia;· si tie
nen por objeto dividir racionabnente el trabajo 
jurídico; si están sujetas en su acción al rigor de 
las leyes; si se aplican por igual a todos los asun
tos judiciales de una misma naturaleza, y si es
tán reglados, en resolución, por la suprema ga
rantía de las leyes comunes. Así como es conve
niente que haya Juzgados úni<:amente para lo 
civil, unos, y otros para lo criminal; que se esta
blezcan Tribunales especiales para la Policía, pa
ra el comercio, para lo contencioso-administra
tivo, o para otros ramos del servicio judicial; asi
mismo conviene que haya Juzgados o Tribunales 
para conocer únicamente de los juicios militares, 
dado que este servicio es de grande y complicada 
extensión, y que por su naturaleza requiere una 
legislación y procedimientos especiales. Muy ra
qional es, por lo tanto, que este artículo esta
blezca la jurisdicción militar para los delitos pu
ramente militares y lo que se refiere a este ser
vicio, por medio de Cortes Marciales y Tribuna
les de esta naturaleza, y con arreglo a los pro
cedimientos del caso y a las prescripciones del 
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Código Penal Militar. Esto, sin perjuicio de que 
en última instancia puedan conocer los Tribunales 
Civiles como Cortes Marciales". 

Partiendo de esta norma constitucional y de las 
leyes que regulan la materia, se procede a exa
minar lo que se entiende por delito militar. 

Dicen los comentadores que no hay delito sin 
ley que lo defina, ni pena aplicable sin precepto 
normativo que la imponga; y como ·la fuente del 
delito no puede ser otra que la ley, a ella d·ebe 
atenerse el legislador para saber si determinado 
hecho constituye delito 9 no. 

La Ley 35 de 20 de mayo de 1881 sobre Código 
Militar, expedida por el Congreso de los Estados 
Ulnidos de Colombia, en el artículo 1365, dice: 
"Son cielitos miltares los que se cometen con in
fracción de las leyes penales militares, en asunto 
del· servicio o dentro del cuartel. Todos los de
más delitos o culpas cometidos fuera de estos ca
sos serán juzgados como delitos comunes por los 
juzgados y tribunales civiles". 

La Ley 84 de 1931, en su artículo 10, establece: 
"Son delitos militares los que se cometen con in
fracción de las leyes militares o en asuntos del 
servicio militar o dentro de los cuarteles, cuer
pos de guardia, vivaques o buques de guerra y 
en general dentro de cualquier dependencia mili
tar. Los delitos o culpas cometidos fuera de estos 
casos. serán juzgados como delitos comunes por 
la justicia ordinaria". Esta disposición reprodujo 
el pensamiento de la ley 35 de 1881, sobre el con
tenido esencial de lo que informa un delito mili
tar, estableciendo que éste sólo se configura cuan
do el hecho trae como conse-Cuencia la violación 
de la ley penal militar, por razón o causa del ser
vicio militar y dentro de las dependencias o lu
gares donde éste sea prestado. 

La Ley 3'~- de 1945 (Código .. de Justi·cia Penal 
Militar) derogó la Ley 814 de 1931. y en el Libro 
III, q~e trata "DE LAS INFRACCIONES MILI
TARES Y SUS PENAS", dice: "Artículo 140. Co
meten infracción militar los militares en ac,tividad 
y los civiles al servicio de las Fuerzas Militares, 
que violen las disposiciones del pres~nte Código, 
en los términos establecidos en el mismo". 

Esta norma, que es la vigente, contiene un des
arrollo más explícito y concreto del artículo 170 
de la Constitución Nacional. La Ley 84 de 1931 
no hacía alusión directa a la calidad del sujeto 
capaz de cometer una infracción penal militar; 
en cambio, la nueva ley vinculó el contenido del 
dP.lito militar a la calidad funcional del agente, 

al establecer que "cometen infracción militar los 
militares'·' en servicio activo y "los civiles al ser
vicio de las Fuerzas Militares". 

Para que exista delito militar, según lo dispone 
el artículo 140 del Código vigente, son indispen
sables estos elementos: 

a) Precepto, normativo: Violación de la ley pe- '
nal militar. Lb. III, Títulos II a. XIV); 

b) Agente del delito: Militares en actividad y 
civiles . al servicio de las fuerzas militares; 

e) Actividad funcional: Que el delito se cometa 
por causa o con ocasión del servicio militar, o en 
ejercicio de funciones inherentes a él, y 

d) lLugar: Que en el sitio donde se cometa la 
infracción se hallen establecidas. o aetúen fuerzas 
militares. 

En ausencia de algunos de estos requisitos, el 
delito militar .no existe, porque la fuente de éste, 
o sea la ley, exige la concurrencia de tqdos ellos. 

Con base en los elementos que integran este ilí
cito, puede decirse que delito militar es todo he
cho. que viola los principios normativos de la Jus
ticia Penal Militar, cometido por militares en ac
tividad o civiles al servicio de las fuerzas miii
tares, con ocasión de tal servicio o por causas 
inherentes· al mismo, en lugar donde se hallen 
o actúen" fuerzas militares. 

La interpretación doctrinaria que la Corte Su
p'rema ha dado sobre delito militar, está acorde 
con los principios que se dejan expuestos. En nu
merosos fallos ha dicho: 

"Para que un delito sea de la jurisdi-cción mi
litar, es preciso que esté probado plenamente el 
carácter militar del acusado; y si el delito fuere 
de naturaleza común pero cometido en tiempo de 
guerra, cesa el fuero militar con el restableci
miento de la paz". (Auto de ·9 de julio de 1897). 

"No hay delito mÚitar sino cuando haya infrac
ción de la ley penal militar. (Sentencia de 2 de 
julio' de 1915). 

"No hay delito militar sino cuando hay infrac
ción de la ley penal militar, que esa infracción 
ocurra en asuntos del servicio y dentro del cuar
tel. Si la infracción de la ley militar se comete 
fuera del cuartel sin estar en servicio, el delito 
no es milÚar". (Sentencia de 28 de julio de 1919). 

"Hay delito militar en tres casos, a saber: 1Q) 

Cuando se infringe las leyes militares; 29) Cuan
do el hecho delictuoso se co'mete en asuntos del 
servicio militar; y 39) Cuando el hecho se comete 
dentro del cuartel. En estos dos últimos casos el 
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hecho ejecutado por un militar, puede ser un 
delito o culpa de derecho común". 

"Los delitos comunes cometidos por militares 
son del fuero militar cuando se cometen con oca
sión del servicio militar o cuando se cometen dep
tro del cuartel, aun cuando sea en tiempo de paz". 
(Sentencia de 20 de noviembre de 1923). 

En providencia de mayo 23 de 1945, citada por 
el Juez Penal Militar, la Corte dijo: "Los artícu
los 10, 18 y 19 de la Ley 84 de 1931 dicen: 

"Artículo 10.-Son delitos militares los que se 
cometen con infracción de las leyes militares o 
en asuntos del servicio militar o dentro de los 
1:uarteles, cuerpos de guardia, vivaques o buques 
de guerra y en general dentro de cualquier de
pendencia militar .. Los delitos. o culpas cometidos 
fu-era de estos casos serán ju:-gados como delitos 
comunes por la justicia ordinaria". 

"Artículo 18.-Todo individuo desde que es in
corporado en las unidades y cuerpos de tropa o 
-dependencias militares, queda sujeto a la juris
dicción militar. Los oficiales lo están asimismo 
desde que toman posesión de sus puestos". 

"Artículo 19.-Lo dispuesto en el artículo pre
cedente se hace extensivo a los individuos de cual
quier clase que estén desempeñando una comisión 
militar, o a los detenidos en prisiones o arrestos, 
y a los que se hallen en los hospitales militares". 

"Según la primera de estas disposiciones pqr 
lo menos uno de estos tres requisitos se exige pa
ra que un delito se estime de carácter militar; o 
que se haya infringido las leyes militares; o que 
el hecho haya tenido ocurrencia dentro de los 
cuarteles, cuerpos de guardia, vivaques, buques 
de guerra y, en general, dentro de cualquier de
pendencia 'militar, o que la infracción se hubiere 
perpetrado en asuntos de servicio militar". 

"De donde se deduce que si el delito se cQmetió 
con ocasión del servicio militar, la infracción no 
pierde su naturaleza por el hecho de que la per
sona imputada esté fuera del servicio, pues esta 
duda -de haberla- la disipan los artículos 18 
y 19 de la citada ley". 

En esta providencia, la Corte no interpreta el 
artículo 170 de la Constitución Nacional -según 
lo ha entendido el Juez Penal de la Brigada
como una ampliación del fuero militar para per
sonas no militares, sino que aplica el precepto 
de la Carta en armonía con la ley. Los artículos 
18, 19 y 20 de la Ley 84 de 1931 establecen la c~
lidad del personal incorporado a las fuerzas mi
litares, comprendiendo en éste, tanto a los mili-

JU][JIJ[CJ[A.JL 

tares en servicio activo como a los civiles que co
laboran como empleados del ejército, formando 
unidades del mismo, sin que esto implique que 
los preceptos citados deban extenderse a personas 
no comprendidas en las anteriores disposiciones. 

La Ley 3!!- de 1945 suprimió los artículos 18
1 

19 
y 20 de la ley antes citada, para comprender en 
una sola disposición a las pe:rsonas que violan la 
ley penal militar, cuando dijo que "cometen in
fracción militar los militares en actividad y los 
civiles al servicio de ras fuerzas miltares". 

Jurisdicción y competenci.a 

La voluntad del legislador expresada en leyes 
sust¡mtivas que definen y sancionan los delitos, 
no podría hacerse efectiva sin la intervención del 
poder público representado por la rama jurisdic
cional, o por la justicia militar. La represión de 
los delitos constituye el objeto de la administra
ción 'de la justicia penal, y el poder de sancio
narlos se llama· jurisdicción, que lleva anexa el 
imperio o fuerza coercitiva para hacer ejecutar 
sus decisiones. 

En otros términos: las leyes que encarnan tales 
preceptos se denóminan adjetivas o de procedi
miento, porque señalan los jueces y tribunales 
que con jurisdicción y competencia pueden ad
ministrar justicia, mediante trámites adecuados. 
Sólo a los Tribunales y Jueces investidos de ju
risdicción y competencia incumbe aplicar la ley 
en cada caso concreto, y sus decisiones tienen el 
caráct'er de obligatoriedad para . las partes que 
intervienen en el juicio. 

Así, pues, jurisdicción es la facultad que tienen 
las autoridades de la rama judicial o las entida
des y funcionarios del servicio militar, para ad
ministrar justicia, de acuerdo con la Constitución 
y leyes de la República; y competencia es la fa
cultad que tiene el juez o tribunal pa:-a conocer 
o fallar sobre determinado negocio. 

De estos principios surge la distinción entre las 
jurisdicción ~ord,inaria o común, es decir, aquella 
que no establece fuero especial, que es la regla 
general, y la jursidicdón especial o privilegiada, 
aplicable al juzgamiento de determinados hechos 
y personas, que. es la excepción. La jurisdicción 
emana de la ley, bien sea en forma directa o in
directa, y nadie puede ejercerla sin que la ley le 
haya atribuído ese poder. Sólo las personas in
vestidas de jurisdicción y competencia, bien sea 
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ordinaria o especial, pueden administrar justkin 
y juzgar en' cada caso concreta. 

Aplicando estas reglas al objeto de estudio, te
nemos: El artículo 5" de la ley 3'} de 1945 dice 
que la jurisdicción militar se ejerce exclusiva
mente por los funcionarios o entidades compren
didos en las cinco enumeraciones que trae el men
cionado precepto. En .esta jurisdicción se condensa 
el principio· atrás enunciado, de que la juri_;:;dk
ción emana de la Constitución y la ley, y que sólo 
pueden ejercerla los funcionarios o ;ntidades a 
que .se refiere este artículo. · 

El artículo 69 dice: "La competencia de las en
tidades y funcionarios para conocer de un asunto 
penal militar, depende de la calidad del agente. 
del hecho y del lugar en que éste se comete". Esta 
disposición determina la órbita dentro de la cual 
se mueven las entidades o funcionarios de la jus
ticia penal militar. La competencia, en este caso, 
crea un fuero especi.al, mediante la concurren
cia de tres elementos constitutivos: el hecho, la 
persona y el lugar. 

Los factores que integran la competencia en el 
Código de Justicia Penal Militar, deben valorarse 
en -relación con los hechos que constituyen infrac
ción de la ley penal ~ilitar. De donde ·resulta: 

Competencia por razón de la persona.-En las 
infracciones penales milit~res, el sujeto activo de 
ellas no puede ser otro que el militar en actividad 
o el civil al servicio de las fuerzas militares. Así 
lo consagran los artículos 69 y 140 de la citada ley .. 

Competencia por razón de hecho.-Está consti
tuída por el acto que 'viola disposiciones del Có
digo de Justicia P,enal Militar, con el que se in
curre en un d·elito o en una falta. (Artículos 69, 
140 y l41). 

Competencia por razón del lugar.-En tratán
dose de infracción penal militar, el lugar puede 
~er cualauier sitio o dependencia donde se hallen 
establecidas o actúen fuerzas militares. (Artícu-
los 69 y 7", inciso 39). \ . . " . 

De lo anterior se deduce, con suficiente clan
dad, que la jurisdicción y competencia de las en
tidades y funcionarios que administran la justi
cia penal militar, en manera alguna pueden ex
tenderse a infracciones cometidas por civiles aje
nos al servicio militar o por militares que no es
tén en actividad. 

([lolisión de Competencias 

Disponen los artículos 11 y 24 del Código de 
Justicia Penal Militar, que los problemas que se 
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susciten sobre colisión de competencias entre las 
autoridades civiles y militares, se diriman por 
la Corte Suprema· de Justicia -Sala Penal-. En 
virtud de estos mandatos y p·ara cumplir con las 
finalidades de la ley, el Juez Penal de la Brigada 
de Institutos Militares de Bogotá, en auto de vein .. 
iisiete de julio de este año, no aceptó la compe
t~ncia provocada por el Juez Prim~ro Superior· 
de esta ciudad y ordenó enviar el asunto a la 
Corte. 

De las diligencias que se 
damento de estudio para 

·planteado, se' deduce: 

remitieron como fun
resolver el problema 

a) Que. el seño1' Francisco Vargas Holguín no 
pertenece, ni coino militar en a·ctividad, ni como 
-civil, al servi·cio de las fuerza::¡ militares; y 

b) Que actualmente se le sindica por la comi
sión de un he<;}lo comprendido en el Título II del 
Código Penal, que trata de los delitos contra el 
Régimen <;:onstitucional y la Seguridad Interior 
del Estado. 

Se dijo antes que, delito militar es todo hecho 
que viola los principios normativos de. la justicia 
penal mÍlitar, cometido por militares en activi
dad, por civiles al servicio del ejército, con oca
sión dé dicho ser-Vicio o por causa del mismo; y 
posteriormente, se estableció que la jurisdicción 
y competencia de las autoridades y cuncionarios 
que administran la j1,1.sticia penal militar, recaen 
exdlusivamente sobr~ los delitos estrictamente 
militare::¡, en relación con la persona, el hecho y 
el lugar. 

Si Francisco Vargas Holguín no tiene la calidad 
de militar en servicio a-ctivo, ni ·como civil per
tenece- a Ú1s fuerzas militares, el delito que se le 
imputa no puede ser de aquellos que expresamen
te sanciona el artículo 140 del Código de Justicia 
Penal Militar, y las entidades o funciona:-ios en
cargados de juzgarlo, no son los que determina 
el artículo 59 de esta obra, por no ser competen
tes, ni por razón de la calidad del agente, ni por 
raz&l del hecho, ni por razón del lugar. (Artí-cu
los .59 y 79 del Código de Justicia Penal Militar). 

Dice el Juez Penal de la Brigada: "Las dispo
siciones del Código de Justicia Penal Militar, por 
ser de carácter especial, 'son de inevitable apli
cación en cuanto prescribe que ·el conocimiento 
de determinados hechos d~lictuosos cometidos por 
ciertas personas corresponde a los Organos que 
integran la jurisdicción castrense, resultado ne
cesario de lo anterior es que las entidades y fun
cionarios de la justicia ordinaria quedaron inca-

o 
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pacitados jurídica y legalmente para conocer de 
aquellos asuntos que fueron sustraídos de la es
fera de su actuación legítima para "ser asignados 
al conocimiento de la jurisdicción penal militar". 

Cierto es que las leyes que informan la justi
cia penal militar son especiales, y que como tales 
deben aplkarse de preferencia; pero el fuero mili
~al!' creado por estas leyes, no puede hacerse ex
tensivo a particulares que no infringen la ley pe
nal militar. 

La jurisdicción militar no puede invadir, sin 
desn¡lturalizarse a sí misma, el campo de la ju
risdicción ordina,ria. La excepción, que en este 
caso es la justicia militar, no destruye el prin
cipio general, que es la justicia común. 

, La Ley de justicia penal militar no puede sus
traer, de los jueces ordinarios, el conocimiento de 
delitos comunes ejecutados por pe;rsonas que no 
se hallan revestidas de fuero castrense, porque 
a ello se opone el principio consagrado en el ar
tículo 170 de la Carta, según el cual el fuero mili-
11;ar sólo es aplicable a los delitos cometidos por 
militares en servicio activo y en relación con el 
mismo servicio. De aceptar la tesis contraria, se 
llegaría al absurdo jurídico de que el Código 
Penal Militar abso::-be la legislación penal ordi
naria o común y destruye los principios funda
mentales que informan el Código Penal, en rela
ción con los delitos pr•evistos y sancionados en los 
Títulos I y II de la Parte Especial de esta última 
obra. 

Se puede argüir que, en virtud del artículo 7°,' 
inciso 21?, numeral d) de la ley 31/- de 1945, las en
tidades o funcionarios que administ!'an la justicia 
penal militar tienen competencia para conocer de 
los delitos cometidos por particulares, cuando 
afectan al régimen constitucional o la seguridad 
interior del Estado. A esto se contesta con lo que. 
ya se dijo: La ·competencia para conocer y juz
gar de un delito' militar, no la de el simple he
cho, sino la concurrencia de los tres ~actores, a 
saber: la calidad del agente, el hecho (infra·cción 
de la ley penál militar) y el lugar donde se co
mete. Cuando falta uno de estos requi~.itos, la 
competencia no es, ni puede ser, de las entidades 
o funcionarios militares, sino de la justicia ordi
naria. 

Pero hay más: el numeral d) de la disposición 
citada qveda desvirtuado con lo dispuesto por el 
artículo 91? de la misma ley, que dice: "Cuan
do se trata de infracciones cometidas, conjunta
mente, por agentes sometidos a la jurisdicción 

militar y por particulares que no lo están, debe 
sacarse copia de lo conducente y enviarse a los 
funcionarios competentes de la justicia ordinaria, 
para el juzgamiento 'de los últi::-nos y salvo las ex
cepciones establecidas en este Código". 

Bien sabido es que en la aplicación de disposi
ciones que tienen una misma especialidad y se 
hallan en un mismo Código, se prefiere la poste
rior a la anterior, máxime cuando se trata de un 
delito que ,no es de carácter militar, ni de com
petencia de autoridades militares. En este caso, 
es necesario dar aplicación estricta a la disposi
ción comentada. 

Por otra parte, el numeral .d) del artículo 71?, 
inciso 21? de la ley 3~ de 1945, no puede aplicarse 
al problema que se estudia, porque aquél es in
compatible con el precepto del artículo 170 de 
nuestta Carta, y en tal situación deben cumplirse 
de preferencia las disposiciones constitucionales 
(Artículo 215 de la Constitución Nacional y ar
tículo 50 de la Ley 153 de 188'7). Como la ley no 
puede crear un fuero especial, si sus normas no 
tienen un respaldo constitucional, es indudabl~ 
que su aplicación no puede llevarse a efecto en 
contra del estatuto fundamental. 

También se dice que la fónnula del artículo 
·140 del Código de Justicia Penal Militar, es ape
nas 1 enunciativa y que, respecto de los particu
ares, auto.res de determinados ilícitos, debe com
pletarse con las disposiciones del ordinal e) del 
inciso 11? y del ordinal d) del inciso 21?, artículo 
71? del mencionado Código. 

La exégesis de que habla el Juez Penal Militar 
sería aceptable para el caso de establecer si de
terminado hecho constituye violación de la ley 
penal militar, y por consiguiente, un delito mi
litar; pero ese criterio de interpretación extensi
va en materia penal, no podría ni puede admitirse 
para deducir, por un simple razonamiento analó
gico, la existencia' de un delito; ello equivaldría 
a aceptar que los ju;¡:gadores de derecho, cuya mi
sión es la de in~erpretar y aplicar la ley, tienen 
facultad para crear delitos que la misma ley no 
ha previsto. 

Por esto, en gua.rda de los derechos y libertades 
indivi::lua.lcs, la Constitución establece, en su ar
tículo 26: "N a die podrá ser j uzgadq sino conforme 
a leyes preexistentes al acto que se impute, ante 
Tribunal competente, y observando la plenitud de 
las f9rmas propias de cada juicio". 

No se hace especial alusión a la jurisdicción y 
competencia. en relación con los delitos contra la 
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salud y la integridad colectivas, de que trata el 
Título VIII del Libro II del Código Penal, y a que 
se refiere la parte resolutiva del correspondiente 
auto del Juez Penal Militar, porque nadie puede 
poner en 'tela de juicio qué tales infracCiones son 
de competencia de los jueces ordinarios., La Corte 
resuelve solamente sobre la juí:isdicción y com
petencia para conocer y juzgar los delitos contra 
el régimen constitucional y contra la seguridad 
interior del Estado .. 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, administrando 
justicia en.nombre de la· República y por autori
dad de la ley. 

14-Gaceta-Tomo LIX 
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Resuelve: 

El conocimiento del hecho imputado al señor 
Francisco Vargas Holguín corresponde a la justi
cia ordinaria o común, con exclusión de la mili
tar, y, concretamente,' a los Juzgados Superiores 
del Distrito Judicial de Bogotá. 

En estos términos queda dirimida la Colisión de 
Competencias. 

C6piese, notifíquese y devuélvqse, . 

Francisco lBruno-li\gustín Gómez ]!>rada-Jorge 
lE. Gutiérrez-Ricardo Jordán Jiniénez-IDomingo 
Sarasty M.-Aníbal Carvajal C.-Of. Mayor. 
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JFACUJLTAD DJE CAUJFliCAR lLAS CiRCUNSTANCliAS DE PJEUGROSliDAD 

JI. - !La facuntad de calificar las circunstan
cias de mayor o menor peligrosidad correspon.
de a los jueces de derecho, y la de las cir
cunstancias o elementos del delito, al jurado. 

][JI, - !Le demanda de casación debe formu
larse según los requisitos del artículo 531 del 
estatuto procesal civil, en atención a lo pres
crito por el artículo 79 del estatuto procesal 
penaL 

-corte Sup:r.ema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, septiembre tres de mil novecien
to~:; cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Brunol.. 

VISTOS: 

1J.1is Enrique Moreno y Efraín Marín interpusie
ron recurso de casación contra la sentencia del Tri· 
bunal Superior de San Gil, del 1'~ de noviembre de 
1943, que los condenó - con aplicaci<?n de los artícu
los 23, 362 y 385 del Código Penal - a la pena prin
cipal de cinco años de presidio por ~1 delito de ho
micidio en la persona de Ezequiel Ariza, cometido 
en la ciudad del Socorro la noche del 20 al 21 de' di
ciembre de 1938. 

Sometido el recurso a las normas del estatuto 
procesal penal, y conferido. el correspondiente tras
lado a los recurrentes y al Procurador Delegado, la 
Salv. lo decide, con fundamento fn las razones que, 
crdenadamente se exponen en seguida, y previo re
sumen de los hechos y análisis de las solicitudes de 
las partes. 

][, - Resumen de los hechos 

Al restaurante "La Estrella Roja" establecido en 
uno de los barrios extremos de la ciud!lid del Soco
rro. entraron en la noch~ del 20 de diciembre, pri
mero los chauffeurs Ezequiel Ariza y Luis ,Antonio 
Suárez, y más tarde Luis Enrique Moreno, Efraín 
Marín, Luis Eduardo Rueda (de sobrenombre "el 
Mono") y Jesús A. Mendoza, cabo el primero y guar
das los otros, de la policía o resguardo de Rentas 
Departamentales. Ariza y Suárez se entretenían 
jugando al billar y tomando licor, mientras More-

no y. sus compañeros conversaban y bebían, senta
C:os a una mesa retirada de la del billar. 

Súbitamente una pieza de música recordó a A¡·i· 
za sil drama de familia - p:¡es parece su esposa 

. había abandonado su hogar y sus niños - y se de
dicó a beber con tal exceso, que perdió. el control y, 
bajo la influencia del recuerdo y del alcohol, comen
zó v. lanzar y romper botellas y otros objetos y a 
amenazar a los concurrentes, especialmente a los 
gu&.rdias, hechos que éstos, en un principio, recibie
ron con prudencia, hasta que por motivo de que 
Ariza había ref!!ndido su sombrero y Moreno se lo 
puso, éste fue injuriado y agredido, y· se trabaron 
en lucha, cayendo Ariza a tierra. 

Los compañeros de Moreno, visto este incidente, 
agredieron con sillas y golpes de mano, empeñán
dose así los dos gr:¡pos en una contienda grave; 
Moreno, que apareció con dos heridas de puñal en 
·el hombro y en el glúteo izquierdo y que imputó 
a Ariza, rastrilló su revólver· contra éste, sin que hu· 
biera dado fuego. ciaudio Fló:r.ez, el dueño del es
tablecimiento, logró sacar a la calle a Ariza y Suá- · 
rez y cerrar la puerta, no sin que Moreno hubiera 
disparado de nuevo contra Ariza, ya lesionado a gol
pes, y contra su compañero Suárez; é.'lte logró llP.· 
var a aquél a la acera de enfrente, y entonces --· 
dic'en los testigos - Moreno y Marín les dispara· 
ron desde '.ma de las ventanas del salón de billar, 
parece que sin resultae!-o, visto lo cual salieron Y, 
·cuando Ariza estaba tendido en la acera, por causa 
de los golpes sufridos o del alcohol ingerido, se. ~e 
8Cercaron y le hiciemn el disparo fatal en el estóma .. 
go, que en'pocos momentos le extinguió la vida. 

:U. - Actuaciones procesales 

Sob:r.e estos datos, que fueron materia de contra· 
versia aun entre los mismos procesados Morerio y 
Marín, se fundaron las sigui en tes actuaciones: 

a). El auto de proceder del Juzgado en el que, con 
base en que los peritos conceplnaron que el proyec
til extraído a Ariza 'Pertenecía al arma de Marín, se 
consideró a Marín como autor de homicidio inten· 
cional y a Moreno, como autor de homicidio frus· 
trado; 

b) El auto de proceder del Tribunal, que rechaza 
la absurda tesis del homicidio frustrado que ·el Jue:a 
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imputó a Moreno y sienta la del concurso de delin-_. 
cuentes, pero sin que se haya ·podido dellerminar 
con precisión cuál fuera el verdadero autor de la 
herida mortal; 

e) Los cuestionarios form:;.lados sobre el hecho 
material, el propósito y la ej'ecución del delito en 
estado de ira o doior causados por grave provoca
dón, este último a solicitud del defensor. y con ex· 
clusión de la figura de la complicidad · cÓrrelativa, 
cuestionarios que fueron contestados afirmativa
mente· por el jurado; 

d) La sentencia óel Juez Superiar, condenó a Mo
reno y a Marín, a la pena de diez y seis meses á'e 
presidio, con aplicación de los artículos 28, 362 y 385· 
del Código Penal, y 

e) La sentencia del Tribunal Superior, que aumen
tó a cinco años el tiempo de la pena, en considera
eón ,a las circ':mstancias de mayor tpeligrosidad de los 
numerales 69 y 79 del artículo 39 del mencionado Có
digo. 

l!H La demanda y su contestación 

El apoderado de Moreno dirigió un memorial a 
la Corte, aún antes de que el negocio hubiera llega
do aquí y, en consecuencia, antes de que se hubie
ra admitido el recurso y ordenado el c~rrespondien
te traslado y que, como demanda de casación, no 
está formulada de acuerdo con los requisitos que 
exige el ar.tículo 531 del. Código de Procedimiento Ci
vil, aquí aplicable en virtnd del artículo 79 de1 de 
Procedimi,ento Penal. 

La demanda de casación :___ en efecto - debe con
tener: un resumen de los hechos ·controvertidos, la 
determnación y fundamento de las causal-es que se 
invoquen y la citación de las normas que se consi
deren violadas. 

El recurrente según se deduce de su escrito a 
la Corte - impugna la sentencia del Tribunal, por 
dos motivos: 

a) Porque "ha habido una équivocada interpreta
, ción de los hechos en la sentencia" (numeral 29 del 

artículo 567), y 
b l Porq"..le "el fallo de la segunda instancia es vio

la torio de la ley penal por ·errónea intei'pretación 
de la misma y por su mala aplcación" (numéral 19, 
artículo 567) . -

Ll:l. objeción del recurrente, se concreta a la apli
cación de las circunstancias de !llayor pelig10sidai 
cte los numerales 69 y 79 del 1rLi<?ulo 5'? del ·código 
Penal, p·ero sin expn!sar cuál o cldt'.l'.; furron l>~s nor
mas violadas, como lo prescriben Jos artículo·; 7° y 
531 de los estatutos procesales, penal y civil, l'cspec · 
tivamente. 

El Tribunal Superior, después de reafirmar el 
acuerdo del veredicto con la evidencia de los 'hechos, 
explica la decisión objetada en la forma que sigue: 

"Si bien es cierto - dice la sentencia - que no 
fueron computadas la alevosía .y la sevicia esboza· 
das por el Fiscal del Tribunal en lo arriba trascri
to,_ en el evento actual militan dos circunstancias de 
mayor peligrosidad, o sean las definidas por los ordi
nales 69 y 79 del artículo 39 del Código Penal, pues 
exist·en probados hechos que demuestran una gran 
insensibilidad moral en los acusados y éstos ttbusa
ron de circunstancias desfavorables al ofendido, 
come ya se vio". 

Las circunstancias que el Tribunal declaró tproba
das son las siguen tes: 

a) El tiempo, el bgar, los instrumentos o el modo 
de ejecución· del delito, cuando hayan dÜicultado la 
defensa del ofendido o perjudicado, o demuestren una 
mayor insensibilidad moral en el delincuente, y 

' b) El abusar de las condiciones de inferioridad 
del ofendido o de circunstancias desfa~orables del 

. mismo. 
Para el recurrente, dichas circunstancias no exis

ten, por •estas Tazones: primera, porque Moreno y 
Marín • no buscaron el sitio ni el tiempo anticipa
damente ni prepararon las armas que se dispara
ron; segunda, tporque sólo después de la 1W.1erte de 
Ariza supieron que estaba desarmado; tercero, por
que Moreno y Marín ignoraban las condiciones de 
·inferioridad de Ariza, y finalmente, porque el estado 
de ira y de dolor en q'.le los .procesados lo ultimaron 
no les 'permitía .act;,¡ar con la serenidad y tr.anquili
dad de hombres en estado normal. 

El Procurador Delegado -en lo Penal se opone a la 
demanda, no sÓlo porque la. loéy otorga a los juzga
dores amplia libertad para estimar y aplicar las cir
cunstancias agravantes de la responsabilidad en 
cuanto no se tengan como modificadoras o elementos 
constitutivos del delito, sino porque aq'.lÍ, dada la 
innegable gravedad de los hechos, de aquella no se 
hizo uso ,exagerado c. infundado, no obstante que el 
Tribunal omitió consideraciones que hubiera podido 
hacer, relativas al número dé los agresores, sufici·en
tes para someter o dominar a Ariza sin necesidad ae 
recurrir a las armas oficiales con que luégo lo ulti
maron. 

"En cuanto a la insensibilidad moral de los proce- • 
sado5 que s-e aduce con base en el ordinal 69 del ar
tíe:.¡lo 37 del Código Penal - añade la Procuradu
ría - esa circunstancia tiene amplio respaldo en el 
proceso. Lo mismo cabe decir - termina - sobre 
la·s 'condiciones de inferioridad personal del of·en
dido". 
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l!V. - Decisión de. recurso 

No considera la Corte "la equivocada interpreta
dón de los hechos" porque, conforme a doctrina 
n.afirmada en recursos análogos, la segunda cau
~al de casación no es ll!plicable a los juicios en que 
el jurado ha intervenido, por la muy lógica razón 
de que, al ser fundada, llevaría no sólo a conver
tir la casación en instancia sino también a la de
claración de notoria injusticia del veredicto, causal 
que si rigió durante la vigencia de la Ley 118 de 1931, 
fue - en virtr.rd del contenido y técnic.a propios d~ 
la casación - excluida en el nuevo estatuto proce
sal penal; así, pues, aunque el· recurrente hubiera 
precisado los hechos que el Tribunal interpreUó 
equivocadamente y en qué consistió esa equivocada 
interpretación - lo que no hizo. en forma a}guna-· 
la Corte siempre se habría abstenido de considerar 
la mencionada causal, hoy únicamente aceptable en 
los recursos contra sentencias dictadas en prooesos 
en q':.le el jurado como en .los de compe1iencia de los 
Jueces de Circuito no ha intervenido. 

El ·estudio del recurso se circunscribe - en con· 
secuencia - a la causal primera, que el recurrente 
funda en la indebida aplicación de las circunstan
cias de mayor peligrosidad determinadas en los nu
merales 6q y 7q del artículo 37 del estatuto penal, 
y que el Tribunal, en su sentencia, apenas sil funda 
en la sigr.Iiente afirmación, no suficientemente ex
plicada: "Existen probados hechos ~ dice - que 
demuestran una gran insensibilidad moral en lo.s 
acqsados, y éstos abusaron de circunstancias desfa
vorables al ofendido". 

Dos cuestiones, una general, y otra especial, es ne
cesario analizar aquí: la facultad de apreciar las.cir
cunstancias de peligrosidad, y el uso que los falla
dore::. de inst;ancia hici-eron aquí de esa facultad. 

En cuanto a lo primero, la norma legal (¡artículo 
499) y la doctrina, han fijado la extensión de aque

.na fawltad sin· otro límite que su naturaleza jurí
dica y la clasificación que ella impone; de acue!rdo 
pues, con tales normas y doctrinas, la calificación 
de las circunstancias de peligrosidad está atribuida 
a los jueces de derecho, y la de las restantes, sean 
.modificadoras o constitutivas del delito, a los jue
ces de hecho, sin que ésos ni aquéllos puedan ejer
cer su atribución independiente opuestamente a los 
datos del proceso. 

Sentada esta premisa, la Corte estudia en seguida, 
si el Tribunal tenía fundamento para a;gravar la 
pena imp:resta a los : procesados, en atención a las 
circunstancias de mayor peligrosida,d. (numerales 64 
y ~. artículo 37, Código Penal) ya a;n,teriormente 
m~mcionadas, o si por el contrario, como lo afirma 
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el recurrente, los hechos considerados como tales 
no fundan la calüicación dada en la sentencia. 

El Tribunal - en relación con la circunstancia 
6'~- se limita a declarar que "existen probados hechos 
que demuestran una gran insensibilidad moral en 
los acusados", sin referencia alguna a tales hechos, 
ni a los elementos específicos probatorios que la 
misma norma determina. 

La insensibilidad moral, en efecto, atributo de la 
mayoría de los delincuentes por tendencia o instin
tivos, se deduce - según el Código Penal vigente -
de la existencia de determinados factores, de conte
nido sintomático, que la dem'J:estren; así, el ti e m· 
po, el lugar, los instrumentos y el modo de ejecu
ción, deben haber intervenido en forma tal, y nó 
en una cualquiera, que sean capaces de revelar la 
cualidad de insensible moral. 

Moreno y .Marín, de acuerdo con el proceso, ulti
maron a Ariza en sitio y tiempo no escogidos, pre
vistos ni: aprovechados deliberadamente, sino en la, 
hora y sitio en que la vida de cabaret - 'que no 
otra cosa era el establecimiento de "La Estrella Ro
ja" - es. más intensa y agitada y más propicia al 
celito ocasional; no die.ron muerte a Ariza previa 
violación de su domicilio o de domicilio aj-eno o en 
un lugar, por su categoría y destino, digno de la 
consideración social, ni en sitio solitario, n~ en ho· 
ra, en <ne los procesados hubieran podido asegurar 
el delito o !prevenirse contra el ·riesgo de la impu
tación delictuosa y de la consiguiente sanción; tam
poco usaron de armas o instrumentos de agresión 
crueles o insidiosos, ni adoptaron, en la ejecucijón 
de su delito, medios opuestos a los comunes y or
dinarios, ni fue realizado con modalidades revela
doras de habilidad o pericia o euptitudes delictuo
sas extraordinarias. No podía, pues, afirmarse aquf 
que la hora, sitio, arma y modo del delito, demues
tren la insensi\Jilidad moral de los procesados, en 
la forma tan categórica como inexplicada en que el 
Tribunal lo ha afirmado, y con mayor razón si-de 
acuerdo con los testimonios de quienes presenciaron 
los hechos - fue Ariza quien median1ie ihjurias y 
agresiones de hecho, entre las CUftles el ataque a !pu
ñal de que fue víctima Moreno, . provocó - descon
trolr.do por causa de aguda intoxicación alcohóli · 
ca - la contienda en que perdió la vida. 

Pero si los factores de sitio, armas y modo de eje
cución no demuestran claramente la insensibilidad 
moral de los procesados, sí el abuso de las condicio
nes de inferioridad personal de Ariza y de las cir
cunstancias desfavorables en que se hallaba, en efec
to, des¡nés de que el dueño de la cantina sll!Có 
a Ariza y a su ·compañero a la calle, y cuando el pri
mero ya estaba herido y vencido por los golpes re-
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dbidos en la cabea, Moreno se aprovechó de que. la 
puerta no había sido cerrada del todo, salió y dis
paró contra Ariza y Suárez; aún más, Moreno y Ma· 
rín, dispararon sus revólveres, momentos después, 
d•esde una de las ventanas del establecimiento, con· 
tra los mismos, y más tard~, cuando ya Ariza se ha· 
liaba acostado en la acera de enfrente, sin · medLo 
de defensa alguna, Moreno y Marín, o uno de ellos, 
1€ hicieron, a corta distancia, en el estómago, el dis
paro mortal. Es infundada, pues, la objeción del re
currente, según la cual los procesados no sabían que 
Ariza estaba desarmado, ya que lo q'le aquí consti· 
tuye el abuso de las condiciones de indefensión es, 
precisamente, el estado en que Ariza se hallaba cuan· 
do Moreno o Marín le hicieron el último disparo. 
Y no es irrazonable la objeción del Fiscal y del Tri
bunal, de que no se hubiera prapuesto la alevosía 
y lt>, sevicia, circunstancias que - según ellos -
podían haber sido sometidas a la consideración del 
jurado, con tanto mayor razón cuanto que aún po 
se había expedidQ la ley que revivió la de1ibera· 
ción entre los jueces de conciencia. 

Fundaqa como está la circ:uistancia del numeral 
79 del artículo 37, y considerada la gravedad y mo
dalidades del delito, se deduce que el Tribunal, en 
la sentencia, no incurrió en la violación de la ·ley 
penal que el recurrente le imputó, pues si bien no 
está demostrada a insensibilidad moral de los pro
cesados mediante !os factores de tiempo, sitio, ar
mas y modo, la sola circunstancia del abuso de la 
indefensión,

1 
justifica la agravación o aumento de la 

pena. ' 

Aún más, el Tribunal incurrió en un error, al con
figurar Y. aceptar el fenómeno de la complicidad co· 
rrelativa, sin qr.1e se hubiera propuesto aL jurado, ya 
que tratándose. de una circunstancia modificadora 
del delito, su .apreciación y calificación correspondía 
a los jueces de hecho y no a los jueces de derecho; 
-de acuerdo con ia doctrina de los artículos 498 y 
499 del estatuto procesal penal - lo que dio lugar 
a una irregular disminución de pena, error éste que 
la Corte habría podido subsanar si el recurrente hu· 
biera sido el Fiscal del Trib'mal y planteado a la 
Qorte el problema aquí sugerido. 

E;n consecuencia <ie lo exp·1esto, la Corte supre
ma - Sala de Casación Penal - administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, y de acuerdo con ~1 Procurador Delegado, en 
lo Penal, NO INVALIDA la sentencia del Tribunal 

· Superior de San Gil; del 12 de noviembre de 1943, 
por la cual condenó -con aplicación de los artícu· 
los 28, 362 y 385 del Código Penal - a Luis Enrique 
Moreno y Efraín Marín, a la pena de cinco años de 
presidio por el delito de homicidio en Ezequiel Ariza. 

C~piese, notif~quese y publíq'.Iese. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez lPrada. - .Vol"
ge E. Gutiérrez Anzola. - Ricardo Jordán Jiménez.
Domingo S~rasty M. - Por el Secretariq, el Oficial 
Mayor, Aníbal Carvajal. 
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CITJRCUNS1'ANCITAS MODITFITCADOIRAS DlE LA lR.lESPONSABITLITDAD DlEIL AGlEN1'lE 
DlE ASJESITNA1'0 CUANDO lEL JURADO LAS AGIRlEGA 

Como ya lo dijo brillantemente el señor Pro
curador IDelegado en lo Penal, "el Código Penat 
colombiano eleva a la categoría de· asesinato 
el homicidio cometido intencionalmente y con 
cualquiera de las circunstancias que señala el 
artículo 363, aunque el agente haya obrado por 
graves e inmediatos motivos de provocación y 
aun· con móviles nobles. JEsto indica lo an
ticientífico y aberrante que es ese artículo, el 
cual indudablemente se desfiguró y alteró en 
su esencia en los debates que sufrió la. refor
ma penal ante el Congreso. De ahí que,. para 
evitar injusticias, la jurisprudencia de la Ho
norable Corte haya aceptado pa.ra el asesina
to cñrcunstancias modificadoras de la responsa
bilidad del agente cuando el jurado las agre
ga y ellas no ~on inconciliables con alguna de 
!as hipótesis que plantea el expresado ·artículo 
363..... Mientras esa disposición no sea enmen
daila por el legislador los jueces no pueden 
desconocerla, aunque produzca repugnancia 
intelectual que JIUede ser asesino quien :nat" 
en circunstancias francamente atenuativas de 
su responsabilidad". 

lEn el caso a que alude el proceso el deman
dante impugna el fallo fundándose en la teo
ría de la imposibilida:d de la coexistencia del 
"asesinato atenwLdo"; pe¡ro ·no expresa. por qué 
el tallador se apartó de los términos de la con
testación de los jueces de conciencia. Mas és
te no es el pensamiento del recurrente. Clara
mente dejó comprender él en la sesión públi
ca que el 'll'ribmtal Superior de Bucaramang¡t 
debió traducir ese veredicto, desentrañando -
por encima de las declaraciones del jurado -
el sentido juridko y científico · de la respues~ 
ta,_ entendiendo que la afirmación de la. alevo
sía y asechanza, enfrentada a la otra, o :;ea, 
el haber obrado los infra,ctores movidos por un 
dolor intenso causado por grave e injusta pro
vocación, tenía_ que desapaJrecer del veredicto 
en el momento preciso de acomodarlo lógica
mente a la ley. La Sala, en vez de la alegada~ 
desarmonía, baila un perfecto acuerdo, una 
con¡catenación y vinculación indiscutibles entre 
las dos piezas referidas. Y más, esta.ria dis-

puesta '-- por la índole de los razona-mientos
a suponer que lo que el doctor ]Luna Gómez 
tuvo en mien,tes fue a-cogerse a. la ca.usal 7'1-
de casación, que trata. de sentencia proferida 
sobre un veredicto contradictorio. Ciertamen
te choca. contra el·na.tural sentido de 'tas pala.• 
bras, y produce un momentáneo desconcierto, 
el que pued:~ habla.rse a un mismo tiempo de 
"asesinato atenuado", siendo aquella.· figura da 
po~ sí un homicidio agravado. Pero ya el com- · 
petente colaborador de la Sala explicó - y lo 
hizo con inne·gable acierto - en qué consiste 
y de dónde arranca .esa antinomia, 

JLa mente, en un primer impulso, rechaza la 
proposición de "asesinato leve'', cuya primera 
representación es la de ser contradictoria. Por
que el homicidio agravado, ·que está denomina
do con una palabra (asesinato) demasiado on
dulante, que no corresponde• a su linaje etimo'" 
lógico ni a su tradición histúriJca, no se concibe, 
estrictamente, sino cuando lo rigen factores
objetivos y subjetivos - qu1~ armonicen con su 
condición de grave. Mas si en el hecho 
concurren simultáneamente otros, completa
mente antípodas, y se reconocen a la par que 
aquellos que le dieron al delito fisonomía ala.r
mante, entonces hace su aparición la perpleji
dad ·que manifiesta el doctor Luna Gómez y 
que en muchos otros habrá hecho presa. 

lEl Código Penal colombiano vigente, que en
tre sus virtudes cuenta la de haber huído del 
casuísmo, esforzándose más bien por exhibir
se como un estatuto resumido y breve, propio 
para ser aplicado por expertos, se apartó del 
anterior en aquella enumeración ab_uncJante 
de disposiciones (910), como el de Cuba, qull! 
aun cuando está considerado como el más atre
vido y más rrancamente positivista, tiene 594 
artículos, al paso que el argentino no excede 
de 306 y el colombiano actu:~l llega a 435. JH[é 
ahí una razón, que pudiera llama-rse comple
mentaria de las que ha dado el señor Procura.
dor Delegado en lo Penal, para e..-..plicar la in
terpretación que los tribunales del país y la 
Corte han hecho del artículo 28 en relación 
con el 363, o, mejor, pall'a admitir que el prime-
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ro no siempre se opone al segundo, siendo así 
que aquel, al atenuar la pena· por la ira o ei 
dolor del procesado, se refiere a toda infra.c
ción penal, pues dice "cuando se cometa el nc
cho", o sea, que no seña.Ia sanción, ni la califi
ca, sino que la subordina. Lo que está [ndican
do que esa· disposición se refiere a toda clase 
de homicidio,' lo mismo que a toda clase det 
lesiones perso.nales, con tal, claro está, de que 
no se trate de hechos éulposos. 

·IEl motivo determinante, que da la tónica mo
¡ral y jurídica de toda acto humano, pu~sto que 
es la revelación del sentimiento e ideas del ac
tor, es cosa distinta de las modalidades de la 
ejecución criminosa, y así se presentan dife
rentes modos de obrar. 

lEn el caso del proceso se le planteó al jura
do. una precisa situación, muy concisa en el 
auto de proceder, y .él 1 afirmó' su existencia., 
como hubiera podido negarla. Si algo agregó' 
a su modo de determinall"Se, a ese algo se l~ 
dio' un alcance modificador;. y esa. modificación 
está imperando ei. el fallo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Re· 
nal. - Bogotá, ~eptiembre cuatro de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ricardo Jordán 
Jiménez). 

VISTOS 

El catorce de enero de mil novecientos cuarenta 
y uno, en la ciudad de Bucaramanga, Tarsicio y Eli
seo Rodríguez, hallándose dentro de un automóvil y 
sin gesto· o ademán que pusiera sobre avis() á las 
víctimas, les dieron muerte a José Antonio Vásq•1ez 
y a Luis Alfredo Vásquez. Ambos agresores desear· 
garon sus armas (escopeta y revólver) contra una 
sola persona: José Antonio Vásquez; pero Elíseo al 
canzó con los proy-ectiles de la suya (revólver) al 
a.compañante de José Antonio - su hermano, - es 
decir, Luis Alfredo, qu~en murió inmedtatamente 
El fallecimiento de aquél ocurrió dos días después 

Consúmados los hechos, .los atacantes huy~ron en 
el vehículo que ocupaban y desde el c•1al realizaron 
la agresión, y veintiún días después (el 4 de febre
ro) comparecieron ante el funcionario de instrucción 
a rt>ndir cuenta de sus actos y a excplicar los moti· 
vos que los determinaron a proceder contra J_osé 
Antonio Vásquez, que son éstos, en síntesis. 

Gilberto Rodrígll';)Z, hermano de Tarsicio y prim0 
de Eliseo, había casado con Sara Vásquez, hija de 
José Antonio del mismo apellido. Tanto el padre 
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de Gilberto como el de- Sara se disputaban el agra
do de que la pareja VIviera con ellos, lo que no po
día ocurrir a un mismo tiempo, porque las residen
cias se hallaban en distintas pobl~ciones: en Girón 
la del padre de Gilberto, y en B'1caramanga la del 
padre de Sara. Y r:uando los esposos Rodríguez-Vás
quez se encontraban en casa de José Antonio, des· 
pués de haber iniciado su existencia conyugal en la 
rlel padre de Gilberto, éste, que se aprestaba a vol· 
ver nuevamente con su mujer al hogar de su papá 
tras de breve discordia, fue muerto por su suegro 
José Antonio Vásquez, el veintiuno de diciembre de 
mil novecientos cuarenta. 

Tal hecho conmovió intensamente a los parientes 
de Gilberto Rodríguez, qoJien era muy estimado en
tre los suyos, y llenó de resentimiento a Tarsicio y 
Eliseo Rodríguez, especialrrie:qte, quienes resolvieron 
poner en marcha sus recónditos designios contra el 
que había quitado la ·vida a un miembro muy dilecto 
de su familia. 

Hé ahí, pues, la medúla del juicio adelantado con
tra los mencionados Tarsicio y Elíseo Rodríguez, cu
yas responsabilidades dedujo el jurado reunido en los 
días veintiocho y treinta y uno de julio, primero, 
dos. tres y cnatro de agosto de mil novecientos cua· 
renta y cuatro, en las audi!lncias, presididas por el 
Jue;; 29 Superior de Bucaramanga,. quien les pre
sentó a su consideración el siguente cuestionario, 
contestado afirmativamente, pero acl~rando que los 
procesados habían obrado "en estado de intenso do· 
lor causado por grave e injusta provocación", y que 
Elíseo Rodríguez le había dado muerte - por error
a Luis Alfredo Vásquez: 

"El acusado Tarsicio Rodríguez es responsable de 
haberle ocasionado la m:1erte a José Antonio Vás· 
quez, por medio de las heridas descritas en la dili
.gencia de autopsia que obra a los folios 58 v. y 59 
causadas con proyectil de pequeño calibre (balines 

' de escopeta), que le perforaron diversas partes del 
cuerpo, hecho causado en e~ta ciudad el día 14 de 
enero de 1941, y en la ejecución de este hecho obró 
el procesado con el propósito de. matar?" 

"El acusado .Tarsicio Rodrfgu'ez cometió el hecho 
,Por el cual se oS acaba de interrogar con alevosía, 
esto es sorprendiendo a su víctima en condiciones 
de indefensión o inferiorida!i?" 

"Tarsicio Rodríguez cometió ,el hecho por el cual 
se os interrogó en ~a C'lestión primera con asechan
za, es decir, encontrándose el occiso en condicio
nes de inde·f·ensión o inferioridad?" 

"El acusado Eliseo Rodríguez es responsable de ha
berle ocasionado 1 la muerte a I..r.üs Alfredo Vásquez, 
por medio de la herida descrita en la diligencia de 
autopsia del folio 19 y vuelto, caúsada por un pro-

, 
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yectil de revólver calibre 38, que le perforó la masa 
encefálica, hecho consumado en esta ciudad de Bu
caramanga el día 14 de enero de 1941, y en la eje
cución de este hecho obró el procesado con el propó
sito de matar?" 

"Eliseo Rodríguez cometió el hecho por el cual 
se os acaba de interrogar con alevosía, esto es en
contrándose su víctima en condiciones de in~efen

sión o inferioridad?" 
"Eliseo Rodríguez cometió el hecho por el cual 

se os interrogó en la cuestión" primera con asechan· 
za, es decir, sorprendiendo . a la víctima en condicio · 
nes de indefensión o inferioridad?" 

En desarrollo de ese veredicto, el Juez del conoci
miento dictó sentencia condenatoria, en la <r~e le 
impuso a los responsables la sanción principal de 
seis años y medio de. presido a cada uno, fallo que 
fue reformado - el 14 de diciembre de 1944 - por 
el Tribunal Superior de Bucaramanga, en el que se 
fijó la pena privativa de la libertad ya especificada 
en ocho años, reconociendo que habían mediado las 
circunstancias de mayor peligrosid~d relativas a las 
modalidades del hecho y el haber sido ejecutados 
los delitos en complicidad previamente concertada. 
Como circunstancia de menor peligrosidad se tuvo 
en cuenta la buena conducta anterior de los pro
cesados. 

Contra esta sentencia recurrió en casación· el se
ñor defensor de los procesados; y ·en la demanda 
que para sustentar el recnrso presentó ante esta en
tidad, ha invocado las causales 1~ y 3~ del artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal, que dicen: 

Causal 1~ __:_ "Cu::t-ndo la sentencia sea violatoria 
de la ley penal, por errónea interpretación o por 
indebida aplicación de la misma". 

Causal 3~ - "Cuando la sentencia no esté en con
sonancia con los cargos formulados en el auto de 
proceder o en desacuerdo con el veredicto del ju
rado". 

Demanda de casación 

En un extenso y bien elaborado escrito, el deman· 
dante, doctor Saúl Luna Gómez, ha desarrollado sus 
puntos de vista y pretende, conforme a ellos, que la· 
Sala invalide la sentencia del Tribunal S"Jperior de 
Bucaramanga, la que considera vulnerable, tanto por 
haberse interpretado injurídicamente .el ve~eCÍicto, 
como por haberse computado circunstancias de ma
yor peligrosidad inexistentes, dejando, en cambio, 
de apreciarse otras contrarias y favorables, por lo 
mismo, a sus .representados. 

Este es el resumen de los fundamentos del recur
so, y la Sala podria con esa sola base entrar a de-

\ ' 

cidirlo. Pero como el recurrente ha tratado algu
nas cuestiones de singular importancia no sólo en 
la demanda, sino en las audiencias, en las cuales 
amplió - con notable elocuencia - sus asertos, es 
indicado transcribir algr~nos pasajes de aquélla y 
aludir a los ·más destacados argumentos de la ex
posición oral. 

Así, •por ejemplo, cuando combate el' criterio del 
Tribunal; que lo condujo a aceptar el veredicto co· 
mo integrante de homicidio en su escala de más ele
vada gravedad, dice: 

".... En la sentencia el Tribunal violó los artícu
los 28, 362 y 363 del. código penal, por mala: in~erpre
tación e indebida aplicación. Correspondía, supuesto 
el veredicto del jurado, aplicar el articulo 362 en con
jugación con el 28; y el fallo acusado prefirió aplicar 
el artículo 28 conjugado con el 363. 
· " ... ,., El meditar sobre las dos normas 362 y 363 

del código penal surge la conclusión" (sic) "de q"le 
la segunda es una categoría más elevada en la trá
gica .escala del crimen, y la lógica elemental nos 
induce -a que para llegar '1 la segunda altura debe 
pasarse antes por la del principio. 

"No se puede llegar a ser asesino sin antes haber 
tenido la categoría · jurídica indispensabie para ser 
homicida itencional simple, o sea: homicida del ar
tículo 362" (sic). "Que quien no llega a los estrados 
lúgubres del homicida intencional simple, está lejos 
del asesinato; más lejos que aquel que ya 'Pisa .el pri
mer escalón de la pendiente. Cómo saltar al asesi
nato cuando hay constancia reconocida por el vere· 
d.ictú de <rle no se tiene lit perversión del homicida 
intEncional simple? 

". . . . . . El agente delictuoso, a.ntes de llegar a la. 
cumbre, que ·en puntos' de delitos de sangre es el 
asesinato, debe r·ecorrer - al menos en la biologRl 
del alma - la fatídica escala grada a grada. 

"Por esto· se comprende que el artículo 363 haya 
dicho: "Si el hecho previsto en el artículo se come
tiere .... toma la denominación de asesinato". Lue
go ,<;;i. se trata de un hecho que :c.o alcanzó la caitego
ría del artículo 362 (homicidio intencional simple) 
sino que se quedó en la categoría mucho más tenue 
y leve del artículo 28, se viene a violar el primer in
ciso del 363 cuando se pretende darle categoría da 
asesinato a un homicidio cometido en estado de in
tenso dolor. Porque ese homicidio está en la perr~m· 
bra de los intencionales de me:c.or gravedad, se en
cuentra en una· grada inferior a la grada estableci
da por el artículo 363 meramente". 

Y ofrece, un poco más adelante, e:n apoyo de su 
disertación, el siguiente ejemplo: 

"En tales ·eventos, el marido burlado que da muer• 
te a· la adúltera sorprendiéndola. en el coito, verbi· 
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gratia, lo hace con toda alevosía, tomándola descui
dada e indefensa o en imposibilidad de defenderse. 
En la historia del hombre, puede encontrarse y se 
er,contrará muchas veces que el marido rastrea y 
vigila _a su cónyuge, lo cual sería el asecho de la víc
tima, cuando el homicidio se consuma. 

"Y con todas estas circ·mstancias concurrentes y 
antecedentes el legislador no.· ha tenido dificultad 
lógica alguna en declarar que allí no hay un ase si
nato, sino un homicidio atenuado que puede Ilegal 
a nb existir :¡;iquiera, quedando el autor' físico libre 
de toda imputación criminal". 

Luégo, en orden a· sostener que hubo una errada 
tl:educción de las circunstancias de mayor peligro
sidad y que, en cambio, no se atpreciaron alg-.mas ds 
menor peligrosid:;¡,¡i,. expresa: 

"La complicidad de alguno, previamente concerta
da, con el autor material del delito, es delictuosa. 
A ella se refiere el artículo 20 del Código Penal, pa
ra definirla y señala la penal que oscila de la mitaa 
a las cinco sextas partes de la señalada para el au
tOI material. 

'Esa complicidad· es imputable a quien . realice la 
coaperación cumpliendo promesas anteriores a la 
consumación del delito. 

"Pero el auto de proceder no llamó a responde].' 
en juicio a 11adie, como cómplice de Tarsicio RodrÍ
guez por el homicidio de José Antonio Vásquez, nl 
llamó a nadie a responder criminalmente como cóm
plicE:- de Elíseo Rodríguez por el homicidio en Luis 
Alfredo Vásquez. 

".. . . . . También acuso la sentencia de· haber vio· 
lado el artícr.llo 38 del código penal, numerales 29 v 
99, con error áe hecho, pues aparécen de autos am
bas circunstancias de menor tpeligrosidad, y no .fue
l'On tomados en cuenta para aplicar lá pena". 

Concepto de la Procuraduría 

En opinión del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, quien al final de su Vista pide que no se in
valide la sentencia acusada, el demandante ha sus
tentado las dos causales en "los mismos argumen
tos", los que replica, como pasa a. verse: 

Al referirse al primero, o sea, al que pudiera lla 
marse cardinal, •p:1esto que de aceptarse, la pena 
tendría que variar fundamentalmente ~ice: 

"En el auto de proceder se le imputó a cada uno 
de los procesados un delito_ de homicidio oon cir
cunstancias específicas de .asesinato; derivadas del 
modo de ejecución del delito, ya que a las víctimas 
se les ultimó en condiciones de inferioridad e inde- · 
fensión. Hubo alevosía de parte de los homicidas, 

la que, unida al propósito de _matar, configuró el ase
sinato. 

". . . . . . El Código Penal colombiano eleva a la ca
tegoría de asesinato el homicidio cometido intencio
n&lmente y con cualquie'ra de las circunstancias que 
señala el artículo 363, ar.mque el agente haya obra· 
do por graves .e inmediatos motivos de provocación 
y aun con móviles nobles. Esto indica lo anticientí
co y aberrante, que es ese artículo, el cual induda
blemente se desfighró y alteró en su esencia en los 
debates que sufrió la reforma penal ante el Con
greso. 

"De ahí que, tpara evitar injusticias, la jurispru
dencia de la Honorable Corte haya aceptado para el 
asesinato circunstancias modificadoras de la respon
sabilidad del agente cuando el jurado las agrega 
y ellas no son inconciliables con alguna de las hipó
tesis· que plantea el expresado artíc".llo 363. Tal ocu
rre ·en el presente caso, Lo que quiere decir que. 
mientras esa disposición no sea enmendada. por el 
mismo legislador, los jueces no pueden desconocerla, 
a.unque produzca repugnapcia intelectual que pueda 
serl asesino quien mata en circunstancias francamen
te atenuativas de su responsabilidad, como 10 ae
muest'ra brillantemente el señor defensor. 

"... . . . Por lo demás, la alevosía que se les im:¡n
tó a los acusados, no fue aquella de ·carácter impre
visto u ocasional, puesto que ella obedeció a una 
preparación ponderada, a uri cálculo detenido, co
mo ·irrefutablemente lo demuestran los sentenciado-. 
res frente a. la serie de hechos que realizaron los 
acusados antes de ultimar a sus ''íctimas. Esta ale· 
vosía marca de parte de los Rodríguez r1n índice de 
peligrosidad, por más que obraran en un. estado pa
sional de justo dolor". · 

A continuación analiza el otro argumento, así: 
.". . . . . . El Tribunal aplicó la penalidad en un tér

mino superior al mínimo e inferior al máximo, te· 
niendo en cuenta estas dos' circunstancias accesorias 
de agravación: "la gravedad y modalidades del' he
cho, tal como quedó relatado y fue aceptado por el 
jurado, en el cual resultaron muertas y no por mero 
accipente dos personas y el haber sido ejecutado en 
con:plicidad tpreviamente concertada. 

"En cuanto a la gravedad y modalidades del he 
cho, bien )Y.lede desecharse aquí tal circunstancia, 
porque precisamente esa gravedad de la infracción, 
objetiva y subjetiva, fue lo que sirvió en el fondo 
para calificar los homicidios como asesinatos; y e1 
sabicio que cuando ciertos elementos hacen parte de 
la esencia misma de la infracción para elevarla a 
una especie determinada, entonces no se pueden ca
pitalizar de nuevo como hechos secundarios del de
~ito, para· aumentar ia pena, porque se rompe el 

\ 
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principio non bis in .idem. El asesinato es el homi· 
cidio especialmente agravado, en razón de su propia 
objetividad y de las circunstancias con que lo eje· 
cuta el autor. 

"Habrá naturalmente casos en que la excepcio
nal gravedad del delito, a:.m dentro de su misma espe· 
cie, deba tenerse en cuenta como índice para elevar 
la sanción. Tal ocurriría, por ejemplo, con el asesi
natc, cometido mediante todas o casi todas las cir
cunstancias que enumera el artículo 363. del Códi · 
go; el homicidio •por impulso de perversidad bru· . 
tal; el asesinato con descuartizamiento, etc. 

" ...... En el presente caso, la gravedad de los ho.-
micidios no excedió los· límites comunes del asesi
nato; pcir el contrario, ellos quedaron en situación 
ventajosísima de lenidad del acuerdo con el veredic· 
to del jurado. 

"Además, debe anotarse que la muerte de los her
manos Vásquez no la causaron los acusados "con 
•.ma misma acción", sino con dos acciones diferen· 
tes, y por esa razón los delitos cometidos fueron dos 
y dos también las penas aplicadas a los responsa
bies. No cabe, por consiguiente, la circunstancia 
del numeral 13 del artículo 37, que parece tuvo en 
cuenta el tribunal. 

"En tal virtud, hay que rechazar como agravan· 
tes la gravedad y modalidades de los homicidios, y 
el perjudicar u ofender con una misma acción, y no 
por mero accidente, a más de una persona. 

" ...... Como lo anota el demandante, en el auto 
de proceder no se tuvo. en cuenta la figura de la 
complicidad, p:Ies cada homicidio se imputó al: res
pectivo ejecutor del mismo, sin vincular al otro ho· 
micida como participante o cooperador. 

"Pero en esto cal:>almente hubo un error de los 
jueces, tparque en verdad la complicidad sí existió,· 
desde luego que los Rodríguez unieron sus volunta
des para la consumación del homicidio en la persa· 
na de José Antonio Vásquez y ambos desarrollaron 
acciones físicas, de naturaleza idónea, que dieron 
por res'Ultado la muerte de él y la de su herm(ano 
Lui<. Alfredo. Tarsicio y Elíseo Rodríguez concurrie
ron a la consumación de los hechos punibles con 
voluntad y acción tan intensas que agotaron los ele· 
mentos constitutivos de las infracciones investiga
das. 

"El fenÓmeno de la complicidad o del concurso de 
varios delincuentes supone que dos o más personas 
quieran un delito determinado y hacen algo para 
cons"'.lmarlo. La coparticipación criminal es una reu
nión de intenciones dolosas y de actividades indi
viduales enderezadas a un resaltado común: el deli
to cometido. Y a esto no se opone la interferen
cia de la aberratio dlelicti,. desde luego que tal mo-

o 
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dalidad únicamente implica un error en los mamen 
to& cons·1mativos del delito, sin destruir, por lo tan
to, los elementos esenciales del mismo. La aberratio 
dclicti no repercute en la acción física ni en la ac · 
ción psíquica del homicidio, porque el objeto <de esta 
infracción ,es el hombre y no este hombre en V•ez de 
aquel otro. ' _ 

Ahora bien: como se dijo atrás, las circunstancias 
de mayor y menor peligrosidad son de libre aprecia
ción del juez al dictar la sentencia; y sobre ellas 
ro hay necesidad de hacer declaraciones expresas en 
el auto de proceder, ni de interrogar al jurado en 
los juicios en que éste actúa. En tal virtud, no. to
mándose· aquí 'ia complicidad como factor princi'pal 
de responsabilidad de los acusados, para vincula:::-
los como W'ltores o partícipes de los dos homicidios. 
sino como elemento accesorio para adaptar la san
ción que merecen, el Tribunal tenía perfecta liber 
tad de computarla en la sentencia, sin caer en arbi 
trariedad, ni salirse de los cargos formulados en el 
auto de proceder, como cree el Tecurrente. 

". . . . . . Aun dando por existentes tales modalida
O:es, la pena no puede imponerse en el mínimo, en 
virtud de que obra una circunstancia de mayor pe
ligrosidad, la complicidad preordenada, de que ya se 
habló. Basta la presencia de ella, para que el juz
gador goce de libertad en la fijación de la sanción, 
que no puede ser lá mínima, ·de n.cuerdo con lo dis
pue!5to por el artíC':.tlo 39. Si el Tribunal hubrese 
concluido que todas las circunstancias concurrentes 
eran aquí de mayor" (sic) "peligrosidad, entonces 
si ·tend·ría efecto práctico el discutir el punto plan
teado por el dem¡¡ndante; pero esa no es la situa
ción que se confronta". 

"Sentencia en desacuerdo con el vell'edicto del 
jurado" 

¿Es realmente ajustado a la verdad este cargo? 
¿Por qué la. sentencia no se ajusto& a las respuestas 
c'el Tribunal popular? Esos son los dos puntos qr1e 
habrá que resolver. Porque - valga decirlo de una 
vez - el demandante im•pugna el fallo fundándose 
en la teoría de la imposibilidad de la coexistencia 
del "asesinato atenuado"; pero no expresa por qué 
el fallador se apartó de los términos de la contesta
ción de los jueces de conciencia. 

Mas éste no es el pensamiento del recurrente. Cla
ramente dejó comprender él en la sesión pública 
que el Tribunal Superior de Buc1ramanga debió tra
ducir ese veredicto, desentrañando - por encima de 
las declaraciones del jurado - el sentido jurídico y 
científico de la reS}J'.lesta, entendiendo que ~!L afir
mación de la alevosía y la asechanza. enfrentada a 
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a otra, o sea, el haber obrado los infractores mo
·idos por un dolor intenso causado por grave e in

. usta provocación, tenía que. desaparecer del vere· 
icto en el momento preciso de acomodarlo lógica
ente a la ley. 
La Sala, en vez de la alegada desarmonía halla 

n perfecto acuerdo, una concatenación y vincula
ción indiscutibles entre las dos piezas referidas. Y 
más estaría dispuesta - por la índole de los razona
mientos - a suponer que lo qu.e el doctor Luna 
Gómez tuvo en· mientes fue acogerse a la causal 
7'!- de casación, que trata de sentencia proferida so
bre un veredicto contradictorio. 

Ciertamente choca contra el na1T.1ral sentido de 
las palabras, y produce un momentáneo desconcier
to, el que pueda hablarse a un mismo tiempo de D 

"asesinato -atenuado", siendo aquella figura de por 
sí un homicidio agravado. 

Pero ya el competente colaborador de la Sala ex· 
plicó - y lo hizÓ con innegable acierto - en lqué 
consiste y de dónde arrimca esa antinomia. 

Ln mente en un primer impulso, rechaza la pro
posición de' "asesinato leve", cuya primera repre
Sf•ntación es la de ser contradictoria. Porque el 
homicidio agravado, que está denominado' con 
una palabra (asesinato) demasiado ondulante, que 
no corresponde a '>U linaje etimológico~'ni a S'l tra· 
dición histórica, no se concibe, estriotamente, sino 
cuando lo rigen factores - objetivos y subjetivos
que armonicen qon su condición de grave. Mas sl 
en el hecho concurren simultáneamente otros, com- . 
pletamente antípodas, y se reconocen a la par que 
aquéllos que le dieron al delito fisonomía alarman
te, entonces hace su aparición la perplejidad que 
manifiesta el doctor Luna Gómez y que en muchos 
otros habrá hecho presa. 

E1 Código Penal colombiano vigente, que erutre 

fracción penal, pues dice "cuando se cometa el he
cho", o sea, que no señala sanción, ni la ca~ifica, si

, no que la subordina. Lo que está indicando que esa 
.disposición se refiere a toda clase de homicidios, lo 
mismo que a toda clase de lesiones personales, . con 
tal, claro está, de que no se trate de hechos cÚlpo
sos. 

EL motivo determinante, q•·.1e da la tónica moral 
y jurídica de todo' acto humano, puesto. que es la 
revelación <;lel sentimiento a ideas del actor, es co-
1'a distinta de las modalidades de la ejecución cri
minosa, y. así se presentan diferentes mddos de 
obrar. 

Un delincuente, movido por una pasión noble o 
altruista, pero tiranizado por la ira o por el do
lor - ·estados del alma que no tienen la misma ma
nifestación ni son fquivalentes - le da muerte a su 
eúemigo buscando para ello la ocasión= más propi
cia, el sitio más adecuado con respecto a su propia 
seguridad, en un verdadero despliegue de precau
ciones para no errar el golpe, ce.lidándose de que la 
víctima - sorprendida - no logre siquiera ensayar 
la más peq~eña actividad defensiva. Otro, en pa
recido trance espiri~ual, dominado también por la 
perturbación que le causó una ofensa grave y bajo 
la influencia de semeJantes pasiones o sentimientos 
busca a su adversario ·y lo·hi:ere de frente, o. le anun~ 
cia la acometida para que se prevenga, o la ejecu
ta en el acto de recibir. el agravio. Dos modos de 
obrar que resaltan y se distinguen; no hay dutda. 
Hasta tal punto es grande la diferencia, que pudie
ra considerarse como aberrante el sancionár por 
parejo a dos delinC".lentes cuyas acciones difieren 
en una medida que muestra a. primera vista dos 
personalidades O'puesta.s, cuyo único punto de con
tacto está en la débil resistencia de ambos r>ara 
llegar al delito, pero por diversos caminos. 

sus virtudes cuenta la de haber lnído del casuísmo, Todo ello pertenece a ese mundo misterioso e ig-
esfc·rzándose más bien por exhibirse como un es· noto· del alma humana que produce fenómenos tan 
tatuto resumido y breve, propio para ser aplicado variados, que c·asi nunca es posible descifrarlos in
por expertos, se apartó del anterior en aquella enu- equívocamente. ;pasiones, emociones, sentimientos, 
memción abunél:aiJ¡te de disposiciones (910), como tendencias son expresiones que han sido definidas 
el de Cuba, que aün cuando está considerado como una y otra v·ez .. No obstante, la génesis de ellas 
el más atrevido y más francamente positivista, tie· permanece más o menos ignorada. Toda pasión -
ne 594 artículos, al paso que el argentino no excede :Jnota Jorge Delshauvers, ex-director del "Laborato-
de 306 y el colombiano aotual liega a 435. rio de Psicología" de Barcelona y Profesor de la 

Hé ahí una razón, que pudiera llamarse comple- Uni\ersidad de París - es la especialización de una 
mentaría de las que ha dado ·el señor Proconador tendencia que adquilere forma concreta alrededor 
Delegado en lo Penal, para explicar la interpretación de r_ma idea y se vuelve entonces consciente; posee 
que los Tribunales del país y la Corte han hecho un!'. duración' siempre larga y una intensidad que 
del artículo 28 en relación con el 363, o, mejor, pa- se· mide por su poder de firmeza y de dominación. 
ra admitir que el primero no' siempre se opone al se- Porque no siempre la pasión •·es arrebatadora: a me
gundo, siendo así que aquél, al atenuar la pena pornudc· calcula, combina y se revela, sobre todo, por 
la ira o el dolor del procesado, se refiere a toda in- sus factores intelectuales. Y en el fondo de to<;lo 
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color· que se prolonga y se materializa hasta adqui
rir contornos propios, asoma siempre la cara de la 
venganza, que es pasión razonadora, según los clá· 
sictJ&, o antisocial, según los positivistas, para quie
nes la ley penal constituye la expresión social y ju
rídica de la justicia penal, como norma de conduc
ta para todo individuo. 

La .apariencia del raciocinio del demandante, la 
apariencia no sólo formal sino s:1stancial, es de un 
efecto indiscutible, sobre todo cuando la dialé·#~ica 

va seguida de ejemplos tan patéticos, como aquel 
del homicidio piadoso. Quien mata por abreviar 
una existencia consumida por un mal · incurrubl.e · y 
cruel, no es un "asesino". Y tanto se aleja su ac
ción de semejante categoría delictuosa, que la ley 
autoriza sancionar al autor benignamente y' aun fa
cultl!. al juez para prescindir de imponerle pena al
grJna al responsable, dice el demandante. Y ello 
es verdad. Nadie se a.trevc a calificar de asesino 
a un individuo que •procede en tales condidones. 
Sin embargo, su obra fue calculada y fría; segura
mente nadie más indefensa que su víctima. Con 
todo eso, que es un caso excepcional, no se sustrae
en su formalidad externa - a la regla del artícu
lo 363. Lo que ocurre es que por el móvil de agen
te se aconseja una sanción, que tradr.1zca un cla.ro 
espíritu de justicia. No es el estado anímico del 
agente ni su exaltación o su pasión lo que juega 
tiil papel preponderante en la determinación de la 
pena. Es el móvil, que no es de destrucción sino al
tamelllte humanitario, lo ·que. lleva al juzgador, con 
la v.enia de la ley, a decretar una situación de pri
vilegio dentro de su rigor para el caso extraordina
rio de ese infractor que .no ofrece peligro alguno y 
que ha descubierto una personalidad social y ser 
vueño de 'sentimientos compasivos y misericordiosos. 

¿A qué conduciría, en . fin, el cumplimiento del 
anhelo del recurrente? Sencillamente a que · por 
causa de una supuesta inctmciliabilidad del veredic
to y la sentencia, por la razón especial de la san· 
ción que en ésta se fija, la Corte asumiera una ac
titu(., esa sí incompatible con su función de árbi
tro de un recurso extraordinario, en el que es ex-· 
t-raño el procedimiento oficioso, propio de las ins
tancias de los jr1icios penales. 

Si el juzgador no rechazó el veredicto, ni aquí se 
criticó su .tenor contradictorio, que. es a lo que lle
varía la tesis expuesta por el denunciante y lo que 
habría que hacer como resultado del debate - sin 
petición expresa, -· la Sala no puede desconocer una 
C:e las respuestas, so pretexto de qu,e ella no armoni
za con otra parte del , texto de las mi.smas. Y cuál 
sería esa contestación repudiable? y por qué ésta 
en vez de aquélla? 

JUDllCJIAL 

Al jurado se le planteó '.!Da precisa situación, m 
concisá en el auto de proceder, y él afirmó su ex· 
tencia, como hubiera podid:> negarla. Si algo agr 
gó a sú modo de determinarse, a ese algo se le ci 
un alcance modificador, y esa modificación es 
imperando en el failo. · 

Resumiendo la tesis concreta referente a la cat 
sal 3~. se ·tiene: el jurado definió con claridad la p 
sición de Tarsicio y Elíseo Rodríguez, declarándol 
responsables de haberle dado muerte el uno a J 
sé Antonio Vásquez y el otro a Luis Alfredo Vásque 
en ~stado de dolor causado por grave e injusta pr 
vocación (que no jebe olvidarse. que r:1e de carácte 
indirecta), pero al mismo tiempo en condiciones qu 
agravan los delitos, como la· alevosía y la asechan 
za; y si a ese· veredicto se ciñ6 el fallo de primen 
y de segunda instancia, la causal citada carece aqu 
de todo fundamento .. 

Mayor peligrosidad 

En!tre las circunst-ancias de mayor peligrosidad 
hay una innegable, y ella basta para que no sea po 
sible imponer el mínimo de la s¡tnción indicada e 
la respectiva disposición penal. Tal circunstanci 
se refiere al concierto de los dos delincuentes para 
vengar la muerte de Gilberto Rodríguez en la per
sona de José Antonio Vásquez. 

En el auto de proceder ,el Juez y el Tribunal se 
0CUpan en este aspecto del proceso con m•:rcha am
·:rlitud, y de ahí se colige que Tarsici:o y Elíseo Ro· 
dríguez convinieron en suprimir la vida del men
cionado Vásquez pal'a lo cual se prepararon eficaz
me;r..te, cuidándose eJe no fallar el tiro, pues toan 
provistos de dos armas di.stintas y eficaces, y tam
bién de ser imposibilitaaos - por la presumible 
reacción de la víctima - de conseguir cabalmente 
su propósito. Hubo, pues, una suma de voluntades 
dirigidas a un solo 'objetivo. Y si ambos acabaron 
ejecutando el plan que excedió del límite que le ha· 
bíar. marcado, no por ello puede alegarse que fal
to la codelincuencia, o <r"Je por haber sido cada uno 
realizador material por separado en víctimas dife
rentes, no exis,tió el fenómeno de la complicidad, 
cuyas características intelectuales están ·bien defi
nidas, pues el tomar parte en la ejecución de un he
cho es una forma de participación, que precisamen
te se llama complicidad. 7 que ésta pueda ser ne
cesario o nó, principal o accesoria, es otra cosa. 

De manera que ,,i parte de lo que contrib~e a. 
darle a la actuacióll del agente del delito señal de 
peligrosa, es el asociarse a otra persona para qr.re le 
ayude a consumar el proyecto o ill'tento criminal, 
o acudir a quien se encuentre en parecido e&ta.do 
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ánimo para ejecutar el l!echo, no hay razón pa· 
decir que en este caso esa peculiaridad no estu
.presente, o que fue mal estimada o apreciada 
circunstancia que la _describe y patentiza (nume-

1 99, artículo 37 del Código Penal). 
Por lo demás, la conduct,a anterior de los proce

ados, hombres de trabajo y acción, honestos y de 
ida arreglada a las conveniencias sociales, sí fue 

atada en la sentencia, en la que se hizo mención 
e ese d¡¡¡to, concediéndole su exacto valor legal de 
ircr.mstancia de menor peligrosidad. 
Sin embargo, la tposición de los procesados ante_ 

a ley penal debe sufrir una variaci(m. En efecrto, 
1 Juez dedujo como circunstancias ~e mayor peli
rosidad estas dos: "preparación ponderada del de
ito y haber obrado en complicidad de otro prevra• 
ente concertada". Y de acuerdo coiL ello, y reco

lociendo como circunstancias de menor peligrosidad 
a buena conducta .. anterior de los Rodríguez y el 

haber procedido "en estado de emoción determinado 
por intenso dolor", impuso ·seis años y medio. de pre
sidio. 

El Tribunal hizo el siguiente cómputo: Circuns
tancias de .mayor peligrosidad: "gravedad y .moda
lidades del hecho, en el cual resultaron muertas y no 
mero accidente dos personas y el haber sido ejecu
tado el delito en complicidad previamente concer
tada". Y en c'..ianto a las circunstancias de menor 
peligrosidad solamente dejó en pie la relacionada 
con los limpios antecedentes de los reos, pues recha• 
zó - atinadamente - la otra, por cuanto ella ha· 
bía figurado como modificadora de la actividad cri
minal. Y de acuerdo con este, criterio aumentó en 
año y medio la sanción impuesta en primera "i_ns
tancia. 

Pero como, según el concepto fiscal, que la Sala 
acepta, es sólo una la circunstancia de mayor pe
ligrosidad jurídicamente computabfe (la complici
dad), lo que demanda la lógica, lo que pide la equi~ 
dad es disminUir la pena, invalidando tparcialmente 

el fallo. De otra manera carecería de objeto la de
mostración sería ella irrita y equivaldría a no con
cederle val~r alguno a signos que exteriorizan la ac
lrJación del agente del delito. y ·dan una idea de los 
rasgos de su personalidad. Y es evidente que es
tos signos o datos no ·tienen la m!sma significación 
cuando resultan multiplicados que cuando aparecen 
en otra forma, es decir, que la pluralidad o singu
lariciad no es cuestión superflua, ni puede ser mi
radn con indiferencia por · los administradores de 
justicia. 

Así, pues, la sanción privativa de la libertad que 
est!.'. Sala, con base en las anteriores consieraciones, 
cree que debe imponerse a Jos procesados, es la de 
seis años de presidio, y en esa cantidad de ti!oonpo 
ha de fijarse. 

Prospera, por lo. dicho·, la causal 111- invocada. 

En mérito de lo · ex}Y.lesto, la Corte Suprema - Sa
la de Casación Penal, ...:.... administrando justicia en 
nombre de la Re'pública y por autoridad de la Ley 
de acuerdo en pal'te con el concepto del señor Pro
curador Dele"gado en lo Penal, INVALIDA parcial· 
mente el fallo de catorce de diciembre de mil no
vecientos cuarenta Y, cuatro, del Tribu~ai Superior 
de · Bucaramanga, en la cual se impuso ocho aJños 
de presidio a cada uno de los reos Tarsicio y Eliseo 
Rodríguez, como responsables de los delitos de que 
anteriormente se habló, invalikiación que consiste 
en fijar esa sanción en s~is (6) años. En lo demás 
queda en firme el fallo, con la' advertencia de que 
la interdicción del ejercicio de derechos y f".lllCio

·nes públicas es tpor el término de seis (6) añoS!. 

Cópiese, notifíquese, illlsértese en la Gaceta Ju-. 
C!icial y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Campo Ellas Aguirre, Conjuez. 
Jorge E. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jim.énez.
Domingo Sarasty M. - Julio E. Argüello R., Srio. 
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liN'lrlER)RUPCKON DE LA PIRESCRliPCXON POR EL AUTO DlE PIROCJEDJER 

Se ha pensRdo que el auto de proceder no 
interrumpe la prescripción, pues aunque es cier
to que el · artículo 107 del Código lPenal dice 
que ese auto la interrumpe, la segunda parte 

del artículo parece contradecir la primera al 
proseguir así: "En este caso (el de la inte· 
rrupción) el .término no podrá extenderse más 
allá del señalado en el artículo 1115". Esto pa" 
rece contrade<:ir la primera parte del artícu· 
lo, se repite, porque si hay interrupción ilOI; 

el auto de proceder, el término se extie~de · 
hasta más allá del señalado en el artículo 105 
y para que no se extienda es necesario que no 
se interrumpa. lLa· anomalía de que se viene 
hablando se debe a que el artículo no quedó 
como estaba en el proyecto, el cual deoía.: '" .... 
pero en este caso el término de la prescripciól) 
no podrá extenderse más allá del señalado en 
el artículo 105, aumenta;do en la mitad". (Ac
tas de la Comisión redactora del nuevo Códi
go JPenal, tomo li, páginl!l 270). lPudi&a aña• 
dirse que esta interpretación seria. también 
más benigna para los procesados y que, por 
lo tanto, debería. aceptarse en guarda. del prin
cipio de interpretar las disposiciones legales 
en el sentido más fa.vorable para ellos. Sin em
bargo, el texto de la ley tal como reza no ofre
ce lugar a duela algunn y no se pue'd; desaten
der su tenor literal, que ofrece un sentido gra
matical exacto y lógico, so pretexto .de con• 
sultar su espíiritu, ni menos con el argumento 
de que el leg.iislador incurrió en un olvido o 
equivoca<lión (artículo 27 del C. C.). El inci
so quiere decñr que interrumpida la· prescrip
ción por el auto de proceder, hay que volver 
a contar un tiempo igual al señalado en el ar
tículo ·105 del Código, es deCir, que el Hempo 
anterior se pierde, como sucede en la prescrip
ción civil. 

Corte Suprema de ¡rustici!a. - Sala de Casación Pe· 
nal. - Bogotá, ¡;eptiembre seis de mil novecien. 
tos cuarenta y cinco. 

a-Magistrado ponente, doctor Agustín Gómez Prada). 

V I.S TOS: 

Por consulta debe revisar esta· Sala de la Cor.te la 
providencia de 21 de junio ·del año pasado, por l'a 
cual el Tribunal Superior de Medellín DECLARA 
PRESCRITA la acción 'Penal que se adelantaba con
tra el doctor Antonio Valencia Restrepo, por el de
lito de abuso de autoridad (intervención en políti
ca) cometido en el mes de enero de 1939. 

L2. Procurad:Jría opina que la prescripicón no se 
ha consumado, porque el auto de procedei· dictado 
contra el aludido funcionario quedó en firme desde 
el mes de diciembre de 1943, y, según 'precepto del 
artículo 107 del Código Penal, la prescripción se in
terrumpe por el enjuiciamiento y hay que comen· 
zar de nuevo a contar el tiempo. 

Se considera: 
Al doctor Valencia Restrepo se le imputan como 

hechos delictuosos: 
"a) haber' concurrido, como delegado de Jericó, a 

una reunión o "concentración" política efectuada en 
la población de El Jardín el día si·ete de enero ao 
mil novecientos treinta y n'.leve: 

b) haber tpronun~iado una arenga política la tar
de de ese día ante la multitud reunida en la plaza 
de aquella población; y 

"e). haber pronun::iado el día siguiente - ocho de 
enero - un discurso de carácter político en el tea

. tro de la misma población". 
Según est.o, por el solo transcurso del tiempo es

taría consumada la prescripción de la acción tpenal, 
puesto que desde enero de 1939 hasta hoy van co
l'Tidos con exceso cinco años, que es el lapso imdis· 
pensable para que la dicha prescripción se consume 
cuando el ilícito tiene señalada pena privativa de 
la libertad que no exceda de ese término de cinco 
años (artic:Jlo 105 del C. P.) como sucede con el que 
cometen los funcionarios que intervienen en poll-
tica (artículo 180, ibídem). · 

Pero como el Tribunal Superior de Medellín dic
tó auto de proceder corutra el doctor Valencia Res-. 
trepo, en providencia de 22 de octubre de 1940 .(f. 
46 del cuaderno principal), ·parece estar en lo cier. 
to la ProcuradÍ.uía al afirmar que la acción no es
tá tprescrita·, puesto que el art~ícnlo 107 del Código 
Penal, dice: • 

"La prescripción de la acción penal se interrumpi
rá por el auto de proceder. 
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f'Interrumpida la prescripcwn, tprincipiará a co
;:rer de nuevo desde el día de la- interrupción; pero 
en este caso el término de la prescripción no podrá 
pxtenderse más allá -del señalado en el artíe':.;lo 105" 

L0 que sucede en el presente caso es que el' proce
dimieruto se adelantó con tales irregularidades, que 
no es fácil saber ~i el auto de proceder llegó a su eje
cutoria o nó; pero haciendo un estudio cuidadoso 
del proceso, se llega a la conclusión del ministerio 
público antes apuntada. En efecto: 

a) El auto de proceder lleva fecha de 22 de octu· 
bre de 1940 (f. 46); mas no se le 'nombró defensor a~ 
procesado y así se remitió a la Corte, porque se in· 
terpuso el recurso de .-apelación; 

b). La Corte, después de hacer ~nbsanar una irre 
gul~ridad en la concesión del recúrso, confirmó el· 
llamamiento a juicio en providencia de 26 de oc-
tt~bre de 1942 (f. 69); · 

cJ. El 25 de ·marzo de 1943 se le notificó al docrtor 
Valencia Restrepo el auto confirmatorio del enjui
-ciamiento y entonces nombró como su defensor al 
doctor Samuel Barrientos Restrepo (f. 77); 

d) El· doctor Valencia Restrepo le pidió al .·Tribu
nal que declarara la actuación nula, por no habér
sele notificado el ·auto de proDeder a su defensor, nu
lidad que no tuvo por estableci:da aquella entidad 
(f_ 80); 

el. El doctor Valencia Restretpo nombró como su 
defensor al doctor Luis Javi·er VeTásquez, en memo-· 
rial de 14 de junio de 1943 (f. 83), designación que 
aceptó el Tribunal el 9 de julio sigui.ente (f. 84); 

f). lEn auto de 20 de noviembre del mismo año de 
1943, el Tribunal, después de posesionado el doctor 
.Vavier Velásquez del cargo de defensoil', ordenó noti
ficarle la providencia confirmatoria del enjuiciamien
to } los autos de ese Tribunal que le siguen. · Así se 
hizo el 26 de noviembre del citado a.ño de 1943 (f. 

86); 
gl _ El defensor doctor Velásquez pidió que se de

clarara, nulo todo lo act:rado, por no habérsele no· 
tificado personalmente -el auto de proceder del Tri
bunal, .solicitud que hizo en memorial de 30 de no
viembre (f. 89). 

h)., En- esas entró a actuar como Magis.trado del 
Tribunal SU'Perior el doctor Samuel Barrientos Res
trepo y se declaró impedido, por haber sido .defen
&or del doctor Valencia Restrepo, pero la Corte de
claró que tal impedimento no existía, porque no ha
bía alcanz'ado a ac~uar en ·forma alguna .en el pro
ceso. 

Así las cosas, el auto de 'Proceder quedó ejecuto
riado, porque - como ya se dijo - dicha pro.viden
cia le fue notificada al defensor el 26 de noviembre 
de 1943 (f. 86) y deritro del término leg-al no se in-

tErpuso rec".lrso alguno contra ella, pues lo que pi
dió el 30 del mismo mes fue que se declarara; nulo 
lo actuado por no habérsele hecho oportunamente 
la notificación del llamamiento n juicio; de suerte 
que transcurridos tres días desde la fecha de esa 

. notificación, quedó en firme el aludido auto de pro
ceder. 

Es cierto que en el expediente figura un memo
riaL' que tiene fecha de 30 de noviembre de 1943, 
en e: cual pide el doctor Javier .Velásquez a la Cor· 
te s·1proema de Justicia que reponga el auto por el 
cual se confirmó el llamamiento a juicio del sindi
cado; pero ese memorial, que p'1rece presentado el 
21 de febrero de 1944 ante •el Tribun'<lll de Medellín, 
no fue remitido a la Cor,te, no .se sabe por qué·. De 
todos modos, no se pidió reposición del auto de pro
cedtr en su debida oportunidad y, por ello, •es forzo
so concluir que dicha providencia quedó ejecutoria
da transcurridos tres días hábil·es de la notificación 
al def-ensor. 

Se ha. pensa-do - y es bueno que la Corte decida 
el punto - que el -auto de proceder no ihterr::unpe 
la prescripción, p·:res aunque es cierto que el ar.tícu· 
lo 107 del Código Benal dice que ese auto la inte· 
-rrlin,lpe, la segunda parte del artículo parece contra
ciecir la primera al proseguir así: "en este caso (el 
de la interrupción) el término no podrá extenderse 
más allá del señala-do en el artículo 105". Esto pa
rece contradecir la primera, parte del artículo, se -
repite, porque si hay interrupción por el a:rto de 
proceder, el término se extiende hasta más allá del 
señall!-do en el artículo 105 y para que no se extien
da es necesario que no se interrun~pa. 

La anomalía de que se viene hablando se debe a 
que el artículo rio quedó ·como e;taba en el proyec-
to, el cual decía: "_ ...... pero en este caso el térmi-
no de la prescripción ·no podrá extenderse más allá 
del señalado en el artículo 105, aumentado en la mi
tad". <Actas de la Comisión redactora del nuevo Có
digo Penal, tom~ I, página 270) _ 

Pudiera añ3!dirse que esta interpretación sería 
también más benigna para los procesados y que, por 
lo tanto, debería .aceptarse en guarda del principio 

- Ó! interpretar las disposiciones legales en el sentí· 
do más favorable para ellos. 

Sin embargo, ei texto de la ley tal cómo reza no 
ofrece lugar a d:1da alguna y no se puede desaten
der su tenor literal, que ofrece un se.ntido gramati
cal ex-acto y lógico, so pretexto de consultar su es
píritu, ni menos con el argumento de que el legisla
dor incurrió -en un olvido o equivocación (artículo 
27 del C. C.) El inciso quiere desir que interrumpi
d& la prescripción por el auto de proceder hay que 
volver a contar un tiempo ig-.ml al señalado en el ar-
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tfculo 105 del Código, es decir, que el ·tiempo ante
rior se pierde, como sucede en la prescripción civil. 

Como desde la época de lo.;; hechos en averiguación 
(1939) hasta cuando quedó ejecutoriado el auto de 
proceder (1943) no habían transcurrido cinco años 
y mucho menos tiempo va desde el auto de proceder 
hasta hoy, síguese que la acción penal no ha pres
crtto en el· presente negocio (artículos 105 y 107 del ' 
C. P.) . 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
con el Ministerio Público y administrando j'u.sticia 
en nombre de la República y por arJ.toridad de la 
Ley. REVOCA la providencia de veintiuno de ju-

Jl[J]Ji][{)][.A\.lL 

nio del año !pasado, por la cual declara el Tribunal 
Superior de Medellín prescrita la acción penal que 
se le seguía al doctor Antonio V~lencia Restrepo 
por el delito de abuso de autoridad (intervención en 
polÍtica). En consecuencia, el 'Proseso debe seguir su 
curso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez ]]>rada. - JTor
ge lE. Gutíérrez A. - Ricardo .Vordán .Viménez. -
Domingo Sarasty M. - Aníbal Carvajal C., Oficial 
Mayor. 
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lF'AlLSlEDAD 

!La falsedad en' escritos o documentos (ar
tículos 231 y ss. del C. P.), que entraña :siem
pre una mutación de la verdad, puede ser ma
terial o intelec~ual. La primera consiste en 
la alteración o suposición de un escrito adi
cionando, o sustituyendo, o suprimiendo su 
contenido, como !ocurre en los casos de los nu
merales 1~ y 5~ a 9~ del artículo ,231 del Códi
go JPenaJ; la segunda en insertar palabras o 
cláusulas \ipex'actas, esto es, que no estén de 
acuerdo con la realidad, como en los casos' de 
los numerales 2~ a 4~ del mismo artículo. Mas, 
para que la falsedad en escritos constituya de· 
lito, es menester que se refiera a hechos que 
el escrito debe probar, que sea capaz de cau
sar perjuicios y ,que se haga con intención cri
minosa. lEn muchos casos basta la comproba· 
ción de la falsedad para que la intención de 
causar daño se presuma, como acontece en llll 
falsedad material en los documentos públicos 
o en los asimilados a tales· para efectos de la 
sanción (artículo 233), por ejemplo, si se acre
dita la sustitución de la cláusula de un testa
mento o la suplantación de una firma en una 
letra de cambio, cheque o pagaré. Es que en 
tonces hay que respetar por sobre todo la fe 
pública debida al documento y la prueba de 
la falsedad se hace patente con el hecho m'l' 
terial que la constituye. 

No ocurre lo mismo en los casos de falsedad 
intelectual, en Jos cuales es menester demos
trar - aun en tratándose de documentos pú
blicos. - l~J- intención dolosa de su autor, como 
cuando un notario asienta una cláusula errada 
en una escritura o un funcionario hace una 
afirmación inexacta en un ·documento autén
tico, pues en f'sos eventos, aunque la fe pública 
debida a esos escritos debe hacerse respetar lo 
mismo, la prueba de la falsedad no es tan evi
dente, desde luego que no consta como en Jos 
de la falsedad material. Y por lo fácil que es 
incurrir en error por diversas circunstancias. 

Y como la mala fe no se presume, hay que 
acreditar que ha existido intención dañosa al 
estampar en un eScrito palabras o frases que 
no sean las que han aebido constar. 

15-Ga<'eta-Tomo LIX 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casadón Pe
nal. - Bogotá, septiembre seis de mil n~JVecientos 
cuarenta y cinco. 

<Magistrado ponente, doctor Agustín Gómez Prada). 

VISTOS: 

Debe calificar esta Sala de la Corte el mérito de 
las diligencias adelantadas en averiguación de la res
ponsabilidad en que por . el delito de falsedad hubie
ra podido incurrir el gobernador del departamento 
del Atlántico, Rafael Blanco de la Rosa, delito de 
q_ue lo acusó el personero nr-1nici'pal de Barranqui
lla, Jorge Salazar, el 11 de diciembre del año ante
pasado (1943). 

Del proceso resulta lo sigu}ente: 
19 Alejandro Jimcno V. presentó denuncia cnml

nal contra los médicos doctores Germán Berdugo y 
Francisco Sudea, el 8 de febrero de 1943, por haber 
intervenido en debates políticos siendo empleados 
públicos (folios 3 vuelto y 4). 

29 Por oficio número 1151, de 12 de febrero del 
mismo año, d.irigido a la gobernación del departa
n:ento del Atlántico (f. 4 vuelto), el juez del cono
cimiento ordenó traer al 1Jroceso copias de los de
cretos de nombramiento y actas de posesión de los 
mentados médicos. 

39 El gobernador contestó la solicitud diciendo en 
oficio número 52, C:e la misma fecha de 12 de fe
brero: 

".. . . . . En respuesta a su atenta nota número 
1551 de hoy, me permito informarle que el despacho 
a mi cargo se encuentra imposibilitado para suminis· 
trarle copia de los nombramientos de los doctores 
Francisco P. Sudea y Ge1mán Berdugo Sourcrrs co
mo médicos del mr.micipio de Sabanalarga, debido a 
que dichos nombramientos corresponden a la Hono
rable Asamblea departamental: - De usted atenta
mente (fdo.), Rafael Blanco de la Rosa, Goberna.Q 
dor del Departamento 'del Atlántico" (f. 5). 

49 A los pocos días, el juzgado le dijo al goberna
dordor en respuesta a su anterior comunicación: 

" ....... Teniendo en cuenta este Despacho que 
uno de lqs médicos a que se refieren estas sumarias 
fue nombrado por Decreto número 301 de· 2 de oc
tubre del año de i942, solicítese al nombrado fun
cionario la ·copia del referido Decreto .... " 
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59 La gobernación remitió, en efecto, copia de los 
decretos de nombramiento de los doctores Berdugo 
Som·dis y Francisco Sudea H. como médico escolar 
y médico de pobres de Sabanalarga, respectivamen
te (fls. 5 V., 29 y 30). 

Er.. resumen, lo que dio origen al denrJncio del per
sonero municipal de Barranquilla fue el hecho de 
~1aber negado el gobernador que reposaran en su on-· 
cina las copias de nombramiento de los médicos de 
Sabana.larga, siendo así que el citado funcionario 
~1abía hecho los nombramientos y las actas reposa
ban en su despacho. 

Debe averiguarse, pues, si la negativa- que contie
ne el oficio número 52, de 12 de febrero ~e 1943, en
"uelve delito de falsedad. A ello procede la Sala, 
no sin advertir que est.á _acreditado el carácter ofi · 
cial del gobernador con las copias del decreto de 
nombramiento, acta de posesión y certificado del 
ejercicio del cargo en la época de los hechos (fls. 
11, 12 y 68). 

S:> considera: 

L?. falsedad en f.scritos o documentos (artí-culos 
231 y siguientes del c. p.), que entraña siempre r.ma 
mutación de la verdad, puede ser material o intelec
tual. La primera consiste en la alteración o suposi
ción de un escrito adicionando, o sustituyendo, o su
primiendo su contenido, como ocurre en los casos de 
los numerales 19 y [>9 a 99 del artículo 231 del código 
per.al; la segunda consiste en ir,sertar palabras o 
cláusulas inexactas, esto es, que no estén de acuer
do con la realidad, como en los casos de los numera
les 29 a 49 del mismo avtículo. 

Mas, para que ,la falsedad en -escritos constituya 
delito, es m-enester que se refiera a hechos que el 

. e:crito debe probar, que sea capaz de causar perjui
cios y que se haga con intención criminbsa. 

Er. muchos casos basta la comprobación de la fal
~edad para que la intención de causar daño se pr-e
suma, como acontece en la falsedad material en los 
documentos públicos o en los asimilados a :,ares pa
ra efectos de la sanción (artículo 233), por ejem .. 
plo, si se acredita la sustitución de la cláusula de 
•m testamento o la suplantación de una firma en 
una letra de cambio, cheque o pagaré. Es que en
tonc.es hay que respetar por sobre todo la fe públi
ca debida al documento y la prueba de la falsedad 
se hace .patente con el hecho material que la cons
tituye. 

No ocurre lo mismo en los casos de falsedad in
telect.ual, en los cuales es menester demostrar - aun 
en tratándose de documentos públicos - la ~nten
ción dolosa de su autor, como cuando un notario 

asienta una cláuS''lla errad<" en u::ta escritura o un 
fta1cionario hace una afirmación inexacta en un do
cumento auténtico. Pues en esos eventos, aunque la 
fe pública debida a esos escritos debe hacerse :res
petar lo m,ismo, la prueba de la falsedad no es tan 
evidente, desde luego que no consta como en los 
de falsedad material y por lo fácil que es incurrir 
en error por divers,1s circunstancia¡;, Y como la m:'t
la fe no se p:-esu~e, hay que acreditar que ha exis
tido intención dañosa al estampar en 'JD escrito pa
labras o frases que DO sean las que han debido cons
tar. 

Esta doctrina no es de ahora, como puede verse 
en fallos de esta sala.: Así;,en sentencia de 28 de 
agosto de 1926, se dijo: 

"No puede imputarse delito de falsedad en docu
mentos públicos o auténticos a los funcionarios que 
en sus actos auténticos afirman cosas que no son 
exactas, cuando en ello han procedido por ligereza· 
o inadver.tencia. Para que exista el delito d-e false
dacl respecto de documentos públicos o auténticos, 
es necesario que haya cambio o adulteración frau
cJr.Jlenta. de su contenido, a fin de desfigurar la ver
dad de éstos" (tomo 33, página. 176). 

Y en la de 30 de agosto del mismo año, se lee: 
"La falsedad en documentos •públicos.... siem

pre supone el perjuicio de tercero y el provecho cier- · 
to o probable, del agente. No se comete este delito 
cuando se incurre en un error en la exposición de 
un hecho, porque no se al-tera la vel'dad a sabien · 
das ni ·con el propósito dañado" (tomo 33, página 
191). 

Er. ·el proceso en est.udio aparece una clara false
dad intelectual en un documento auténtico, supues
to que el gobernador afirmó que no existían en su 
despacho las copias q~1e le l?edía el juez segundo del 
circuito penal de Barranquilla; pero ni su nota u 
oficio errado se refería a hechos que debía probar, 
ni fue ni era capaz de causar perjuicios, ni sobre 
todo, ·existió la inte,1ción dolosa por parte del gober
nador sindicado. 

J¡:n primer lugar, como lo observa el ministerio 
público, el .oficio número 52. dirigido por el goberna
dor del' Atlántico al juez ir..structor no estaba des
tinado a probar el nombramiento de los médicos, 
ni su .calidad. 

En segundo lugar, el oficio no causó ni podía cau
sar perjuicios, ni ~iquiera. entorpec:.endo la investi
gación, como los mismos autos lo dem:.testra.n, pues 
no obstante que la gobernación manifestaba no po
der suministrar ·los datos que se le pedían, fueron 
allegado? al expediente en su debida oportunidad. 

Y en tercer lugar, no existió de parte del gober
nador la intención criminosa de· cometer un delito 
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de falsedad, como lo demuestran estas circunstan
cias: 

a). La nota no fue redactada por •31 gobernador,, 
sino por su secretario privado, como aquel lo asegu
ra en su indagatoria y éste lo confirma en la de· 
claración que rindió (fls. 48 y 60); 

b). Se explica la equivocación del gobernador al 
expedir la constancia negativa que sirve de base u 
la investigación, p:.:esto que el médico de pobres 1<> 

nombraba en realidad la asamb1ea departamental, 
como consta en el expediente (f!s. 70 y 93 vuelto); 

. c). La nota de solicitud de las copias es vaga "' 
imprecisa, como que apenas dice que remita las de 
los d·ecretos de nombramientos de médicos del mu
nicipio de Sabanala:-ga; pues como el ministerio pú · 
blico lo observa, existían allí varios cargos de mé
dicos, de los cuales el de pobres correspondía hacer
lo a la gobernación en interinidad, pero por haber 
anulado el tribunal de lo contencioso la ordenanza 
respectiva; 

1/ 
· d). En fin, el gobernador no fue renuente al su-

ministro de las copias que se le pedían, pues, como 

/· 
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ya se dijo, apenas se le dio el dato preciso, las en
"ió al funcionario instructor. 

Es forzoso conclrur, por tanto, que el gobernador 
inc_¡rrió en una equivocación al rendir el informe 
que sirve de base a las presentes diligencias, ~ro 
que no es constitutiva del delito de falsedad. Con
secuencialmente y de acuerdo con la procuraduría, 
se dará, cumplimiento al numeral 19 del artículo 437 
del código de procedimiento penal. . 

Por lo expuesto, la corte suprema - sala penal -
de acuerdo con el concepto del ministerio público y 
administrando justicia ·en nombre· de la República 
y por autoridad de la Ley, SOBRESEE DEFINITI• 
VAlV[ENTE en favor del señor Rafael Blanco de lá 
Rosa·, por el delito de falsedad de que tratan estas 
diligencias. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta J•·l
dicial y archívese el expediente. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez lPrada. - Jor
ge lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jiménez. -
Domingo Sarasty M. - Aníbal Carvajal C., Oficial 
Mayor. 

o 
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AJBUSO IDE AU'fORliiDAID -liN1'ERPJRE1'ACWN IDEL AR.'fXCULO 171 IDEIL 
COIDliGO PENAIL 

Y a la Corte rectiliicó la doctrina que decía, 
refiriéndose al a.rtículo 171 del Código Penal, 
que lo arbitrario por síi solo era abuso de au
toridad, al paso que lo injusto requería daño 
contra las personas o las cosas. Para su recti
ficación se basó en la interpretación grama
tical que ha de dársele al precepto y en Jos an
tecedentes del mismo. JLa Corte ratifica esta 
últi:ma. jurisprudencia, expuesta en su fallo de 
liS de mayo de 1945, y al efecto considera: 

lLos preceptos del lenguaje sirven para in
teillreta.r las disposiciones leg·ales, como que las 
pa!abras de la. ley han de enténderse "en su 
sentftdo natural y obvio, según el uso general 
de J:as mismas palabras" (artículo 28, C. C.), 
Ro que ha de extenderse a la concordancia, 
construcción y régimen. IDe acuerdo con esos 1 
J:Jreceptos la conjunción O es a veces disyunti-
va y como tal sirve para separar los términos 
de la oración. Pero más frecuentemente es al
ternativa y sirve para ligar términos hipoté
ticos, a cada uno de los cuales corresponde el 
atributo de la proposición. Cuándo sea copu
llativa y cuándo disyuntiva, lo dice tan sólo el 
contexto del discurso. Pero en todo caso, si es 
disyuntiva, siempre un signo ortográfico, ge
neralmente una coma, separa un término del 
otro u otros de la disyuncjón. 

]Leyendo el artícullo citado resulta evidente 
que cuando el legislador dice que el funciona
rio o empleado públiéo que cometa o haga co
meter "acto arbitrario o injusto contra alg1· 
na 'persona o contra una propiedad" será san
siona.do como allí se dice, sin interponer. una 
coma después de la palabra a>'hitrario, se pro
pone indicar dos hi¡1ótesis que se complemen
tan cada una con los términos "contra una per
sona o contra una propiedad". Más claro y co
mo lo dijo ya la Corte, la frase "contra una 
persona o contra una propiedad" es especifi
cativa y se refiere tanto a lo arbitrario como 
a llo injusto, puesto que no existe signo ortográ
ftco alguno después de la palabra arbitrario. 
IDe suerte que para que un acto arbitrario de 
Ulln Jl'uncionario constituya abuso de autoridad, 
se necesita que redun~e en (laño de una per
sona o de una propiedad. lEsta interpretación 

concuerda con los antecedentes del precepto 
comentado: se anotó en el seno de la comisión 
redactora del có1ligo que en el artículo 171 só
lo se contemplaba el caso de que se causara 

. un perjuicio y <JUe era necesario que el pre-
cepto cobijara "también el caso de que no ha
ya perjuicio sino únicamente un beneficio in· 
debido". Pero no se puso el debido cuidado a 
esta observación y se omitió así llenar el va
cío que el código de Zanardelli tenía en el par· 
ticular y que sí había colmado el de JR.occo, 
siendo así que la comisión seguía de cerca la 
ley italiana para la redacción de nuestro es
tatuto. Pero no pueden los jueces interpretar , 
en un sentido extensivo la ley ¡1enal, haciendo 
de legisladoreS.. porque con ello se quebranta· 
ría el precepto contenido en el articulo 1~ de 
nuestro código, que consagra el principio de 
que no hay itelito sin ley que señale expresa
mente el hecho que lo constituye. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala. de Casación Pe-· 
nal. - Bogotá, septiembre ocho de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ag1stín Gómez Prada). 

VISTOS: 

Esta sala de la corte, en providencia de 23 de oc· 
tubre de 1942, llamó a responder ·en juicio crimi
nal al doctor Demetrio García Vásquez, por una de 
las infracciones de que t:-<~.1(a, el capítulí' ~rr_ del li
bro segundo del código penal. Concretameu'Oé:, por 
abuso de autoridad "consistente en el hecho de ha· 
ber dictado como gobernador del departamento 
del Valle, la resoltición número 53, fechada' el 15 
de mayo de 1939, por medio de la cual se dispuso 
que ·el s· .. 1mario seguido a Roberto Quintero Tascón, · 
por el delito de lesiones personales causadas a Mi
guel J. Panezzo, sumario que cursaba en el juzga
do del circuito de. Tuluá, se radicara e·n el de Rolda-
nillo". · · 

El representante del sindicado, doctor Jenaro 
Crur. V., pidió reposición de dicha providencia por 
considerarla injurídica en su parte doctrinal y por
que la falta de algunos documentos había hecho, en 
su sentir, que la corte llegara a una conclrJsión erra-

' 
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da. Por este segundo motivo resolvió la sala repo
ner el enjuiciamiento, revocándolo, para que se alle
garan al proceso aquellos documentos,_ como así se 
hizo. 

DebeJ pues, la corte estudiar el proceso, para lo 
cual se tiene en cuenta: 

Hechos. - El señor ~iguel J. Panezzo, secretario 
del· concejo' municipal de Tuluá, recibió algunas le
siones de manos del señ'or Roberto Quintero Tascón, 
miembr~ de la misma entidad, el 21 de enero de 
1939, en el propio recinto del cabildo. 

El juez del circ:lito de Tuluá solicitó del goberna
dor, que lo era el doctor Deme.trio García Vásquez, 
aue suspendiera del cargo de concejal al señor Quin
tero Tascón, a lo cual no accedió inmediatamente 
el gobernador. 

Quintero Tascón, que no lJabía &ido capturado por 
la policía a órdenes del gobierno del departamento, 
y que había sido elegido entre tanto diputado a la 
asamblea del Valle, ocupó su puesto, a pesar de la 
orden de detención supradicha. 

En fin, por medio de la resolución número 53, de 
15 de mayo de 1939, resolvió el mismo gobernador 
can1biar de radicación ·el sumario; pasándolo al juz· 
gado del circ'.Iito de Roldanillo, a pesar de. que el 
tribunal de Buga l1abía emi-tido concepto contrario 
a ese cambio de radicación, expresado en acuerdo 
de 5 de mayo del mismo año. 

Estos tres hechos,. dijo la corte, "no podrían con
siderarse como diferentes infracciones de · la ley, 
puesto que todos ellos serían inspirados en 'una sola 
y misma intención y porque el conjunto de ellos 
·exige que se confronte la conducta del exgoberna
dor con la misma norma penal". 

JEJ. enjuiciamiento. - A pesar de las explicaciones 
que ya obraban en el proceso, la corte dicto auto 
de enjuiciamiento contra el nombrado doctor Gar
cía Vásquez, pues consideró que había. obrado ar
titrariamente en los hechos enunciados, conforme 
con la interpretación que se le daba al artíC'llo 171 
del código perial. 

Según la doctrina entonces reiterada sobre el ar
tículo 171 citado, no hay necesidad de que se cau- · 
sen perjuicios a las personas o a las cosas para que 
haya abuso de autoridad, pues basta la simple ar
bitrariedad para que la infracción exista. La par
te esencial· de dicha doctrina, reproducida del pro
veído de 28 de junio de 1940 (Gaceta Judicial nll- . 
mero 1975, tomo LI, página 842), dice así: 

"Los términos arbitrario e injusto, empleados en 
dicha disposición, no son equivalentes. Represen
tan dos conceptos distintos. El acto arbitrario cons
tituye por sí mismo abuso de autoridad, sin que S'.l 
naturaleza antijurídica se altere por el fin perse-

guido, · aunque éste sea idealmente justo. Cause o 
no cause perJUlCIOS a las personas, el acto arbitra
rio es siempre .el contrario al derecho escrito. En 
cambio, el acto injusto puede no serlo y la ley lo ha 
tomado en cuenta sólo en el supuesto de que perj•J
diquc intereses privados". 

En apoyo de su interpretación citaba la corte los 
antecedentes contenidos ·en las actas de la comi
sión ,que elaboró el código penal vigente. 

El ·enjuiciamiento de · que se viene, hablando fue 
.revocado, como ya ~e dijo. Ha de conceptuarse aho
ra sobre este sumario, a lo ,cual procede la corte 
como se verá en seguida. 

Ll.1. doctrina. .:_ La disposición dentro de· la cual 
encajan los actos del gobernador, según el proveído 
de que se acaba de hablar, es el artículo 171 del có
digo penal{ que dice así: , 

' ' 1 
"El funcionario o empleado público q·1e, fuera de 

los casos especialmente previstos como delitos, con 
ocasión de sus funeiones o excediéndose en el ejer
!=icio de ellas, cometa o haga cometer acto arbitra
rio o injusto contra una .persona o contra su propie
dad, incurrirá en la privación del empleo, y en mul
ta de diez a quin~entos pesos" (subraya la Corte). 

La sala, como puede ve.rse -de 16 arriba transcrito, 
separó lo arbitrario de lo injusto para decir que lo 
arbitrario por si solo era abuso de autoridad, al pa
so que lo ·injusto requería daño contra' las personas 
o las cosas. Pero :va rectificó 

11 
esa dootrina,. basán

dOsE' en la interpretación gramatical que ha de dár
sele al 1precepto y en los antecedentes del! mismo. 
La corte ratifica esta última j'lrisprudencia, expues
ta en fallo de 18 de mayo último, y al efecto consi
dera: 

Los precep,tos del lenguaje sirven para interpre· 
tar las disposiciones legales, como· que las palabras 
de la ley han de entenderse "en su sentido natu
ral y obvio,. según el uso general de las mismas pa
labras" (artículo 28 del código civil), lo que ha de 
extenderse a la concordancia, construcción y régi
men. 

De acuerdo con esos preceptos, la conjunción o es 
a v·eces disyuntiva y como tal sirve 'para separar 
los términos de la oración. Pero más frecuentemen
te er alternativa y sirve para ligar términos hipotéti
cos, a cada uno de los cuales .corresponde el a\tri
bute: de la proposición. Cuándo sea copulativa y 
cuándo disyuntiva, lo dice tan sólo el conltexto del 
diSC'.lrso. Pero en todo· casó~ ·si es disyuntiva, siemc 
pre un signo ortográfico, generalmente una coma, 
se•para un término del otro u otros de la disyunción. 

Leyendo el artículo citado, resulta evidente que 
cuando el legislador dice que el funcionario o em-
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ple~do público que cometa o haga cometer "acto ar
bitrario o injusto contra una persona o contra una. 
propiedad" . será s~"1cionado como allí se dice, sin 
interponer una coma después de la palabra arbi
traria, se propone indicar dos hipótesis que se com
plementan cada una con loro términos "contra 'Jna 
persona o contra una propiedad". Más claro y co·· 
mo lo dijo ya la corte, la frase "contra una perso
na o contra una propiedad" •es especificativa y se 
refiere tantc¡ a lo arbitrario como a lo injusto,' pues· 
to que no existe ::;igno ortográfico alguno después 
de la palabra arbitrario. De suerte que para que 
un acto arbitrario de un funcionario co~tituya abu· 
so de autoridad, se necesita que red:mde en daño 
de una persona o de una propiedad. 

Esta interpretación concuerda con los anteceden
tes del precepto comentado: se anotó en ·el seno de 
la comisión redactora del código que en el artícu
lo 171 sólo se contemplaba el caso de que se causa
ra un perjuicio y ,que era necesario que el precep
to cobijara "también el caso de que no hayá per
juicio sino únicamente un beneficio indebido". Pe
ro no se _puso el debido cuidado a est.a observación 
y se omitió así llenar el vacío· que el código de Za
nardelli tenía en el partiC'Jlar y que sí había colma
do el de Rocco, siendo así q:¡e la comisión seguía 
de cerca la ley italiana para la redacción de nues
tro estatuto. Pero no pueden los jueces interpretar 
f'n un sentido extensivo la ley penal, haciendo de 
legisladores, porque con ellci se quebrantaría el pre
cepto contenido en ·el artículo 19 de nuestro código 
que consagra el principio de que no hay delito sin 
ley que señale expresamente el hecho que lo consti
tuye. 

La procuraduría había sostenido la tesis que la 
corte ahora ratifica, y en la ·vista fiscal se leen es
tof; apar.tes: 

". . . . . . el hecho de tener .el artíc'llo 171 un al· 
canee genérico y suplementario, no. significa que 
con él se re•prima cualquier abuso cometido por 
funcionario o empleado público no contemplado 
en otra disposición especial, sino precisamente el 
abuso informado por el propósito de causar daño, 
2unque éste ·en realidad no se verifique. 

"El abuso de autoridad de que habla el artículo 
que se comenta, tiene un elemento material :Propio 
y requiere un elemento espiriú:ml o psíquico que in
clusive es de doble carácter!... o sea, un dolo genéri
co y un dolo específico. Dolo genérico representa
do por la conciencia de cometer un hecho, sabien
do que se abusa de las funciones del cargo. Dolo 
específico consistente en la inclinación subjetiva de 
causar daño a una persona o a una propiedad, se
gún inadecuada expresión de nuestro Código. Se 
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dicr inadecuada ·expresión porque el simple daño 
a la¡, propiedades no tiene ningún alcance jurídico 
sino en cuanto se perj"Jdique a las personas,¡ que 
wn los únicos sujetos de derecho". · 

Siguiendo esta doctrina, podría llegarse ya a la 
eonclusíón de que el doctor Demetrio García Vásquez 
no cometió delito de abuso de autoridad, porque 
no hay •prueba alguna de que. con los hechos que 
sirvieron de base a la investigaeión hubiera cau
sado perjuicio a la.s personas o a las cosas. 

lLos hechos. - P·ero con los hechos demostrados 
haste hoy, es· forzoso concluir que no hubo en las 
act:mciones del gobernador acusado abuso de auto· 
ridaC: que permita llamarlo a juicio. 

En efecto, siguiendo el orden cronológico éstas son 
las actuaciones del funcionario, supuesta la prueba 
del ejercicio del cargo de gobernz,dor que existe en 
el proceso (fls. 20, 22 y 23) : 

1) El 11 de marzo de 1939 el juez de Tuluá le pi
de al gobernador la suspensióin de Roberto Quin
tero Tascón del ejercicio df' su cargo de conoejal 
(f. 139); 

2) El 14 de marzo el gobernador le exige al juez 
que •envíe copia del auto de detención para proce
der a decretar la suspensión de Q:lintero Tascón 
(132); 

3) ·El 16 de marzo el gobernador le exige nueva
mente al juez que le envie copia del auto de deten
ción ,para cumplir con el artículo 382 del código 
d procedimiento, con la resolución ejecutiva núme · 
ro 102 de 1922 y con el artículo 72 .del código de ré
gimen político, (132). No sobra adV'ertir que la di
rección de justicia del ministerio de gobierno, en 
telegrama de 3 de abril del mismo año, le decía al 
áenunciante Panezzo que para decretar la suspen· 
sión de un concejal era necesario que el juez le re
mitiera al gobernador cO'pia del auto de detención 
o de: auto de proc;eder, según el artículo 72 del có
digo de régimen político (f. 135); 

4) El 21 de marzo dicta el gobernador una reso
lución para suspender a Quintero Tascón de su car
go de concejal (f. 140); 

5) El 18 de abril el juez del circuito de Tuluá le 
ordena al gobernador la captura de Quintero Tas
cón (f. 17 v.) ; o 

6) El 19 de abril el gobernador dirige una circu-
lar telegráfica a los alcaldes ordenando dicha cap
tura (132 v.), como así se lo comunicó al juez; 

7) El mismo día le avisa el j':¡ez al gobernador 
que Quintero Tascón concurrirá a la asamblea del 
Valle como diputado (f. 18); · 

8) El propio día el gobernador dirige un oficio 
al comandante de la policía, comunicándole el avi-
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so de que Quintero pensaba concurrir a la asamblea 
'J recordándole la orden de captura contra él (f. 

133; 
9) En -la misma fecha' el juez le dirige un tele

grama al gobernador rogándo}e suspenda la orden 
de detención de Quintero, mientras recibe respues
ta a una consulta que le ha hecho al ministerio de 
gobierno sobre el partiC'Jlar (141); · 

10) · El 20 de abril se reune la asamblea del Valle 
':i Quintero Tascón se po~esiona del cargo de dip!l· 
tacto (f. 34 v.) en la sesión preliminar, después de 
la cual llega el gobernador al recinto (f. 35 v.); 

11) El 24 de abril la dirección de justicia d!el mi
nisterio el>~ gobierno le reclama al .gobernador el 
cumplimiento de la orden de captura de Quintero 
Tascón (f. 136) ; 

12) El 25 de abril el juez le cons_ulta al ministJe
rio de gobierno si Quintero puede ser detenido a 
pesa: de ser diputado (18); · 

13) El mismo día el gobernador le consulta a la 
misma entidad sobre el mismo punto (133); 

14) El propio día el juez le ordena nuevamente al 
gobernador lal captura de Q"Jintero Tascón (142); 

15) El 26 de abril el juez le dice al gobernador 
QUe su.wenda la orden que el día anterior le había 
dado (18) de detener a Quintero Tascón (18); 

16) También él 26 de abril el gobernador le ex
plic:;;. al ministerio de gobierno que no pudo cum
plir la orden de detención de Quintero Tascón •31 
día de la reunión de la asamblea, porque en la se
sión preliminar había concurrido el suplente y 
Quintero; en momentos de descuido y escondido en
tre los asistentes, se había presentado ante el pre
sidente de la corporación a prestar el juramento y 
posesionarse, sin que por su cargo p:.rdiera luégo de
tf:nérse1e ·(f. 133); 

17) El 27 de abril le dice el ministerio d·e gobier
no a la gobernación de Cali que para detener a un 
diputado en ejercicio ha de solicitarse previamente 
h1. suspensión del cargo (138); 

18) El gobernador ordena el cambio de radicación 
del suma:rio seguido a Quintero Tascón, por medio 
de la resolución número 53, de 15, de mayo del mis
mo año de 1939 (f. 31), no obstante el concepto con
trario del tribunal de Buga (f. 30), porque la go
berr.ación consideró que esos "conceptos no son de 
forzosa aceptación" y por estimar que había moti
vos suficientes para decretar ese cambio; 
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19) En fin, en providencia de 27 de junio d·e 1939, 
e' juzgado del circuito de Roldanillo sobresee defi · 
l!itivamente en favor de Q"Jintero Tascón (108), so
breseimiento que el tribunal de Buga hubo de con
firmar en ~allo de 16 de diciembre del mismo año 
< 112 v.) 

Basta la enunciación de estos hechos para llegar 
a la conclusión que se dejó apuntada al principio de 
este aparte. 

La acción penal está prescrita. - Como la accwn 
penal prescribe en cinco años cuando las infraccio
nes no tii:men pena privativa de la libertad (artícu
lo 105 del código pe!l.al) y desde mayo de 1939 hasta 
hoy va corrido t¡n tiempo de más de .seis años, es el 
caso de dar por terminado el procedimiento por es
te motivo. No sin que se advierta que el auto de 
proceder no interrumpió la prescripción por haber 
srdo revocado (artículo 107.). 

Consúltaría más !os intereses del procesado hacer 
patente ¡,;u inocencia, amparándolo con un sobresei
miento· definitivo; pero eso implica 'llla actuación 
procesal que ya no .cabe, porque, siendo la prescrip
ción de orden público, una vez consumada lo pro
cedente es dP.clararla y dar por terminado el proce
so, como aquí se hará. Por eso en la parte moti
va y para satisfacer aquellos intereses, se hacen las 
consideraciones que se deJan referidas. 

Resolución: 

Por lo expuesto, !a corte suprema - sala de casa· 
ción penal - de acuerdo ron el concepto del minis
terio público y adlllinistrando justicia en nomb.re 
de la república y por autoridad de la ley, declara 
que por prescripción se ha extinguido la acción pe
nal, que se le seguía al doctor Demetrio García Vás· 
quez por los hechos de que lo ac·:.rsó el señor Miguel 
J. Panez31o y que dieron origen a la presente inves
tigación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta Ju
dicial- y archívese el expediente. 

Francisco JBruno. -· Agustín Gómez Prada.-.ll'or
ge lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jiménez. -
Domingo Sarasty .M:. - Aníbal Carvajal C., Oficial 
Mayor. 
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I.A PJEUGJROSIDAID IDJE I.OS ESTADOS IMPULSIVOS POJR IN'.ll.'OXK.CACKON 
ALCOHOUCA 

ll.-!La peligrosisdad, como criterio de adapta
ción de la sanción al delincuente, comprende la 
personalidad de éste, así como los motivos de
terminantes, la gravedad y modalidades del de
Hito. 

lili. - !La embrilllguez crea, en personas psi
copáticas, estados impulsivos, precedidos a ve
ces de ilusiones y alucinaciones, que configu
ran su peligrosidad. 

Corte Suprema de J•1sticia. ,-- Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, septiembre diez de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponEc"nte: doctor Francisco Bruno). 

y I S.T O S: 

Antonio Martínez Salamanca, por medio de su 
apoderado doctor Servando Gutiérrez Aragón, for
muló demanda de casación contra la sentencia del 
Tribunal Superior ~le !bagué, de fecha 10 de ma·r· 
zo del año pasado, por la cual - con aplicación de 
los artículos 374 (inciso 29) y 379 del Código Penal
fue condenado a la pena de tres años y cuatro me:se" 
de presidio - por zl delito de lesiones personales en 
José Luis Herrera, cometido en las primeras horas 
de la noche d·el diez y siete de octubre de mil nove
cientos cuarenta y dos¡ en casa del victimario, si
tuada en la fracción de San Isidro, municipio de 
Santa Isabel, Detpartamento del Tolima. 

Obtenido el concepto del Procurador Delegado en 
lo Penal - q:te es desfavorable a la demanda - y 
sin que, por inasist.encia de las partes se hubiera 
celebrado la audiencia, procede la Corte a estudiar 
el recurso, previo resumen de Jos hechos, de las 
actuaciones procesales y de las tesis presentadas por 
el Procurador y el recurrente. 

li. - <JE:l delito y sus modalidades 

Invitado por Mart.:Lnez1 veinte días antes con el fin 
de celebrar algún negqcio que !pensaba proponerle
refiere Herrera - llegó a casa de aquél en la tarde 
del día mencionado, en la cual vivía con su amante 
Rosa Piñeros y - parece - con el menor Felipe 
Villamarín, entonces de once y medio años de edad, 
J' como no hallara a Martínez, resolvió espera·rlo, y 

mientras tanto la Piñeros le ofreció de beber, lo qu& 
Herrera aceptó sin objeción. 

Llegado que hubo Martínez, en estado de embria· 
guez,: de siete a siete y media de la noche, aproxi
madamente, se saludaron y aq:rél ordenó a su aman· 
te diera a Herrera algo de comer; invitado a la co
cina con tal objeto, se sentó er. un banco, y cuando 
comía lo que la Piñeros le alc¡mzaba, sin que nada 
anormal hubiera ocurrido hasta entonces, Martínez, 
en un impulso inesperado, comenzó a &tacarlo a ma
chete por la cabeza y los brazos - que éste levantó 
para defeHderse de tan imprevista acometida - y 
cayendo al suelo, Martínez lo ató con un lazo y lo 
arrastró hasta el patio, al mismo tiempo que pedía 
a la Pifieros la escopeta para dispararle. 

El menor Villamarín, asustado, y mandado. por 
Rosa, llamó a los vecinos Marco Antonio Marín y 
Juan Evangelista Trujillo, quienes, . llegado que hu
bieron inmedia,tamente, sorprendieron ~ •Martíinez 
en el momento en q:re iba a iniciar de nuevo el ata
q·ue, al mismo tiempo que tiraba la soga con que an
tes le atara los brazos y lo suje.taba con un pie en 

' el estómago, inmovilizándolo así y colocándolo en 
imposibilidad absoluta de rehuJr el grave peligro 
que lo amenazaba, y del cual sólo pudo salvarlo la 
oportuna intervención de lo vecinos Trujillo y Ma· 
rín, quienes, una vez. que desarmaron al agresor, 
condujeron a Herrera a casa del primero, desfalleci
co por la hemorragia y el dolor que le causaran las 
t:eridas. 

E<ta narración, extractada de las afirmaciones d<J 
Herrera, Villamarín, Trujillo y Marín, y corl mayo· 
res detalles reproct"lcida en la calificación del deli
to y en la sentencia, relieva con precisión tanto el 
delito como sus modalidades. 

][][, - Actuaciones ¡trocesales 

Entre las actuaciones procesales, que culminaron 
en la sentencia recurrida, se anotan las shuientes; 

a) El primer reconocimiento de Herrera, segun tl 

cual recibió las siguientes heridas: 'una de ocho cen
tímetros de longitud, a nivel de la línea media fron
tal, que interesó la piel y el tejido celular subcu-

. táneo; otra, de cinco centímetros de longitud, a ni
vel del frontal izquierdo, que interesó únicamente 
el <nero cabelludo; dos pequeñas contusiones en el 
frontal derecho; otra herida punzo-cortante, de dos 
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centimetros de longitud por uno de profundidad, a 
nivel del tercio inferior del brazo derecho, región 
infero-externa; otra, cortante, trasversal, de sei~ y 
medio centímetros de longitud, a nivel del tercio 
inferior del antebrazo derecho, parte inferior-exter
na, que interesó la piel, el tejido celular subcutáneo , 
y músculos, y, finalm:ente.. .otra lJierida cortante, 
oblicua, de afuera hacia· adentro, a nivel del tercio 
superior del antebrazo izquierdo, parte pastero-in
terna, que le interesó la piel, el tejido celular sub
cutáneo, los músculos, y le fractnró el cúbito en su 
extremidad superior lesiones éstas qup según este 
reconocimiento habrían de ·causarle una jncapaci
dad no menor de sesenta días; 

b) El último reconocimiento, según el cual "el ci · 
tacto Herrera tuvo como incapacidad definitiva, de
bida sobre todo a la herida del tercio superior del 
antebrazo i¡o:quierdo, la cual interesó el radio y la 
articulación del codo, cincuenta (50) días; además, 
queda con lesión de carácter permanente consisten
te en la pérdida total del miembm superior izquier
do, el cual, no sólo no le sirv·e para nada sino que 
es para él un verdadero estorbo, p·aes lo tiene ani
qeilazado en su extensión; los dedos índice y medio 
de la mano derecha, presentan un poco de dificul
tad para ·la flexión y extensión correcta"; 

e) É:l' auto de proced•er del Juzgado, según el cual 
Martínez lesionó a Herrera "de una manera inten
cional, sin· ninguna circunstancia conocida que lo 
especifique"; 

d) El auto del Tribunal según el cual "la infrac
ción se llevó a cabo intencionalmente sin causa al
guna de irresponsabilidad 'penal para el acusado, 
qr.1ien obró bajo el influjo de la embriaguez volun
taria"; 

el La sentencia del Juzgado por la cual - con 
aplicación del artículo 374 (inciso 29) - Martíne2i 
fue condenado a la p~na de dos años de presidio; 

f) La sentencia Jel Tribunal Superior, por la cual 
fijó la pena en treinta meses "dada la gravedad del 
hecho en sí mismo", y que aumentó en una tercem 
parte - conforme al artículo 379 - en vista de quP 
el procesado obró 'con sevicia e insidiosamente". 

][]][. - La' demanda de casación 

E1 recurrente invocó las causales prímera y segun
da del artículo 567 del Código de Procedimiento Pe·· 
nal no sin que en la demanda hubiera incurrido eh 
un error de técnica 1por cuanto presentó como cau
sales independientes la errónea int-erpretación y la 
indebtda aplicación de la ley penal, que apenas si 
son dos modos o formas de violación de la misma; 
error éste que debía inducirlo - como lo indujo -
a presentar la segunda, o sea la errada apreciación 
de los hechos, como una tercera causal. 
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En cuanto a la prímera causal, afirma que el Tri
bunal, en su sentencia, violó la ley penal, por las ra
zones que eri seguida se resumen: 

a) Aplicó mal ·el artículo 374, •porq:te no fijó, como 
el Juez, la pena en su mínimo, fundado en la gra
vedad del delito que no ·existe, porque fue cometido 
en estado de embriaguez; 

b) Aplicó mal la ley penal porque se tuvieron en 
cuenta la· sevicia y la insidia, que sólo fueron de
claradas por el :q¡enor Villamarín, y 

e) M>licó mal la ley penal porque fijó el máximo 
del artículo 379, es decir, la tercera parte de la pe
na, sin consideración a las circunstancias de menor 
peligrosidad acreditadas e~ el proceso. 

En cuanto a la segunda causal, a,penas hace a ella 
breve referencia en la parte final de la demanda, 
~in mención de cuál O• cuáles fueron los hechos erra
damente apreciados ni menos de los fundamentos 
de lr, •errada apreciación, a menos que se tratara del 
ttstimonio del menor Villamarín que el recurrente 
objeta sin razón· alguna. 

El problema se ~·.educe, en consecuencia, a estos 
puntos: si la pena del artículo 374 (inciso 29) podía 
ar.1mentarse a dos años y' medio en atención a la gra
\'edad del delito; si las circunstancias de los nume
rales 59 y 79 del artículo 363 pueden ser aquí aplica
bles, y finalmente, si podía fijarse el máximo del 
artíc.ulo 379, en caso de que las mencionadas circuns
tancias lo fueran. 

No ha objetado el recurrente, por"lo tanto, la apli
cación del artículo 374 (inciso 29) áel Código Penal, 
dada la perturbación funcional permanente del bra
zo izquierdo que a Herrera le produjo la lesión, lo 
que constituye la premisa o punto de partida de es
te esll:tdio. 

IV. - Estudio tlel recurso 

El Tribunal fijó, como base de la sanción, la pe
na de dos años y medio de presidio es liecir, au
~entó en seis meses el mínimo, en vi~tud del carác
ter de gravedad que dio al delito, y contJ,"a lo cual 
c.lrigió su primera_ objeción el recurrente, fundado 
t-n que esa gravedad no fue acreditada en el proce
so sino mediante el testimonio del menor Villama
rín, y que, apenas si en forma interrogativa y nó ca
teórica, tacha en breves frases de su escrito. 

Evidentemente, el criterio que rige la sanción se 
é'eriva no sólo de ;a gravedad objetiva del hecho, 
uno de cuyos elementos se concreta en el daño cau
sado, sino también de las modalidades, del motivo, 
de las circunstancias de peligrosidad y de la perso
nalidad del delinc·'.lente, y si el Tribunal omitió, de-

' liberadamente o no, 1~ referencia a estas cuestiones, 

\ 
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no signifi~a ello que los ctato3 del proceso no son s~s
ceptibles de fundar legalmente su e~istencia. 

.Martínez - según el proceso - atacó a Herrera 
5orpresiva e intempestivamente, mientras comía lo 
quP por su orden le dio su concubina y, aún más, 
para evitar que siguiera defendiéndose con los bra
zos, que ya le había lesionado, se los ató,) y así lo 
arrastró al patio, pronto a ultimarlo si Marín y Tru· 
jillo no lo hubieran impedido. 

Ningún motivo lo determinó a agredir a Herrera, 
pue~ si fue cierto que, según Rosa Piñeros, Herrera 
le hizo ~prop'1estas amorosas antes de la llegada de 
Martínez, éste no fue entonces informado, ni el me
nor Villamarín .las refiere en forma alguna; lo que 
hay de ci:erto es que - según lo refiere Cupertirio 
Arboleda y tácitamente lo sugiere Rosa Piñeros, i~ 
concubina del agresor - la intoxicación alcohólica 
crea en Martínez estados impulsivos que cualquier 
áía habían de llevarlo al delito, y en eso consiste, 
especialmente, su peligrosidad; y es bien sabido que 
la embriaguez, en terrenos psicopáticos, debilita 
toda fuerza inhibitoria, y, lo que es más grave, 
crea determinados estados ilusorios y alucinatorios, 
lt' q'.Je explica por qué Martínez, como lo afirma en 
su indagatoria, creyó que Herrera era un ra;tero 
que iba a apoderarse del café t¡ue tJenía en su casa, 
y ~porqué· el hecho de hal1ar a Herrera allí y no salir 
la Piñeros a encontrarlo a su llegada, como era cos
t.umbre, fue interpretado por Martínez como una 
ir.fiGelidad JJ s¡¡ concubina o como una prueba• de 
su seducción por Herrera. · 

Y si es cierta la afirmación de Arbo1eda y la su
gerE:ncia de la Piñeros, no sería muy lógico afirmai: 
q'.le Martínez, en este caso, no hubiera podido pre
ver las consecuencias delictuosas de la embriaguez, 
par:¡ que ésta se alegara con razón como circunstan
cia de menor peligrosidad. 

La tesis del Tribunal, pues, según la cual, el deli
to imputado a Martínez es grave y su gravedad im
pidp fijar la sanción en el mínimo, es recta y legal. 

Impugna también el recurrente la sentencia del 
Tribunal, porque aplicó el artículo 379, siendo así -
c1ce - que la sev\cia y la insidia con que, según 
aquél, Martínez ejecutó el delito, no aparecen aq'lÍ 
legalmente comprobadas. 

No razona el recurrente en relación con este tópi
co, y si no es clara la existencia de la sevicia, en su 
clásica noción de crueldad, a pesar del número de 
l:eridas, de las cuales sólo una fue grave, ya que in
tervino la influencia de una intoxicación que - co
mo se dijo - pudo haberle creado una alocinación 
de fondo !pasional, no es imposible - fOmo la cor
te lú ha afirmado - que en estos estados, el núme-
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i:o de actos o de lesiones no implica necesariame 
te sevicia, ya que la mano que repite sin tre¡;>;ua 
golpe obedece irrazonablemente ::¡ la intensidad 
urt inismo imp:1lso incontrolado. 

La insidia o asechanza, una doe las formas del e. 
tacto de indefensión o inferioridad, no• es aqu~ ta 
precisa ni tan clara como la alevosía, cuya existe_ 
cia da al delito un caráct'!r de especial graveda 
Martínez no sólo atacó a Herrera a traición, sin 
que le ató los qrazos para que no pudiera defender 
se y ·para asegurar el éxito de la agresión es, pue 
inobjetable que Martínez cometió su delito, al m 
nos con la circunstancia del numeral 69 del artícu 
lo 363, lo que funda la aplicación del artículo 379. 

No coincide la, Corte, ·eso sJ:, con el Tribunal, e 
q'Je se hubiera fijado la pena en el máximo· del ar 
tículo 379, ya que si la del 374 - que es la que pre 
cisamente corresponde al delito - no se eJevó a ta 
graóo, por la inexistencia de circunstancias de ma 
yor peligrosidad, no hay razón de lógica p?.ra que. 
'se eleve la que lo agrava, aunque no rigiera la nor
ma del artículo 39 del estatuto penal. 

' La causal ~primera, en esta parte de la mbjeción 
del recurrente, tampoco •eS fundada, y, en consecuen
cia, la pena básica de dos años y medio, se mimen
tará ·en una sexta parte, lo que da un- total de tres 
años, q·:.le es la que debe cumplir ".;l.l procesado. 

• Finalmente, en cuanto a la posibilidad, sugerida 
por el señor Procurador Delegado, de declarar de· 
sierto el recurso, por cuanto el apod·erado presentó 
la demanda después de trascurrido el tiempo del 
traslado a Martínez, aunque el poder fue presenta
do dentro de este tiempo, la Corte ratifica la tesis 
según la cual se sucede el fenómeno de la restitu
ción de términos cuando dentro de éstos ha habi
do actuaciones - como lo referente a poderes u 
otra~ análogas - tesis adoptada por la Corte . tanto 
en materia civil como en materia penal ("Gaceta 
Judicial" níuneros 2001 a 2005, página 398). 

En consecuencia de lo expuesto la corte 8'-Cpr·ema 
-Sala qe casación Penal - administrando justicia 
en JlOmbre de la República y por . autoridad de la 
ley, y visto el concepto del Procurador Delegado en 
le Penal, INVALIDA PARCIALMENTE la sentencia 
del Tribunal Superior, en el sentido de reducir a 
tres años la ¡pena que debe cwnplir el procesado y 
proporcionalmente a aquélla el tiempo de interdic
ción de derechos y funciones públicas. 

Copiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

!Francisco JBruno. - Agustín Gómez ll'rada. - Jor
ge lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jiménez. - IDo
mingo Sarasty M. - Aníbal Carvajal; Of. Mayor. 
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APIJCACWN DK UNA I.1EY NUEVA DE PROCEDIMliENTO 
lEN MA 'll'JERIA CRIMINAL 

lLa ley procedimental,: cuando no contien"' 
preceptos de orden sustantivo, sino de mera 
formalidad, tle· apre·ciación objetiva o ex¡;er· 

' ·na, es de aplicación inmediata. 
lLa finalidad de la ley procesal radica en el 

ejercicio y efectividad de la acción penal, en 
cuanto por medio d~ ella se trata de garantí· 
zar la represión de un delito con la imposición 
de una pena. Si la nueva ley no agrava la.~~> 

condiciones del acusado, disminuyendo los 1::1.:!· 

dios de defensa, sino al contrario, los amplía, 
o aumenta las probabilidades de éxito con re
lación a ésta, la ley procedfmental, en su ejer· 
cicio y aplicación, es de orden imperativo e in- · 
mediato. 

Si la ley de procedimiento encarna preceptos 
destinados a conducir el juicio por normas 

-procesales más adecuadas hasta ponerlo en es· 
tado de dictar sentencia> o si ella contempla 
formalidades no de esencia,· sino de p'rocedi
miento, de apreciación objetiva por parte del 
juzgador, la ley es también de aplicación in· 
mediata. · . 

!Este criterio tiene respaldo en lo dispuesto 
por el artículo 40 de la ley 153 de 1887, que di
ce': "Las leyes concernientes a la sustancia
ción y ritualidad· de los juicios prevalecen so· 
bre las anteriores desde el momento en que de
ben empezar a regir". 

Conforme a esta disposición, cuando la nue
va ley procedimental entra a re·gir, todos los 
proceso.s iniciados con anterioridad quedan ba
jo su vigencia, pero únicamente en cuanto ha
ce referencia a la sustanciación y ritualidad 
de los mismos, porque el legislador supone o 
estima que la nueva ley está inspirada en me
jores principios 'de defensa social y en medi
das aptas para conseguir una pronta adminis
tración de justicia, sin menoscabar los siste· 
mas defensivos del procesado, ya que éstos son 
postulados supremos de justicia penal, por los 
cuales no se puede agravar la situación del 
reo, sin exponerlo a una mayor probabilidad de 
ser condenado. 

lEs verdad que ante la vigencia de una nue- , 
va ley procedimental, el reó no puede invocar 
o alegar derechos adquiridos por leyes proce· 

sales anteriores, pero la aplicación inmediata 
·de la nueva ley sólo debe llevarse a efecto cuan
do con ella. no se agravan las condiciones deD 
acusado; de no. ser así, la ley procedimental, 
l~jos de tutelar los intereses sociales y los del 
procesado, los restringiría, en perjuicio de éste. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, septiembre trece de mil novecien · 
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

El· Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
en sentencia de veinticuatro de julio de milnovecien
to:; cuarenta y cuatro,· cbnfirmó la providencia dicta
da por el Juzgado 29 Superior, que· condenó a Marco 
Tulio Marín a ·la pena. ·principal de veinte años de 
presidio y a las accesorias correspondientes, por la
comisión de un delito de homicidio agra~·ado, come
tido en la persona de Noé Rodríguez. 

centra la :;,entencia de segunda instancia se inter· 
puso recurso de casación, que fue sustentado por el 
doctor Jor~e Gutiérrez Anzola, en demanda de fe
chr. 17 de octubre de 1944, en la cual pide se decla
·Ie n'.Üo el proceso. Corrido el traslado al señor Pro
cur.ador General de la Nación y cumplidos los trá
mites de la ley, se procede al estudio del rec•:trso. 

Antecedentes 

El 29 de octubre de 1940, ·en la población de Tim
l:o, Marco Tulio Marín tuvo un disgusto con Isauro 
Rodríguez. El mismo día llegó a esa población, 
procedente de Jamundí, Noé Rodríguez, y como se 
le informara que su hermano se hallaba detenido, 
se dirigió al establecimiento carcelario, para averi
guar los motivos de la detención. Después volvió a 
su casa de habitación, con el objeto de llevar a su 
hern1ano algunos elementos indispensables para dor
mir. Al pasar por el establecimi·ento de Marín, ~e 
·Hamó la atención a éste para que le manife!fuara 
las causas por las C'~ales estaba. preso su hermano. 
Se dice que Marín le cont·estó: "No nos pongamos 
¡¡ discutir eso ahora que después arreglaremos eso". 
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Cuando Noé Rodríguez se dirigía por la carrilera del 
tren, ya de regreso a su casa, fue sorpresivamente 
atacado a puñaladas por Marín, y a consecuencia 
de las lesiones recibidas, murió instantes después. 

El tres de marzo de mil novecientos cuarenta y 
uno, el Juzgado llamó a responder en juicio a Mar
co Tullo Marín, por un delito de homicidio, y el Tri
b•Jnal, en !providencia de veinticuatro de mayo d.e 
ese año, confirmó la proferida por el inferior. Cum· 
plidns las formalidades procedimentales, el Juzg>t· 
do, en marzo diez y siete de mil novecientos cua· 
renta y dos,. formuló el cuestionario que debían ab
solver los miembros del jurado, cuestionario que se 
halla integrado por cuatro preguntas: la primera, 
referente a la realización material del heeho; la se
gunda, relativa al propósito de matar; la tercera y 
la cuarta, a las circunstancias que hacen del delito 
un homicidio calificado o agravado. 

La audiencia tpública tuvo lugar el r:Jeve de mar
zo de mil novecientos cuarenta y tres, y sobre el ve
redicto emitido por los miembros del jurado, que fue 
afirmativo para las tres primeras preguntas y nega
tivo para la cuarta, se pronunció el fallo que moti
va e1 recurso de casación. 

El Juzgado 29 Superior de Cali, en· auto de abril 
catorce de mil novecientos cuarenta y tres, declaró 
nula la diligencia de audiencia pública verificada 
en este proceso, con fecha nueve de marzo de mil 
nove.cientos· c·~1arenta y tres, y ordenó celebrar nue
va audiencia, 'porque en la primera no se cumplie
ron los mandatos de la Ley 4~ de 1943 ya en vige:!
cia, sino las normas del Código de Procedimiento 
Penal. Pero el Tribunal, .en providencias de agos
to trece y septiembre ocho del mismo año¡ revocó 
la determinación del inferior y ordenó dictar lá sen
tencia correspondiente. Las razones en las cuales 
sustenta el Tribunal sus puntos de vista, se resumen 
así: 

Los cuestionarlos se formularon el diez y siete de 
marzo de mil novecientos cuarenta y tres, de con
formidad con la Ley 94 de 1938 (C. de P. P.) El au· 
to está ejecutoriado, es ley del proceso. En tal vir
tud aquéllos no pueden ser sustit"Jídos por la ley 
reformatoria, porque se involucrarían disposiciones 
de distintos sistemas, se desarticularía la unidad 
cprocedimental que debe existir entre los cuestiona
rios y la diligencia de audiencia, y se violaría el 
inciso segundo del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, 
que dice: "Los términos que hubieren empezado a 
correr, y las actuaciones y diligencias qÜ·e ya estJ
vieren iniciadas, se regirán por la . ley vigente al 
tiempo de su iniciación". 

La irregularidad proveniente de la aplicación cte 
las normas del Código de Procedimiento Penal, en 
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vez de las formalidades de la Ley 4~ de 1943, no 
de ser elevada a la categoría de nulidad. La 
va diligencia de audiencia a nada práctico con 
porque a los miembros del jurado tendría que 
metérseles los mismos cuestionarios, con el o 
de que el problema sea resuelto, no en forma 
vidual, sino colectiva. 

Lu no wplicación de las nuevas leyes adj'e 
que garantizan el derecho de defensa del proce 
no constituye ca;:.Isal de nulidad, por no estar e 
da como tal en los artículos 198 y 199 del Có 
de Procedimiento Penal, y porque, "en el e 
de retrotraer el procedimiento para subsanarlas 
tropieza con el criterio restrictivo que rige la in 
pretación de esas dos disposiciones". 

Comparación de leyes 

Del examen comparativo de las dos leyes, 94 
1938 y 4<' de 1943, r.e deduce lo siguiente: la '!Jr· 
ra, determina que los cuestionarios deben for 
larse previamente antes de la audiencia; los ju 
de conciencia absuelven individualmente las preg 

· tas de los cuestionarios, con un "SI" o un "N 
sin deliberación previa, sin explicación o · adic 
que pueda aclarar su veredicto. La segunda dis 
ne ·que los cuestionarios deben formularse en el 
mento de la audiencia; los jurados, antes de em· 
eu veredicto, pueden deliberar previamente, y 
respuesta puede ser explicada cuando el hecho 
sido cometido en circunstancias diversas a las pla 
teadas en el cuestionario. 

El legislador de 1938, en su afán de simplificar 
trabajo de los jueces de conciencia y con el pr 
pósito de que la administración de justicia respo 
da a las finalidades propias de la institución d 
j'..lrado, en el artículo 498 del Código de Procedimie 
to Penal, impuso la obligación de formular cuesti 
narios múltiples, que debían ser absueltos, afirmat 
va o negativamente, sin deliberación previa o cole~ 
ti va. 

La multiplicidad de cuestionarios llevó a los mierr 
bros del jurado a pronunciar veredictos contradic 
torios y en desacuerdo con la evidencia de los he 
chos procesales. La aplicación de esa norma ere 
cificultades, no sólo para el jurado, sino para lo 
jueces de derecho, quienes en la imposibilidad d 
interpretar el veredicto, op~aban por la aplicaciói 

· del principio indubio pro reo, duda que en mucho 
casos perjudicaba los intereses de la sociedad, y ha 
cía difícil y peligrosa la administración de j'JSticia 
Tales vacíos y anomalías de la ley procedimental 
las criticas co~stantes de Jueces, Tribunales y d• 
la ·corte, crearon liD ambiente de reforma e impu 
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la necesidad de sustituir ese procedimien
r otro mejor y más acorde con la realidad de 
echos y de la justicia. 
Ley 4~ ·de 1943 en sús artículos 27, 28 y 29, 
vez que llenó esos vacíos, susti•tuyó el procedí· 

to, reemplazando el principio de la multiplici
de cuestionarios por ~1 de la unidad; es decir, 
minó la elaboración d<) uno solo, que contero

la materialidad del hecho y la responsabilidad 
utor. Si el hecho se comete en las condiciones 

artículo 29 del Código Penal, el J•".lzgado puede 
ular otro cuestionario. Se restableció la deli
ción colectiva clel jurado, y las respuestas qu~ 

emite como absolución de los cuestionarios, 
en ser explicadas cuando, .a .luicio de sus miem· 

, la pregunta no .contemple las circunstancias 
modifican la responsabilidad, en orden a la tin

ción de la pena. 

Jl)ema.nda. 

doctor Jorg.e Enriqie Gutiérrez Anzola,\ distin· 
o tpenalista, como apoderado del recurrente, en 
ito de diez y siete de octubre de mil novecientos 
renta y cuatro, formuló la correspondiente de
,da de casación e invocó como causales las d·e 
numerales 19 y 49 del artículo 567 del Código de 
cedimiento Penal · 
R de advertir que el apoderado opta por el sis· 

a de enunciar las dos causales, por c·onvenir a 
intereses de su representado, aunque estima que 
de las dos excluye a la otra. 

as razones q'.Ie &e aducen para sustentar las cau
s primera y cuarta - se puede decir - son idén
s, y la conclusión deducida de la rprimera como 
la cuarta, es una,. que se concreta a la peticion 
nulidad de Ia actuación, a partir de la diligencia 
audiencia celebrada en el juzgado, nulidad invo
a por no haberse dado prefeló'~ncia en el juzga

ento 'a la aplicación de las normas de la Ley 4::0 
1943, favorable a los intereses de la defensa. 

Causal primera 

'Cuando la senteacia sea violatoria de la ley pe 
1, por errónea interpretación o tpor indebida apli-
ción de la mism{t". · 

1 
n once numerales funda esta causal el apodera-

' y en los puntos 10 y 11 se lee lo sig".liente: 
"10. - El Tribunal Superior de Cali violó igual
elite en su sentencia, lo dispuesto por el articuló 

del Código de Procedimiento Penal, en desarro
de lo estatuido por la Constitución Nacional, 

ando establece: "No se podrá imponer sanción 

alguna por infracciones de la ley penal sino de con
formidad con las . disposiciones LEGALES SOBRE 
PROCEDIMIENTO y en virtud de sentencia dictada 
por el Juez compe.tente". 

"11. - Tanto el articulo 22 de la Constitución Na~ 
cional, así .como el 19 del Código de Procedimiento 
Penal que se transcribe en el numeral anterior, son 
ley penal y su violación, por consiguiente, cuando se. 
Iw. interpretado en forma errónea o se ha aplicado 
indebidamente como es el caso, constituye un motivo 
de ·casación de la sentencia de segunda · instancia 
E-n que tal cosa se hace". 

Er. la par.te explicativa de los !lechos, la deman
da dice: 

"Y no valdría decir que no se está en presencia 
de una ley penal - la Ley 4~ de 1943 - todo su con· 
tenido se refiere a niateria penal, pero especialmen
te lo& articulos 27, 28 y 29 que se refieren a una sus-

' tancia[ modificación del procedimiento que venia 
rigiendo para las audiencias, son materia tpenal. Es 
bien sabidq por los l"eñe>res Magistrados que todos los 
a.utores de Derecho Penal comienzan su tratado de 
la Ley Penal afirmando que hay una ley penál sus
tantiva y otra adjetiva; q"Je una y otra se comple
mentan. Nuestro Código no distingue entre ley 
SlAstantiva y ley adjetiva para el efecto de la cau
Eal prime!a de casaciÓn. Debe. presumirse de dere
cho que la causal primera cobija tanto las violacio
nes a la ley penal sustantiva como a la adj-etiva" 

Lr .. ley procedimental, cuando no contiene precep
tos de or9[en sustantivo, sino de mera formalidad, 
de apreciaCión objetiva o exte1;na, es d·e aplica,ción 
inmediata. 

L<i finalidad de la ley procesal radica en el ejer
cicio y efectividad de la acci9n penal, en cuanto 
por medio de ella se trata cje garantizar la repre
&ión de un delito con la imposición de una pena. 
Si la nueva ley no agrava las condiciones del acu
sado, disminuyendo los medios de defénsa, sino al 
contrario, los amplía, o aumenta las probabilida
des de éxito con relación a ésta, la ley procedimen
tal, ·en su ejercicio y aplicadón, es de orden impe
rativo e inmediato. 

Si, la ley de procedimiento encarna preceptos des
tinados a conducir el j•:.licio por normas procesales 
más adecuadas hasta rponerlo . en estado de dictar 
sentencia, o si ella contempla formalidades no de 
esencia, sino de procedimiento, de apreciación ob· 
jetiva por parte del juzgador, la ley es también de 
aplicación inmediata. Este. criterio tiene respaldo 
en lo dispuesto 'Qor el artículo 40 de la ley 53 de 
1887, que dice: "Las leyes concernientes a la sus-

_. tanciación y ritualidad de los juicios 'Pl"eval~cen 
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sobrE' las anteriores desde el momento en que de
ben empezar a regir". 

Conforme a esta disposición, cuando la nueva ley 
procedimental entra a regir, todos los procesos im
c.iados con anterioridad quedan bajo su vigencia. 
pero únicamente ·en cuanto hace referencia a !a 
sustanciación y ritualidad de los mismos, porque el 
legislador supone o estima q;.¡e la nueva ley está ins
pirada en mejores principios de defensa social y en 
m.edidas aptas para conseguir una pronta adminis
tración de justicia, sin menoscabar los sistemas de
fensivos del procesado, ya que éstos son postulados 
supremos de justieia penal, por los cuales no se 
puede agravar. la situación del reo, sin exponerlo 
a. un"' mayor prob::tbilid~d de ser condenado. 

E~. verdad que ante ia vigencia de una nueva ley 
procedimental, ·el reo no· puede invocar o alegar de
rechos adquiridos .POr leyes procesales anteriores, 
pero la aplicación inmediata de la nueva ley sólo 
debe llevarse a efecto cuantió con ella no se ag-ra
van las condiciones del ac·:¡sado; de no ser así, !a 
ley procedimental, lejos de tutelar los intereses so
ciales y los del procesado, los restringiría, en per
juicio de éste. 

Ll' Ley 4~ de 1943, en sus artículos 27, 28 y 29, con
tiene preceptos su:;tantivos y adjetivos. Los segun
<ios que son de aplicació:1 inmediata, se puetien 

·valorar objetivamente por el juzgador, deduciendo 
el concepto o la ealidad de favorables, de la com
paración de ·estas normas con las del Código de Pro
cedimiento Penal. Nadie puede dudar que la fór
mula. del juramento q:¡e trae el artículo 27, como 
la facultad otorgada a los miembros del jurado res
pecto a la explicación de S:I ver·edicto, y el :resta
tlecimiento de la deliberación colectiva acerca de 
lRS respuestas de los cuestionarios, son medidas de 
carácter procedimental formal que, apreciadas ob
jetivamente, favorecen la defensa del proc·esado. 
Por consiguiente, esas normas son de aplicación in
mediata en los juicios penales. 

Estas disposiciones, en su aplicación, no se opo
nen a la excepción consagrada por el artículo ·10 do 
la Ley 153 de 1887, que dice: "Los términos que hu
bieren empezado a correr, y las actuaciones y · dili
gencias que ya esGuvieren iniciadas, se regirán por 
la ley vigente al tiempo de su iniciación". En el 
caso de estudio, no se contempla la existencia de 
dos actuaciones ya iniciadas, o q:;,e ·se contraponen 
entre sí, porque no existen. En efecto: el auto que 
formula los cuestionarios es distinto de la diligen
cia de audiencia, aunque entre estas dos actuacio
nes exista cierta relación de subordinación. El pri
mero es una 'providencia de atribución exclusiva 
del juzgador, y la segunda es un acto que preside 

el Juez, con an:Ien(!ia del jurado qu.e pronuncia 
veredicto y de las partes que intervienen en el pr· 
ceso. 

Si entre el auto que formula los cuestionarios y 
C:iligencia de audiencia existen diferencias susta 
ciales, no sólo en la forma, sino en cuanto al cor 
tenido intrínseco, es lógico concluir que no se tr 
ta de actuación o diligencia pendiente de un act 
que implique continuidad en sus formas. De a~e 
tar la generalización del concepto, se haría imposibl 
ía a!plicación de toda nueva ley procedimental, aun 
q'le ésta conte~ple mejores medios defensivos pa 
ra los intereses del procesado. 

La aplicación de los preceptos de la Ley 4~ Ó¡ 

1943 en los procesos penales, no puede llevarse ' 
efecto sobre cuestionarios formulados de conformi 
dad con los artícuios 497, 498 y 503 del Código d 

· Procedimiento Penal, porque este sistema rompe 1 
unidad procesal, dando lugar a involucrar dos le
y,es distintas, para deducir una conclusión favora 
ble al reo, que no proviene ni de la aplicación de 
la Ley 4~ de 1943, ni de la Ley 94 de 1938. (d. de 
P. P.) ' 

. Relacionando estos principios con la causal prime
ra invocada !por el recurrente, que contempla el ca-

. so de ser la "sentencia violatoria de la ley penal, 
por errónea interpretación o por indebida aplicación 
de la misma", tenemos que ella no es procedente, 
porque esta causal Eólo hace referencia a la ley Sl,ls
tantiva, que señala las penas aplicable.s a cada de
lito en cada caso concreto, y .no a las leyes adjeti
vas que contienen preceptos de carácter sustanti
vo. Por esto, el numeral 1~ del artículo 567 dh::.e: 
"Cuando la sentencia sea violatoria de la ley pe
nal", y naturalmente, es en la sentencia donde se 
v plica la sanción establecida por la ley penal sustan
tiva. no en la adjetiva, para cada d·elito en particu· 
la1. 

Por estos mo-tivos, la causal primera no prospera. 

Causal cua.rta 

"Cuando la sentencia sea violatoria de la ley 
procedimental por haberse .pronunciado en juicio 
viciado de nulidad". 

El doctor Gutiérrez Anzola s~;stenta esta causal 
en ocho numerales y una pa11te expljcativa, de los 
cuales transcribimos los siguientes apartes: 

"6' -· El Juez de la instancia procedió en forma 
pE:rfectamente jurídica cuando en su providencia 
declaró legalmente inválida e inexistente la audien
cia celebrada el nueve de marzo de 1945. Entre las 

· sanciones de Derecho Público en relación con los 
::wto8 y los contratos de lás personas o los Poderes 
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blicos o de los Organos de la Administración no 
amente está la nulidad de los dichos actos o con
tos por haberse efectuado en forma irregular, si-
la de·claratoria de inexistencia de los mismos 

r considerarse como no hechos". 
"99 - Tampoco entre las causales de nulidad se 

mencionado una que diga que el pro~eso es ll'~J

cuando se ha dado prevalencia a una disposición 
al contrariamente a lo dispuesto por la Constitu

·n Nacional. Sin embargo no hay Tr~bunal algu-
que pueda hacer prevalecer la ley sobre la Gons

uciól;l cuando se encuentra en conflicto". 

Y posteriormente, al explicar los hechos en qu.e 
,nda su demanda, _dice: "Desde luego, tengo que· 
irmar q:¡e es más favorable el procedimiento de 

L•ey 4~ de 1943, a mi defendido para los efectos 
l inciso 2~ del artículo 22 "de la Constitución !'<a

No v~len, pues, los argumentos del Tribu
l acerca de si era o no era más favorable lit ley 
eva. Este problema no puede ser objeto de dis
sión. Tan sólo basta afirmar que la ley nuev" 
tró a regir el 27 de febrero de 1943 y que desdP 
a fecha era imperiosa su vigencia" 

Ct:ando la ley 'Procedimental contiene preceptos 
e carácter sustantivo, su aplicación está subordi
ada al principio de que "en· materia criminal la 
y permisiva o favorable, a•Jn cuando s·ea posterior 
1 acto que se imp~1·te, se aplicará de preferencia a 

restrictiv·a o desfavorable". 

Lr: afirmación anterior se respalda en el inciso 
~ del artículo 26 de la constitución Nacional, que 
barca no solamente a la ley 'Penal sustantiva sino 
mbién a la adjetiva o formal, cuando ella contie

e preceptos de orden sustantivo. El alcancr de 
ste mandato fue fijado por la 'conte, en estos tér
iHos: 
'~Dadas las profundas vinculaciones entre el de

echo penal .sustantivo y el derecho :penal procP
al,. no es arbitrario suponer q)Je oel constr.;uyer;~e 

mpleó aquí la locución "en materia criminal" en 
u amplia sentido, dándole. a la regla la flexibilidad 
ecesaria para la solución de los problemas com¡:•:

os ·a q:.1e da lugar el cambio de leyes que, sin ser 
enales, de su aplicación adecuada ;puede depencer 

a imposición de la pena o su atenuación. No es 
xac.tamente lo mismo decir "Jey penal permisiva 

fa,vorable" que "ley permisiva o favorable en ma
eria criminal". El primer concepto es de suyo H

itado. En el segundo caben, sin impropiedad, tan
.o las leyes estrictamente penales·, que definen los 
elitos y estabJoecen las penas,c como las que regla
el)tan la jurisdicción y el procedim~ento en mate

ia penal o criminal. 

Jl!JDl!CÍ!AlL 5U 

"Mas si el tenor literal del texto ofr·eciere algu
na incertidumbre, la eX'plicación de su contenido 
viene a disiparla". 

"Dicha regla tiene por objeto atenuar la rigidez, 
del viej'o principio de retroactividad de la ley penal. 
L';¡5 razones de justicia •en que esto se f~da con
·curren con igc~al evidencia respecto de normas pro
.cesf:les nuevas cuya aplicación en los procesos In:r
ciados bajo el 'PrOc·edimiento anterior modifican sus
tancialmente la relación jurídica establecida, en d 
momento de la comisión del he~ho, entre el acusa
do y el poder que lo juzga. 

"La cuestión del deslinde entre el d:ere.cho penal 
sustantivo y el derecho penal formal; para los efec
tos de la aplicación de los principies de irretroactz-
vidad de la ley penal y de retroactividad benigna 
de la misma, no ha sido claramente definida _por 
el derecho científico; y en cuanto a las le~sla.cio
nes positivas,· tampoco contienen fórmulas de uni
versal aceptación. 

"Descte luego todos los autores coinciden en que 
el acusado carece de derechos adquiridos ante el 
proceso, pues las leyes q"..le lo regulan pertenecen al 
orden público y son, por tanto, de aplicación inme
diata. Sin embargo, admiten com_o criterio directi
vo en el procedimiento, la restricción de los efectos 
de 1:?, ley nueva, a fin de no hacer más gravosa la 
situación del individuo sub-judice". 

El princi'Pio const-itucional del artículo 22 (26 de 
la nueva Codificación) fue invocado por el recu
rr.er,te como fundamento de la causal cuar.ta, cuan
do dke "Desde luego tengo que afirmar que es más 
favorable el procedimiento de la Ley 4a de 1943 a 
mi defendida para los efectos dél inciso 2~ d·el ar
tículo 22 de la Constit11ción Nacional". 

Los legisladores de 1938 consignaron este princi
pio en el articulo 59 de la Ley 94 de ese año· (G. de 
P. P.), para que se lo tuviera en cuenta como pre
cepto a'plicable cuando se pla.ntee el caso y no como 
simple disposición de contenido muerto y sin vigor 
dentro de los procesos pena],es. Su vigencia y apli
cación obedece a necesidades de orden público. pe
ro su actualización en el proceso se subordina aÍ crl
teric de ser favorable, criterio que debe ser invoca
do 'POr el sindicado o por el defensor, c~a.ndo su 
apreciación sea de carácter subjetivo. 

En este proceso no se tuvo en cuenta el precep
to ·constitucional del artículo 22 (26 de la n·1eva 
codificación) sobre aplicación, en materia criminal, 
de la ley más favorable, en relación con las normas 
de la. Ley 4~ de 1943, por' la razón que expres11: el 
Juzgado, cuando ·dice: 

"La Ley 4~ de febr.ero 27 de 1943, sólo fue publi
cada en el Diario Oficial LXXVIII, N9 25187, edita-
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do en Bügotá el seis de marzo siguiente y conocida 
en esta ciudad, por falta de remisión oportuna del 
Diario, ún,icamente en este mes de abril cuando 
por propia iniciativa este Juzgado se pudo consegrlir 
un número del mencionado periódico oficial". 

Esta circunstancia :no justifica en ningún casü la 
no aplicación del precepto constitucionaL El des
conocimiento de la Ley, cuando ya estaba en vigen
cia, impidió al procesado y a su defensor la invo· 
cación del principio de la ley más favorabLe en ma
teria penal, consagrado en nuestra carta, restrin
giendü de esta manera las garantías procesales a 
las cuales tenían .derecho, y afectando el proceso, 
'POr tal motivo, de nulidad sustancial, bien sea por 
no haberse aplicado el principio del inciso 29 del ar
tículo 26 de la Constitución Nacional, invocado pür 
el recurrente, ya también por no haberse juzgado 
a! procesado con las formalidades propias de'I jui· 
cío, de conformidad con el inciso primero del :¡:¡re' 
cepto citado. 

Por estas razones, la causal cuarta es procedente 
¡ la. invalidación del proceso debe decretar.;;¿ 

Nulidad 

Sobre este particular, son pertinent~s los argu· 
mentos del Procurador, cuandü dice: 

"La otra razón de orden legal que :1duj.J el Tribu· 
nal para no invalidar el auto de la audiencia, fu:; 
la de que la irregularidad, Pll el cas·J d0 existir, no 
estaba contemplada como motivo rlc nulidad en los 
artículos 198 y 199 del Código de Procedimiento Pe
naL Es muy cierto que para evitar Lt arbitrariedad, 
no se ha dejado al querer de los juec~es la enume· 
ración de las carJsales de nulidad ;Jl'O::esal, materia 
ésta que sólo la ley puede regula•:''. 

"Pero en el preser..te caso, si bi211 la grave falh 
de que adolece el proceso atinente a la audiencia, 
no está citada de manera textual e . .1 los memora
dos artículos 198 y 199, en cambio sí in::icle de nm
nera directa en la Ley de las Leye.'>, en lP. Constit:t
ción NacionaL El artículo 22 de la Carta estatuye, 
entre otras cosas: 

"Nadie podrá ser juzgado sino conforme a. ley~s 

preexistentes al acto qu~ se impute, ante el Tribu· 
nal competente, y observando la plenitud de las for
m·as propias de cada, juicio". "Lógico desarrolla de 
este mandato es el artículo primero del Código de . 
Procedimiento Penal, según el cual "no se poo:lrá 
imponer sanción alguna por. infracciones de la ley 
penal sino de conformidad con las disposiciones le
gales sobre proced!miento y en virtr.td de senten· 
cia dictada por jmz com'Petente". 

"El concepto jurídico de nulidad impli,ca la exis· 
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tencia de un acto procesal no realizado cünfonne a 
la~ normas legales que lo regulan; es una infrac
ción manifiesta de las reglas procedimental-es que 
deben llenarse en cada caso. Nulidad ·tanto quiere 

' <!ecir como omisión de algo indispensable para la 
validez ·de un acto. 

"Pues bien: Si el Código de Procedimiento, en sus 
artículos 198 y 199, crea como motivo de nulidad 
algunas informalidades hasta de carácter adjetivo, 
como no celebrar l,a audiencia en el día y hora fi
jados, o el no consumarse ella públicamente, con 
mayor razón habrá nulidad so1stancial cuando se 
2plican al •proceso disposiciones de leyes .que estári 
derogadas y se om~ten así las prescripciones de las le
yes que están vigentes, llevándose de calle, por con
siguiente, el inleludible precepto constitucional de 
c;;ue nadie -puede ser juzgado y menos condenado si· 
nc "observando la plenitud de las formas propias 
de cada juicio". 

"Estas son las llamadas nulidades constituciona
lf}s que están •por t:ncima de lo que pueda disponer 
la ley sobre el part.icular. En caso de incompatibi
lidades entre la Constitución y Ia ley - dispone la 
Carta - se aplicarán de preferencia ias disposicio
nes constitucionales". (Artícnlo 150) ". 

"La Constitución en su Título III habla "De los 
derechüs civiles y garantías sociales"; y es allf don
de establece la manera como una persona debe ser 
juzgada mediante un criterio de rígida. legalidad, 
llenando todas las formas propias del !procedimien
to. · Ese criterio de legalidad no sólo es una simple 
prerrogativa .para los particulares, sino todü un man· 
dato para el Estado mismo en su función jurisdiccio
nal". 

"Condenar a una persona, como en este caso, con 
menoscabo de las garantías de que habla la Cons
titución, es la máxima nulidad que pueda darse, es 
el mayür esfo1erzo c,:ue 'PUeda hacerse para romper 
el estado de derecho que rige entre nosotros. La nu
lidad no nace, pues, en ·=sta hipótesis de la simple 
voluntad del Juez, ~ino del quebrantamiento de una 
norma de superior jerarcrlia a la ley, como 'es la 
Carta fundamental". 

"Guiada por estos altísimos principios, la Oürte 
Suprema de Justicia, desde hace varios años, viene 
reconociendo la existencia de nulidades constitucio
r.ales. Y así pueden citarse, entre otras, la sente:t;J.· 
cía de cuatro de diciembre de 1925 en la casación de 
Juar. de Dios Buitrago, por homicidio (Gaceta, nú· 
meros 1659 y 1660, página 132) ; la sentencia de 7 
<'l.e mayo de 1941 en la casación de Adán Alarcón, 
por homicidio (Gaceta, números 1971 y 1972, pági
na 314); y la sentencia de 16 de febrero de 1942 en 
l:t casación de J:Ian Jaime Maldonado, por homici · 



G.A\.CIET.A\. .V1UIDIICII.A\.IL 543 

o. (Gaceta, número 1979). Recientemente· en la 
asación de Venancio Roatán Peña, por homicidio 
lesiones personales, la actual Sala Penal de la Ho-

.orable Corte acaba de sentar igual doctriiÍa. To
o lo cual significa que el juicio sí . está afectado 

de nulidad sustancial". 
Demostrada la existencia de la causal cuarta, la 

·entencia debe casarse, dando aplicación al princi
pio del artículo 570, numeral b), del Código de Pro
cedimiento Penal. 

Por las consideraciones expu~stas, la Corte Supre
ma, Sala de Casación Penal, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 

16--Gaceta-Tomo LIX 

Ley, DECLARA NULO LO ACTUADO a partir de 
la diligencia de audiencia verificada el nueve de 
marzo de mil novecientos cuarenta y tres, en el Juz· 
gado 29 S'Jperior del Distrito Judicial de Cali, in~ 
clusive, en adelante, para que se reponga el proce
dimiento de confomtldad con la Ley 4'-' de 1943, in~ 
vacada por el recurrente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

!Francisco !Bruno. - Agustín Gómez JI>rada. - :ru
cardo Jordán _Jiménez. - Jenaro Cruz, Conjuez. -
Domingo Sarasty M. _.: Aníbal Carvajal c., Oficial 
Mayor. 
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CONSEJO ADMITNliS'Jl'IRA'nVO DE LOS JFEIRROCAJR.RILJES NACITONALJES 

1.-lLa ley 29 de 1931 que creó el IConsejo 
Administrativo de los ]Ferrocarriles Nacio
nales, en parte alguna radi·có en Bogotá el 
domicilio único dle esa entidad. 'JI'odo lo con
trario aparece del artículo 2c de esa ley. 
ICc·mo nógica consecuencia de él· el IConsejo 
sí puede ser demandado en cualqUier parte 
de la RepúbHca, mas no como una entidad 
jurídica cualquier smo como pudiera serlo 
ei lEstado mismo, todo esto bajo la salve
dad de que el IConsejo debe estar represen
tado por su Administrador General, o por 
la persona en quien él delegue sus funcio
nes, y no por nos Agentes del Ministerio !Pú
blico. A este respecto son lo suficientemen
te claros ,los Decretos-leyes Nos. 1420, 1842 
y 2465 del año de 1943. 

2.-La ICorte, en numerosos fallos, ha sos
tenido la tesis de que el numeral 2<:> del ar
tículo 353 del 10. J. debe entenderse en un 
sentido meramente formal; para que esta 
excepción prospere como dilatoria es nece
fqaii\io que ataque la 11er~ot1er~a adjp:tiva,¡ 
como cuando una persona es demandada a 
nombre de otra de quien no es su legítima 
representante. Mas cuando se trata de sa
ber si una persona es o no la obligada a 
responder p o r determinados hechos, es 
cuestión de fondo que debe resolverse en 
el fallo mismo y que, por lo tanto, no cabe 
presentar como una excepción dilatoria. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, junio veinte de mil nove
~ientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Mirand;l) 

El señor Guillermo Ocampo A., con(o apodera
do del señor Jesús María Cardona, demandó en 
juicio ordinario al Cm;¡sejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, representado por su 
Gerente el doctor Hernán Cuéllar Wállis. 

El Tribunal Superior de Manizales, ante quien 
se presentó la demanda, profirió el auto de feéha . 
veintiuno de marzo de mil novecientos cuarenta 
y cuatro, por medio del cual declara como no 

probadas las excepciones de declinatoria de ju
risdic,ción e inepta demanda, propuestas . por el 
representante del Consejo de los Ferrocarriles 
Nacionales. De esta providencia recurrió la parte 
demandada, por lo que han venido los autos a 
esta Superioridad. 

Son hechos de la demanda: 

1 '?-Con fecha veintidós de enero de mil nove
cientos treinta y siete el Gobierno Nacional, por 
intermedio del señor Ministro de Obras Públicas, 
celebró un contrato con el Consejo Administrati
vo de los Ferrocarriles Nacionales, representado 
por su Administrador. 

29-La cláusula primera de dicho' contrato r~
za: "El Cor¡sejo se obliga a llevar a -cabo por 
cuenta del Gobiemo la construcción de los si
guientes obras: a) El sector del Ferrocarril Tron
cal de Occidente que conecta a la Virginia con 
el Pintado, sector .que hace parte del sector ge·
neral del mismo ferrocarril comprendido entre la 
Virginia y la Estación Alejandro López, del Fe
rrocarril de. Antioquia'.'. 

31?-El Conse]o Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales estuvo en<!argado de la cons-. 
trucción y administración del Ferrocarril Tron
cal de Occidente en el trayecto de la Virginia a 

· Irra, como prolongación ·del Ferrocarril del Pa
cífico, que también administra, contrato que el • 
Consejo ha venido cumpliendo". 

40-El día veintiuno de noviembre de mil no
vecientos treinta y ocho, a las seis y cuarenta y 
cinco p. m., el señor Jesús María Cardona fue 
atropellado por la locomotora número siete A 
(7/A), en el momento en que dicho señor tran
sitaba por el puente "La Nona" en el sector del 
Ferrocarril Troncal de Occidente. 

El señor apoderado de la parte demandada pro
puso ante el Trbiunal del conocimiento las ex-
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cepciones de declinatoria de jurisdicción e inepJa 
demanda. 

Considera él que en el caso de ser el Consejo · 
Administrativo de los Ferroqarriles Nacionales 
quien debiera respond'er de esos hechos, la de
manda debería instaurarse ante el Tribunal Su
perior de Bogotá, siguiendo la regla general ac
t~r sequitur forum rei, fundamentó de la prime
ra de las excepciones propuestas. 

~gualmente considera el señor apoderado del 
Consejo Administrativo que esta entldad no es 
la obligada a responder de lds hechos que se de
mandan, ya que durante el lapso en que ocurrió 
el accidente "ei sector de ferrovía qu~ incluye 
la estación de Behl.lcázar se hallaba todavía en 
construcción y ésta se hacia por cuenta de ·la 
Nación". "En tales circun.stan~ias -dice- pare·ce 
indudable .que la acción deb~ encaminarse contra 

. el Estado, directamente, representado· por el res
pectivo _Agente del Ministerio Público, pues la 
representación y personería que al Consejo Ad
ministrativo otorga el artículo 29 de la Ley 29 
de 1931, está expresamente limitada en esa dis
posición y en la del artículo 19 del mismo esta
tuto". En esta forma plantea el señor apoderado 

· de .los Ferrocarriles· Nacionales la segunda de las 
excepciones propuestas, inepta demanda. 

Declinatoria de Jurisdicción · . , 

El Tribunal de primera instancia considera que 
"en el presenJe caso se trata de un juicio segui
do . ccritrá el Estado,. juidó del ~mil conoce' el 
Trib1gna¡ correspondiente al domidlio d·el de
mandante, de acuerdo con los artículos 76, 152 
y 155 del Código Judicial. Es evidente que la de
terminación, que aparece de las normas citadas 

, .. no dá lugar para atender a la regla general in
vocada por el señor apoderado". 
· La ex·cepción de declinatoria de jurisdicción, 
de acuerdo con el artículo 331 del Código Ju
dicial, tiene por objeto privar al Juez del cono
cimiento de un negocio por no ·corresponderle 
según las reglas generales que determinan la 
competencia. La misma Ley ha atribuído a. los · 
Tribunales Superiores del domicilio del deman
dante, por razones de econon:ía procesal, el ~o
nocimient~ de los juicios. que se sigan centra el 
Estado. Sólo en casos excep-cionales,· previamente 
establecidos por el legislador, es posible que no 
tenga cabida este principio. 

La Ley 29 de 1931 que creó el Consejo Admi-

nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales, en par
te alguna radicó en· Bogo'tá el d,omicilio único de 
esa entidad. Todo lo contraroi, el artículo 29 de 
la Ley en mención dke: "El Consejo Administra
tivo de los Ferro-carriles Nacionales disfrutara de 
las prerrogativas y derechos de una persona ju
rídica autónoma,. representada por su Administra
dor General; ejercerá todas sus funciones con una 
completa independencia, y podrá presentarse ante 
los Tribunales y autoridadés de cualquier orden, 
y ejercitar ~ualquier acción o excepción que con
sidere conveniente o necesaria para la buena ad
m1nistración y desarrollo de los bienes confiados 
a su cuidado". Como lógica consecuencia, el Con
sejo)Administrativo de los Ferrocarriles Naciona
les ~i pueae ser. demandado en cualquier parte de 
la Repúbli-ca, mas no como una entidad jurídica 
cualquiera sino como pudiera serlo el Estado mis
mo; todo esto bajo la salvedad de que el Consejo 
debe estar representado por su Administrador Ge
neral; o por la persona en quien él delegue esas 
funciones, y no por los Agentes ~el Ministerio Pií
blico. A este respecto son lo suf~cientemente cla
ros los Decretos-leyes números 1420, 1842 y 2465, 
todos del año de 1943. ' 

Inepta demanda 

"Esta excepci6n cabe -dice el señor represen
tante del Consejo Administrativo- de acuerdo 
-con lo dispuesto por el ordinal segundo del ar
tículo 333 citado, cua'ndo la demanda se dirige 
contra diversa persona de la obligada a respon-

. der sobre la cosa o he·ch~ que se demanda". 

Por su ?arte el Tribunal re~haza la excep-ción 
propuesta en la siguiente forma: "Cuando esta ex
cepción se ejercita contra. diversa persona de la 
obligada a responder sobre el hecho o cosa que se 
demanda (numeral 20 del art. 333 del C. Judicial), 
si se atie.nde a su calidad de dilatoria, ne·cesaria
rpente ha de tenerse en cuenta que ella va diri
gida contra el procedimiento para dos únicos fi
nes, que sorl.: suspenderlo o mejorarlo. 

"Dicha excepción, limitada a su calidad de dila
toria, sólo tiene cabida cuando la persona a quien 
se demanda no es la obligada a responder vroce
salmente; es a esa persona a la que se refiere. 
Cuando se trata de persona que no tenga la obli
gación de responder por lo qiie se demanda, .la ex
cepción no tiene carácter de dilatoria; en este 
caso es perentoria, por lo <;Ual no tiene ·cabida en 
incidente como el de autos,.'. · 
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La Corte, en numerosos fallos, ha sostenido la 
tesis de que el numeral segundo del artículo 333 
debe entenderse en un sentido meramente form;l; 
para que esta excepción· prospere como dilatoria 
es necesario que ataque la personería. adjetiva, 
como cuando una persona es demandada a nom
bre de otra de quien no es su legítima represen
tante. Mas cuando se trata de saber si una per
sona es o no la obligada a responder por determi
nados hechos, como en el caso de autos, es cues
tión de fondo que debe resolverse en el fallo mis-

) 

mo y que, por lo tanto, no cabe presentar la ex
cepción como dilatoria. 

Por las razones expuestas, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Negocios GeneraleS- confirma 
la proYidencia recurrida. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el expediente 
al TribJJnal de urigen. ' 
b C.J 

Al.níbal Cardoso Gaitán - Germán Al.lvarado
Víctor Cock - Ramón M:iranda-lEleuterio Serna. 
Nicolás JLlinás JI>.,' Srio. en ppdad. 

/ 

o 
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RNC!DlEN1'lES ])JE lEXClEPC:V:ONlES '· 

Según el artículo 737 del c. j., los hechos en 
que se apoya una demanda en juicio ordina
rio, se deben expresar debidamente clasifica
dos y numerados. IDe esta suerte, en la clasi
ficación que se haga de una demanda, pueden 
agruparse diferentes cosas que permiten .con
siderarse como pertinentes al mismo heo'no, 
aun cuando en ·verdad dicha clasificación, "n 
la mayor. de las veces, abarca :y contiene va¡
rios hechos· y afirmaciones atañaderos al he
cho principal. !El artículo 737 del c. j. no ex
presa, en forma terminante, que los hechos 
deben indicarse separadá.mente uno de otro, 
es decir, que en la clasificación y numeración 
d~ hecho, estén e~cluíd~s otros puntos o afir
maciones que contengan otros hechos, aunque 
se relacionen con el hecho principal. lLo que 
acontece es que el heého se presen~a rodeacro 
de todo aquello que se relaciona con él y <le 
ahí que en su clasificación se haga la historia. 
completa de lo que lo configura. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, junio veintiuno de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado poneilte: doctor Eleuterio Serna P.) 

En el juicio ordinario · promovido por la Nación 
c;ontra el Banco Francés e Italiano, para la Améri
ca del Sud, y contra el doctor Jaime Rodríguez Fon
negra y el señor Daniel Camacho, en su calidad de, 
re'presentante de la sucesión de Eustasio de -la To
rre Sánchez, el último de los demandados propuso 
las excepciones dilatorias de inepta demanda y co· 
sa juzgada. 

El .incidente respectivo fue decidido por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá así: 
"Por lo expuesto, el Trib;¡ÍJ.al, en Sala de Decisión, 
declara no probadas las excepciones dilatorias de 
"inepta demanda" y "cosa juzgada", propuestas por 
el demandado señor Daniel' Cama~ho en escrito de 
26 de agosto último; en este juicio. 

En consecuencia, conteste el demandado señor 
Camacho la demanda dentro de dos días. 

No se hace condenación en costas". 
Dz la decisión anterior se a.peló, y en la Sala de 

Negocios Generales de la Corte se imprimió al asun
to la tramitación di rigor hasta ponerlo en estado 
de 1a resolución de segundo grado. 

La ineptitud .se hace consistir en que la demanda 
no hizo la sf.paración de hechos en la forma mcn· 
cada. en el artículo n7 del C. J., y en la comisión 
de er-rores gramaticales ·en el libelo. En efecto, .se 
asevera que en el punto segundo de la parte histó
ric!). ·se agrupan dos hechos: la orden de pago a fa
vor de -los ejecutantes y la intimación de ella al se
ñor Cs,~acho. Respecto del punto cuarto, dice el 
excepcionante, que allí se agr-.1pan dos hechos y en 
relación ·con el quinto, tres, sin que exprese deta
lladame~te cuál es -la agr)ltpación indebida. 

Refutando estos reparos,· el Tribunal razona así: 
"El artículo 737 del c. J. dispone que "la deman

da en juicio ordinario, fuera de las indicaciones 
que. en gerteral, ordena el artículo 205, debe enun
ciar con claridad y precisión las peticiones que se 
hacen y expresar los hechos en que ellas se apo
yan, debi?mente clasificados y numerados". 

En consecuencia con lo que establece este artíc•:J.
lo, los hechos en que se apoya una demanda en jui.
cio ordinario, se deben· expresar debidamente clasi
ficados y numerados. 

Clasificar, según el diccionario de ·la lengua, sig· 
nifica "ordenar o disponer· !por clases", y clase, en 
t.no de sus significados, es "lo común o idéntico en 
diferentes cosas que permiten considerarlas como 
pertenecientes a una misma especie". 

De esta suerte, en la clasificación que se haga 
de un hecho de la demanda, "pueden agruparse di· 
ferentes cos:¡ts que permitan coJ:lsiderarse como per· 
tinentes al 'mismo hecho, aun cuando en verdad 
dicha clasificación, en la mayor de las veces, abar· 
ea y contiene varios hechos y afirmaciones ataña· 
deros. al hecho princitpal. 

Ei artículo 737 del c. J., no expresa, en forma ter
minante, que los hechos deben indicarse separada· 
mente uno de otro, es decir, que en la clasificación 
y numeración del hecho, estén excluídos otros !pun· 
tos o afirmaciones que contengan otros hechos, aun· 
que se relacionen con ~~ hecho principal. Lo que 
acontece es que el hecho se presenta rodeado de to· 
do aquello que se relaciona con el y de ahí que en su 
clusificación 1se haga la historia completa de lo que 
lo config:J.ra. 



MS G.A\CJET.A\ 

En el presente caso, el Tribunal ·encuent~a que 
en la clasificación y numeración de los hechos que 
se hacen en la anterior demanda, hay claridad y pre· 
cisión, aunque haya falta de técnica en la forma co· 
mo están expresados". 

Ciertamente, en el fundamento histórico de una 
demanda, a veces se agrupan hechos como pertinen· 
tes al hecho principal y que son circunstancias o 
conclusiones lógicas de él. En tal evento, no puede 
decirse, con evidencia objetiva, que se vislumbra un 
verdadero desorden en el libelo. ~or eso dijo, en 
una providencia, la Sala de Negocios Generales: 

"Es verdad que podría arg:~mentarse que es cues· 
tión enteramente subjetiva la consideración de si 
un asunto, formulado bajo un solo aparte, contiene 
un solo h~cho o vatios; pero la discusión apenas se
ría aceptable cuando la presentación de este asunto 
no contradiga la evidencia objetiva que se impone 
a toda mente sana que procede con razón lógica". 

Aplicando este criterio, la Sala no encuentra des
orden que pueda generar la eli<cepción. 

Respecto de los errores gramaticales que se se
ñalan, pero que no afec~an la claridad del libelo, la 
Sala. de acuerdo con el fallo de primera instancia, 
estima que la. mi¡¡ión de los j•_¡eces no es la del críti
co literario ni la del gramático que con mirada za
horí anda husmeando cualquier violación de las nor
mas del idioma. 

Cosa. juzgada. - m exce>pcionante la fundamenta 
así: 

Que el abogado síndico del impuesto . de sucesio · 
nes y donaciones, en el juicio ejecutivo a que se re
fiere la demanda, solicitó se invalidara la actuación, 
por no haberse dado cumplimiento al artículo 79' 
de la ley 63 de 1936; que esta misma finalidad !Per
siguen las peticiones de la actual demanda; que el 
Juzgado Sexto del Circuito de Bogotá, al decidir 
un:t articulación; declaró en auto de primero_ de oc
tr.Ibre de 1941, que no era el caso de acceder a la nu
lidad impetrada, y que dicho auto está ejecutoriado 
Como soporte jurídico principal de la excepción, se 
menciona el artículo 467 del o. J. 

El Tribunal rebate de este modo la argumentación 
de la parte excepcionante: 

"Se ha sostenido por el Tribunal, en múltiples ca
se>~, que los simples. incidentes sobre nulidades pro
cedimentales que se fallan dentro de juicio, no pre
ducen el efecto de cosa juzgada, pues tales fallos no 
tienen fuerza de sentencia y el punto puede ser de
batido en otro juicio. 

Esti establecido en este incidente, qrle el señor 
Sindico Recaudador del impuesto de sucesiones in
tervino en el juicio ejecutivo arriba mencionado, de
mandando la nulidad de la actuación por no haber- . 
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se dado aplicación al ar.tículo 79 de ·la ley 63 de 1936, 
lo que hizo cuando el eX'pediente se encontraba en 
el Tribunal en recnrso de alzada; el señor Juez del 
conocimiento tramitó la articulación del caso y la 
decidió en sentido desfavorable al articu¡ante. A 
eso redujo, según parece, sU intervención en ese ne
gocio. 

Hoy la Nación, por medio de apoderado, ha ins-· 
taurado la anterior demanda ordinaria contra todos 
los que f'leron parte dentro del citado juicio ejecu 
tivo. para que se declare nula la actuación •en él 
adelantada, por haberse dejado de dar aplicación al 
artículo 79 de la ley 63 de 1936, con lo cual se dice 
que la Nación recibió perjuicios". 

En el cuaderno de pruebas del excetpcionante (fs. 
4) existe la copia que en seguitla se trailscribe: 

"Juzgado 69 Civil del Circuito. - Bogotá, octubre 
1° de 1941. 

Por lo expuest.Q, el Juzgado no accede a decretar 
la. nulidad solicitada". .. 

/ 

El. auto anterior está ejec•_¡toriado como se des-
prende de las constancias procesales. 

Ne> aparece copia de la motivación del proveído, y 
aunque lo esencial para la cuestión de la cosa juz
gada es la parte resolutiva, con todo, a veces la 
motivación guarda tal intimida{) con la resolución, 
que es necesario el conocimiento rle aquélla para sa
ber si hubo o no sentencia definitiva sobre lo prin
cip~l de un pleito. Además, el auto copiado no en
caj¡, dentro del artículo 467 del C. J., porque él no 
puse término a la instancia ni hizo imposible la con
tinuación del juicio; por otra parte, un a··~to inter
loCl.,torio ejecutoriado,. puede ser definitivo dentro 
del juicio, y por preclusión, puede impe.dir que alll 
mismo vuelva a prO'poner y resolver la misma cues
tlón; pero como lo dijo la Sala de Casación "carece 
de la autoridad irrefragable de cosa juzgada, por
que no fue ni podía ser ese auto la sentencia firme 
dada en el litigio". (G. J., tomo 45, pág. 478). 

Ya la Sala de Negocios Generales, en providen
cia de 17 de marzo ele 1936, trató el problema en que 
insisten los excepcionanrtes. Se transcriben algunos 
apartes de ella: 

"Con efecto: reza el artículo 467 del Código de 
Procedimiento Civil: "Los autos interlocutorios tie
nen fuerza de sentencia cuando !ponen término a la 
instancia y hacen imposible la continuación del jui
cio". La providencia del Tribunal que declaró el 
.pago ·efectivo hecho por el Departamento, extin
guió automáticamente la acción e hizo imposible la 
prosecución del juicio. Fue 'ur.a sentencia, habida 
consideración no de la forma sino de la fuerza de 
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que estaba dotada. Ahora bien: teniendo la calidad 
de sentencia, podía estar·· sujeta su validez a debate 
posterior o engendraba por sí misma y para siem · 
pre la excepción de cosa: juzgada? El artículo 473 
de la misma obra establece: "La sentencia firme 
dadn en materia contenciosa tiené la fuerza d~ cosa 
juzgada y hace .absoltuamente nula cualquier deci
sión posterior que le sea contrarhJ., pronunciada en 
el mismo asunto y entre las mismas partes. En
tiéndese .esto sin perjuicio del recurso de revisión y 
de que pueda ventilarse en juicio ordinario un as un
to que ha sido fallado en juicio especial, cuando así 
lo disponga la ley". ' 

Preceptúa algo la ley rpara el caso que se con
templa, o guarda silencio? Dice el artículo 1030, 
ibídem: 'La sentencia de excepciones y la de pregón 
y remate no fundan la excepción de cosa juzgada, 
y en consecuencia, puede revisarse por la vía ordi·· 
Daría". Cuál fue la intención del legislador al con- · 
sagrar el principio transcrito, o mejor cuál es el 

· alca1¡ce natural y obvio que el Juez debe otorgarle 
al terlo? 

Como con todo acierto lo expone el Tribunal y la 
Corte lo prohija, pueden presentarse en el juicio 
ejecutivo dos situadones procediment:iles distintas: 
o el ejecutado no discute la existenéia de la obligá
ción, o entra a hacerlo en todo o en parte median
te el procedimiento de excepciones. En el primer 
caso nuestra legislación procesal da el nombre de 
sentencia a la resol:1ción que ordena rematar los bie
nes embargados y pagar con su precio el crédito. En 
ei segundo, el fallo decide sobre lo principal del jur-. 

( 

cio, esto es, sobre la existencia misma de la obliga
ción materia de _él, y merece con más propiedad el 
nombre de sentencia. Sería contrario a toda lógica 
procedimental el que un auto interlocutorio por el 
cual se finaliza un proceso tuviera más fuerza que 
la sentencia definitiva que hubiera recaído a la de
manda. Cierto es que la ley no ha dicho expresa
mer.te que el auto in ter locutorio que. declara termi· 
nado por· pago el juicio ejecutivo, es revisable en 
juicio ordinario. Pero al decir que este auto tiene 
fuerza de sentencia, ha querido el legislador refe
rirse a la· sentencia del respectivo juicio, y por con
siguiente, 'a la sentencia de excepciones en el caso 
de que se trata. Luego si ésta no genera cosa juz
ga en juicio ordinario, tampoco ~podrá generarla el 
auto que debe producir los mismos efectos de la sen
tencfa de ex.cepciones". 

La transcrita doctrina es aplicable con más con
vicción al caso ·actual en que se cuestiona si un sim
ple auto interlocutorio que de.negó una nulidad pro
duce efectos de cosa juzgada. 

En virtud de lo discutido, la Corte Suprema de 
Justicia .:.._ Sala de Negocios Generales - CONFIR
MA la prov,idencia apelada. 

Sin costas en esta instancia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán. :.._ Gennán lUvarado. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. '- Eleuterio Serna 
R. - Nicolás JLlinás Pimienta, Secretario. 
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NO SJE JRJEPONJE JLA ANTJEJRWJR PJROVlliDJENCllA 

!La cosa juzgada en nuestra. legislación está 
tomada en sentido substancial y formal, de 
suerte que cualquier resolución judicial, aun
que formalmente haya decidido con carácter 
definitivo o ejecutorio, no es cosa juzgada en 
]a negislación positiva, aunque hay quienes con
funden estos dos fenómenos jurídicos. !La de-
cisión incidental también produce preclusíón, 
]!lero no debe confundirse esta figura con la de 
cosa juzgada. 

& no tener el juzgador una valla insalvable 
de disposiciones legales, podría quizás idear 
una jurisprudencia autónoma, pensando que, 
resuelta una cu~stión incidental, aun en proce
dimiento muy sumario, podrían tenerse en 
cuenta principios básicos de la cosa juzgada, 

. como lo seria d interés general en que no se 
lt"enueve nintún litigio y el de que nadie pue
da ser molestado más de una vez por una mis

. ma causa. 

!Empero, la .Jiusticia tiene que pensar que ella 
se mueve en frente de· jure-condito y no de 
jure--condendo. 

Corte Suprema de J'usticja. - Sala de Negocios Ge
nerales . .,- Bogotá,. agosto 18 de 1945. 

Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna R. 

El distinguido abogado doctor Eduardo Rodríguez 
Piñeres, en importante memorial, solicita una deter
minación rectificatoria del auto de 21 de junio últi
mo para que sé siente doctrina .sobre la materia, pues 
en el incidente de excepciones dilatorias sólo tiene, 
según su afirmación, un interés doctrinal, ya que él 
fue miembro, de la comisión redactora del código ju
dicial. 

En cuanto a la· excepción de inepta demanda, ma
nifiesta no insistir y acoger el criterio que llevó a 
la Sala a "no ver desorden que pueda generar la ex
cepción". 

Su solicjtud sobre reconsideración se contrae a la 
excepción de cosa juzgada. 

Se pronuncia así al respecto: 
"Acogéis la tesis que el Tribunal expone con estas 

palabras: "Se ha sostenido por el Tribunal en múl
tiples casos, que los simples incidentes sobre nuli-

d.actes procedimentales que se :fallan dentro del jui · 
cio no !producen el efecto de cosa juzgada, pues ta
les fallos no tienen fuerza de sentencia, y el punto 
puede ser. debatido en otro juicio". 

La Sala hizo la anterior transcripción, para po
ner de resalto los motivos en que se basó el juzga
dor de primera instancia, sin que desconociese la 
norma consagrada '}n el artículo 467 del código judi
cial ni avanzase concepto alguno sobre la proce
den~ia o viabilidad de la acción anulatoria en fren
te ele los articulas 456 y 457 de Ia m~sma obra. So
lamente tuvo· en cuenta que los autos interlocutorios 
no genéran, por regla general,. cosa juzgada, salvo 
cuando la ley establezca lo contrario. · 
E~ artículo 473 del c. J. es claro en este particu

lar, cuando pregon~: "La sentencia firma dada en 
materia contenciosa tiene la fuerza de cosa juzga
da ..... " El 466, ibídem, enseña que las senten
cias son las que "cl.eciden definitivamente sobre la 
controversia que constituye la materia del juicio o 
sobre lo principal ..:!e éste ....... " El ordinal 29 de 
la misma normación apellida auteis interlocutorios 
e. los proveídos que "resuelven algún incidente del 
juicio". Y el 468 del mismo código denomina firme 
a la sentencia "cuando no debe ser consultada ni 
hay contra- ella recurso alguno en el juicio o se han . 
dtjado pasar los términos sin interponerlo ..... ". 

conforme a las precedentes disposiciones, la cosa 
juzgada, en nuestra legislación, está tomada en sen· 
tido substancial y formal, de suerte que cualquier 
resolución judicial, aunque fonil.almente haya deci
dido con ca.rácter definitivo o ejecutoria, no es co

. sa juzgada ·en la legislación !positiva, aunque haya 
quienes confundan estos dos fenómenos jurídicos. 

Sentencia definitiva y firme es, pues, aquella que 
resuelve la demanda· o la cuestión principal del plei
to; aquella que al decir de Chiovenda patentiza la 
voluntad de la ley en un caso .concreto; aquella que 
una vez pronunciada, cierra el período de la impug
nación en el mismo proceso o en otro ulterior. 

L<>. decisión incidental también !produce preclu
sión, pero no debe confÚndirse esta figura con la 
de cosa juzgada. 

Lr,. Sala cita nuevamente a Chiovenda, indiscuti
ble maestro, quien, refiriéndose a la cosa juzgada, 
e~cribe: 

"La solución·, por el contrario, dada por el Juez o 
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a las cuestiones lógicas que se presentan en el pro
ceso, que se refieren a cuestiones procesales o subs
tanciales de hecho o de derecho, precisamente por
que es simplemente tpreparatoria de la declaración 
de estimación o desestimación, no tiene la eficacia 
de esta última; tiene únicamente una eficacia más 
limitada, impuesta por exigencias de orden y segu
ridad en el desarrollo del proceso". 

El doctor RodrÍguez Plñeres admite que por regla 
general, los autos interlocutorios · no constituyen 
cosa juzgada. Se expresa así en el memorial que se 
estudia: 

"En la primera de ellas (sentencia de 28 de agos
to de 1937, G. J., tomo 45, páginas 484 y 485) expr_e
só 18. Corte, con sobra de razón, que el auto rporque 
se declara inadmisible la denuncia del pleito "care
ce de la autoridad ~rrefragable de cosa juzgada" y 
"sólo es ejecutorio dentro del j<Uicio''. "Eso es cla
rísimo: aquí tiene aplicación la regla general ctm
tenida en el artículo 467 del códigl) judicial". 

"En el otro fallo (sentencia de 17 de marzo de 
1936, G. ·J., tomo 43, páginas 684 y ss.) se trataba, 
no de auto relativo a la existencia de nulidad, sino 
de auto en que se declaraba la efectividad del pago 
hecho por -el ejecutado; materia en que la decisión 
dict!l!da en el juicio ejecutivo no es ni puede ser de
finitiva, dado el artículo , 1030 del · código ju"dicial 
aplicable a ese caso". ' 

Todavía es más explícito el valor dÓCtrinal que · 
fluye del siguiente 'párrafo de la· comisión redacto· 
ra a e dicho código: 

"Los tprincipios sobre la cosa juzgada son objeto 
de los artículos 473 a 478. Sólo las sentencias firmes 
en materia contenciosa producen la excepción as! 
llamada, porque ·si bien todas las resoluciones judi
ciale¡, de cualquier clase que sean, como órdenes 
emanadas de la autoridad, deben ser obedecidas y 
ejecutadas, cuando se habla de la cosa juzgada lo 
que se quiere significar es que una vez fallada de
fi.nitivamen.te una conltroversia. no puede llevarse 
de nuevo ante los Tribunales de justicia, efecto--que 
por lo mismo no puede atribuirse a las resoluciones 
simplemente de sustanciación o interlocutorias, rü 
tampoco a las qu·e recaen •en asuntos de jurisdicción 
volvntaria. 
. "Cumplida esa condición, no imtporta que los trá

mites mediante los cuales se ha llegado a la solu-
• ción definitiva del litigio, sean los del juicio ordina

rio o los de uno especial';. 
El mismo doctor Rodríguez en el memorial de que 

se trata hace esta concesión: 
"Atdmito que segt]n la regla general del artículo 

467 del código judicial, los autos interlocutorios no 
tienen fuerza de cosa juzgada sino "cuando ponen 

término a la instancia y hacen imposible la con
tinuación del juicio" y también admito que el auto 
de 1Q de octubre de 1941, en que el juzgado denegÓ 
decretar la nulidad solicitada, no puso término a la 
ir.stancia ni hizo imposible la continuación del jui
cio'·. 

La Sala anota 'cómo cuando citó la .se~tencia de 
17 dt marzo de 1936, emanada de la Sala de Nego
cios Gen~rales, no lo hizo para. equiparar el caso 
de autos' al contemplado en aquella rprovidencia, si
no como un argumento corroborativo, pÓrque le pa
recía absurdo que un proveído como a_quel en que SE 

declaraba la efectividad del pago no generase cosa 
juzgada en un ejecutivo, y una declaratoria nega
tiva de nulidad en un juicio de la misma clase si 
produjera tal efecto. 

En otra parte del memorial se lee: " ...... la tesis 
mJa es la de que ciertos autos, como son los relati
vos a la declaración de si existe nulida¡i procedimen
tal o no y a si está probada o no la excepción ~e 
transacción o la· de cosa juzg&da que se ha opues· 
-to como dilatoria, producen efectos definitivamente, 
sin que baya lugar a distinguir el proveído que re
suelve el punto afir'mativamente y el que lo resuel-
ve negativamente ...... " 

Con relación al auto en que se declara en un inci
dente de excepciones dilatorias, que no hay cosa 
juzgada, se encuentra en la reciente y bien docu
mentada "Jurisprudencia de. la Corte Suprema de 
Justicia" obra del connotado Magistrado del Tribu
nai Superior. del Distrito Judicial de Medellfn doc
tor Germán Orozco Ochoa la siguiente doctrina de 
la Sala de Negocios Generales de la Corte: 

"El fallo de las excepciones dilatorias, que dese
chó la excepción d~ . cosa j~zgada, no impide un se
gundo pronunciamiento sobre la. misma cuestión, co
mo' quiera que aquel fallo, de carácter i!lterlocutorio, 
no es cosa juzgada respecto de la sentencia". 

"Ricci dice: 'Con relación a la cuestión principal, 
la· interlocutoria · no puede ·regularmente constituir 
'cosa juzg&da puesto que 1& resolución de"'la misma 
no puede ser tprejuzgada por la del incidente. . . . . Y 
todo porque la interlocutoria con relación a 1ri cues
tión principal no es más que un medio considerado 
válido en el estado respectivo de las cosas, para lo
grat su fin; de donde se infiere que si el medio no 
~irve, la justicia y la lógica no consienten que la ver-

. dad, fin último del debate judicial, sea sacrificada 
¡tl medio dispuesto para averiguarla". 

El sentido de la tesis del Tribunal preorpinante no 
puede ser otro que el de que la decisión de un inci
dente sobre nulidades carece de fuerza de sentencia, 
y que desde ese purito de vista no hay obstáculo de 
cosn juzgada para un juicio posterior; pero ni allí, 
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' 
ni en los conceptos de la Sala de Negocios Genera 
les se ha dicho nada sobre la viabilidad de una ac
ción anulatoria procedimental que se discuta en 
otro juicio. 

Nc ha encarado tampoco la Sala el iproblema de 
si es procedente revisión de autos dictados en un 
juicio por medio de otro juicio ordinario, porque no 
es ese el asunto que se estudia. 

El doctor Rodríguez Piñeres opina que el artículo 
467 del C. J. no es aplicable a la materia que' se 
está controvirtiendo, "desde luego que para este ca
so existe la. regla. especial consignada en el articu
lo 457 de la misma obra, y por cuanto esta regla es-. 
pecial prefiere a la disposición general (artículo 5Q,. 
ordinal 19 de la ley 57 de 1887)". 

En otro párrafo agrega: "Por lo tanto, como el 
artí~ulÓ 457 del código judicial no autoriza juicio or
dir.ario cuando el punto de la nulidad ha sido re
suelto, la declaración de nulidad o de no haberla 
habido no puede ser solicitada en juicio .aparte. SI 
el legislador hubiera querido permitir otra cosa, ·1a 
habría dicho; y como no lo ha hecho, es manifies
to que no cabe hacer la declaración de existe11cta 
o inexistencia de la nulidad en juicio ordinario; o, 
con otras palabras, que el auto por el cual se denie
ga la declaración de nulidad tiene fuerza de cosa 
juzgada, ·no en virtud del artículo 467 del Código 
Judicial (porque no se rige el asunto), sino en vir
tud de la norma especial contenida en el artículo 
457 de la misma obra. 

"Este punto de vista del legislador es muy acerta
do. Lo concerniente a la nulidad ·de un juicio es 
¡::·unto puramente procesal, y no de derecho sustan
tivo. Terminado el juicio cuya nulidad se alega, 
carecería de sentido investigar de nuevo asunto pro
ces~! tocante con juicio terminado, porque los inci
dentes procesales pierden todo interés una vez ter 
minado el juicio, y no pueden - en principio -
ver.tilarse otra vez en juicio aparte". 

El artículo 457 a que se alude demuestra el loable 
emPEño que tuvo el legislador de 1931 en encerrar 
en r~stringido círculo de hierro todo lo atañedero a 
nulidades procedimentales para evltar la sucesión 
de juicios y para aprestigiar y defender las senten
cias firmes, pero r.n él, en forma alguna atparece 
que se le dé a una declaratoria sobre nulidad el ca-

JUD:rrC:nAJL 

rá!Cter de cosa juzgada. En la susodicha norma se 
c'onsagran acciones en vía ordinaria para alegar 
nulidad.es procedimenta.les. 

Si la Sala, con espíritu de ligera amplitud, acep
tase, en el caso ocurrente, la existencia de cosa juz
gada, como una excepción dilatoria, podrá prejuz
gar sobre la acción que se ha promovido en el libe
lo a que se contrae el incidente. La demanda a que 
se refiere la excepción dilatoria de que se trata tie
ne como razón o causa lo que dispone el artículo 79 
de la ley 63 de 1936 "por la cual se organizan los 
impuestos de la masa global hereditaria, asignacio
nes y donaciones". Este precepto en que se consa
gra una nulidad nada dice sobre la discusión en ul
terior juicio ordinario, por lo cual parece lógico si
tuar el asunto a la luz del artículo 457 del c. j. 

L2- Sala no desconoce las argumentaciones que 
forn,ula el reclamante, y si no acepta que exista 
cosa juzgada, deja en pie el problema fundamental 
pan¡. que el Tribunal, al decidir la demanda, lo resuel
,:á, ya que se trata de esta' cuestión: ¿Es proceden
te o no trasladar a un juicio ordinario las nulidades 
de un juicio ejecutivo o que puedan ocurrir o haber 
ocurrido conforme al ,artículo 79 de la léy 'precitada? 

A no tener el juzgador una valla insalvable de dis· 
posiciones. legales, podría quizás :idear una jurispru
dencia autónoma, pensando que, resuelta una cues
tión incidental, aun en procedimiento muy sumario, 
•podrían tenerse en cuenta principios básicos de la 
-cosa juzgaaa, como lo serían el interés general en 
que no se renueve ningún litigio y el en que nadie 
pueda ser molestado más de una. vez por una mis
ma causa. 

Er.1pero la Justicia tiene que pensar que ella se 
mueve en frente de jure .condito y no de jure con
dendo. 

En vista de las razones anteriores, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Generales, RE
SU~LVE mantener la providencia implorada. 

Notifíquese, cópiese_ 

Belisario Agudelo ID. - Germán Alvarado. - Víc
tor Cock, - Ramón Miranda. - IEleuterio Serna R 
Nicolás Llinás Pimienta., Secretario. 
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DE~P ACHOS TELEGRAFICOS 

lLa naturaleza jurídica de un mensaje tele
gráfico, surge al través del proceso de elailora· 
ción que ello implica. Su fuerza pro~ante de
pende de la proveniencia y fidelidad del tele
grama primitivo, cuya traducción ha recibido 
el destinaltarioP y ello es lo que se persigue· 
con el reconocimiento, con la copia auténtica 
del original, o con una inspección ocular sobre 
éste. \.-

lLa intervención del telegrafista ni siquiera 
da al mensaje ca.rácter de copia auténtica. 

lPodría a-dmitirse, como lo asevera Giorgi, que 
la calidad de funcionario público del telegra· 
fista puede atribuir fe pública a la copia del 
telegrama entregado al destinatario, pero "una 
fe limitada a probar que en la hora señalada 
llegó desde la estación remitente una serie de 
signos telegráficos que, descifrados, compusie
sen el ·telegrama original y que este original 
es conforme a la copia entregada al destina· 
tario, pero no atestiguar la conformidad del 
telegrama con el despacho y la sinceridad de 
la firma puesta por el remitente. lLo que quie
re decir que rs una fe limitada a garantir la 
verdad de los docum~ntos que salen de la es· 
tación de llegada, pero no la veracidad de los 
que proceden' de la estación de partida, ni la 
conformidad entre unos .y otros". 

lEl conducto regular para producir la prue
ba eficiente del telegrama. original, no es la 
retención de un duplicado tle él, exhibido lué
go en juicio, sino el -hallazgo del telegrama. ex
tendido y entregado al telegrafista por el remi
tente, es decir, el despacho· origina.rio, que de
be reposar en la oficina de expedición o trans
misora, y, en ~;.u defecto, en la CentraJ. del Mi
nisterio. 

'll'odo lo anterior es sólo en gracia de discu
sión, pues tratándose, rio de ocurrir a uno de 
los contratantes en demanda del resarcimien· 
to por el daño sufrido, sino contra la Nación, 
como responsable de los actos de sus agentes 
en el desempeño de un servicio público, la in
operancia es manifiesta frente a dispclsiciones 
exonerativas consignadas para ~1 servicio de 
telégrafos monopolizado por el Estado. lLa 
irresponsabilidad de éste, en el mónopolio de 

tele·comunicacione~, es un principio unánime
mente aceptado por la Jurisprudencia univer
sal. 

Entre nosotros las leyes 23 de 1930, 10"' de 
1933, 9~ de 1943, 110 de 1912 (Código Fiscal, Tí
tulo 29, Libro final, artículo (e.), y 198 de 1936, 
artículo 39,. recogen los anteriores principios 
sobre irresponsabilidftd gubernativa en el ram6 
de telecomunicaciones. 

Corte suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, junio veintiséis de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna RJ 

Ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, el señor Nemesio Hoyos, por medio de apo
derado, promovió demanda ordinaria contra la Na
ción, a fin de que se la condenara a pagarle como 
indemnización de perjuicios, la suma de mil setecien
tos pesos moneda legal. 

Fundamentó sus pi"etensiones en los hechos que a 
cr·ntinuación se narran: 

El día 25 de ener_o · de 1942, el señor Máximo Cá
cerec, comerciante en café y vecino de La Palma. 
(Cundinamarca), dirigió al señor Nemesio Hoyos a 
Yacopí, "un telegrama, informándole sobre el precio 
ó.el café" en aquella localidad. Tal mensaje está 
concebido en los ·siguientes términos: "La Palma, 
&nero 25 de 1942. -- Nemesio. - Yacopí. - Treinti
cinco cincuenta. - Mascáceres". (Fs. 14, cuaderno 
de pruebas de la primera instancia y fs. 8 pruebas 
de segunda instancia). 

Al verterse al alfabeto telegráfico, o al traducir
se esa versión - se ignora por cuál de los emplea
C:os, según el decir -del demandante, - el despacho 
primitivo sufrió substancial alteración, ya que en lu
gar de treinticinco ·cincuenta, apareció con la cifra 
de treinta y siete dncuenta. ~ 

Como consecuencia de ello, el señor Hoyos mani
festó que se le había •irrogado un perjuicio conside· 
:cable, una vez que con base en el telegrama recibi
do, "invirtió la sum:J. de tres mil auinientos cincuen
ta pesos ($ 3. 550. 00) en la compl'a de cien (100) 
cargas de café a razón de $ 35.50 cada una, en la se
gt:riC:ad de que la comunicación era exacta y de que 

el señor Cáceres, · se lo compraría inmediatamente, 
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una v.ez transportado a La Palma" (fs. 17, demanda). 
da.). 

EJ. señor Cáceres "se negó a recibir el café, o me
jor a comprárselo a Hoyos, cuando éste le manifes
tó el precio de compra" (fs. 17, ibídem). 

. Poi último, se afirma que el precio normal de la 
carga en esa fecha y ·en la. citada población de Ya
cO'pí era el de $ 33 . 00, como se puede constatar p~r 
las declaraciones de los señores Ismael Escobar Na
ciaEceno Sánchez y Tiberio Alvarez (fs. 17 v.: ibí
dem). 

Para la parte jurídica del problema, se invqca
l'On vat:ios de los artículos contenidos en el Título 
34, Libro l¡q del Código Civil, sobre responsabilidad 
comón por los delito~; y culpas .. 

El Honorable Tribunal, en providencia de fecha 
once de octubre. de 1943, desató la litis, negando las 
declaraciones impetradas, y absolviendo, en conse
cuencia, a la Nación, de los cargos formulados en 
la demanda. 

·Contra el fallo, el doctor Carlos A. Ciro, apode·- · 
rado del demandante, interpuso el recurso de alza
da, lo que originó el conocimiento de esta superio
ridad. 

·Colmadas todas las exigencias de rigor, y no ha
llándose motivo para invalidar lo actuado, la · Cor
te entra al estudio coiTespondiente, previas las con
sideraciones que se exponen a continuación: 

Cita el actor las disposiciones concernientes a la 
culpa aquilia.na, pr:rvenientes de fallos y deficien
cias de un servicio público en que se apunta negli
gencia de alguno o algunos em'Pleados .. 

Aunque la demanda va encaminada a una respon
sabilidad extracontractual, sus . hechos básicos per
miten una interpretación que da asidero para con
siderar que en ella .se invocan una culpa y daños 
originados en un contrato de adhesión en que el 
Estado presta un servicio y el usuario paga una · 
tasa·. 

Cualquiera que sea el extremo en que el fallador 
se coloque, ora estime que se trate de: una respon
sabilidad extracontractual o de una contraactual, 
siempre es preciso estudiar estas dos cuestiones ·fun
damentales·: el hecl1o .culposo y la existencia ci-er
ta de los perjuicios. 

lLa culpa. Se hace· consistir en la transmisión o 
recepción del telegrama introducido por Maxcáceres. 
en La Palma; en la mutación-. realizada frente al 
mensaje primitivo, el cual contenía, según afirma
ción- del actor, la expresión de "treinticinco cin
cuenta", mientras que el telegrama recibido por el 
señor Hoyos en Yacopí ostentaba la de "treintisie· 
te cincuenta". 

Para acreditar todo esto, se trajo a los autos co-
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,pia del telegrama, o, con más propiedad, el duplica
do del que se dice introdujo Mascáceres en La 
Palma Cvéanse fs. 14 del cuaderno de pruebas ante 
el Tribunal y fs. 8 del cuaderno de pruebas en esta 
insta~cia) . 

Tal mensaje (el duplicado) lo reconoció el señor 
Máximo Cáce:res, en declal'ación rendida el 15 de 
julio de 1944 ante el Juez Municipal de La Palma 
Cfs. 10 y 10 v., prueoas del actor ante la corte). 4111 
se afirmó: "La CO'Pia de este telegrama que &e me 
pone en este momento a la vista es copia exacta del 
que le dirigí a Nemesio Hoyos a Yacopí el 25 de ene
ro de 1942". Además: el cuest1onado documento fue 
cbjeto de un reconocimiento por parte de la seño
rita Emperatriz ·Carrillo Cástro, telegrafista de La 
Palma, quien dijo lo siguiente: " ...... el sello que 
lleva la copia del telegrama que se me pone a la vis• 
tr., es el sello auténtico de esta offcina, el que se usa 
para autenticar. esta clase de ctYpias". De otro la
do, en diligencia practicada en la susodicha ofici
rm por el señor Juez¡ Municipal de la localidad, en 
presencia del libro de "Registro diario de telegra
mas", sólo se halló la siguiente constancia: ''día 
25 enero. Hora 9. Número 10. Palabras 5. Valor 
15. Nombre, · Nemesio. Ciudad, Yacopí. Firma, 
Mascáceres" (fs. 16 v., cuaderno de, pruebas del de· 
mandante ante el Tribunal). 

Se acompañó, igualmente, el original recibido por 
el señor Nemesio' Hvyos en Yacc1pí. y que fue objeto, 
también, de reconocimiento, ante el ,Juez Municipal 
del expresado lugar, por parte de la señora Julia 
Valero González, telegrafista; quien dice que es au
téntica la firma del empleado receptor, Camacho, 
que allí aparece y que el sello que ostenta "-es el 
mismo que se usaba en la oficina en los años de 
1940 a 1942 · y el mismo que se usa actualmente", 
Sobre dicho telegrama, cuyo text~ es: "La Palma 

.25 enero de 1942. Nemesio Yacopí. Treintisiete cin
cuenta. Maxcáceres", deponen l:o'ideligno· Berna! Cfs. 
3, cuaderno tprincipal), Fed·erico Vega (fs. 4, ibídem,, 
Pernando Linares Cfs. 5, ibídem) y Alejandrino Avi
la Cfs. 5 v., ib¡;dem), todos los cuales se ratifican 
durante. el término probatorio surtido en la prime
ra instanci:¡, Cfs. 9, 9 v., 8 y 10 v., respectivamente, 
cuaderno de pruebas ·ante el Tribunal). 

Con sobrada razón, el Tribunal, -se pronuncia 
contra estas piezas en los términos siguientes: 

"Estos documentos, en concepto del Tribunal no 
son suficientes para demostrar el error o equivoca· 
cióri en la transmisión del telegrama. Podrían ser
lo s! la copia en cuestión tuviera el carácter de au
téntica 'Por haber sido expedida por , funcionario 
competente y sobre los originales o archivos respec
tivos de las oficinas de La Palma, o de la Oentral 
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del Ministerio. Pem la copia producida no tiene 
ese origen, y si bien es cierto que tiene el sello de 
la oficina de La Palma que según la empieada d!e 
1:1 misma es el de la oficina y "el que se usa para. 
autenticar esta clase de · copias", tal circunstancia 
no acredita su fidelidad con el original que se trans
mitió (fs. 36-37 v., cuaderno principal). 

1 

Cobra mayor importancia lo precedentemente 
transcrito, en presencia del certificado emanadÓ 
del Ministerio de Correos y Telégrafos, o de Comu
nicaciones, - Departamento de Telégrafos y Telé
fonos (obrante a fs. 4 y 4 v. del cuaderno de prue
bas ante la Corte). AllÍ se consigna cómo "de los 
mensajes telegráficos recibidos, únicamente queda 
en la oficina receptora la constancia de la fecha, 
número de orden y palabras nombres de introduc
tor y destinatario y demás d~tos, pero no queda· co
pia de los mensajes, y, en cambio, de los transmiti
dos,. "si queda el original y en consecuencia es posi
ble expedir las copias que se soliciten" (fs. 4, cuader
no de pruebas del actor ante la Corte). 

La naturaleza jurídica de un mensaje telegráfico 
surge al través del proceso de elaboración que ello · 
implica. La Sala transcribe 'la opinión siguiente del 
insigne tratadista Jorge Giorgi ("Teoria de las obli· 
gaciones en el Derecho Moderno") : 

"El remitente entra en la oficina telegráfica y ha
lía allí, como es sabido, impresos, dispuestos para 
trasmitir el despacho original. Se pone a extender
lo, J' una vez hecho lo entrega al telegrafista. · Si 
se· af~pnase que este documento· es ·un autógrafo 
del remitente, de eficacia igual a la carta misiva1 
no habría yerro; ¿pero acaso es este documento el 
que irá a manos del destinatario? No. No pasa
rá mucho tiempo y el telegrafista enviará el despa
cho original al archivo de la;; Dirección; entre tan
to, se /acerca al aparato de transmisión y traduce 
las palabras del despacho a los signos del alfabeto 
telegráfico. Un poder mág:tco, rompiendo las leyes 
del tiempo y del espacio, transporta aquellos signos 
mil leguas más allá hasta la estación· de destino. 
Presente allf otro funcionario, recfbelos en la cinta 
de _papel destinada al efecto, los interpreta y tradu
ce de nuevo al lenguaje corriente. El telegrama 
tstá hecho. Sólo· falta llevarlo a noticia del desti
n&t&rio; para lo cual, el telegrafista lo copia en otro 
impreso, autentica su correspondencia con el origi
nal y lo expide al destinatario. 

"Qué es pues lo 4ue va a pasar a mano\s de éste? 
Um, copla del telegrama llegado a la estación re
cEptora; es decir, una copia de la traducción del 
despacho original trasportado por el hilo eléctrico". 

La fuerza probante de ese documento depende ·de 
la provenienciá y fidelidad del telegrama primitl-

vo. cuyattraducción ha recibido el destinatario, y ello 
es lo que se persigue con el reconocimiento. con !3 

copia auténtica del original, o con una inspección 
ocular sobre éste. 

Ln intervención del telegrafista ni siquiera da al 
mensaje carácter de copia auténtica. Podría admi
tirse., como lo asevera Giorgi, que la ca:Iidad de fun
cionario público del telegrafista puede atribuir fe pú
blica a la cO'pia _del telegrama entregado al d~stina
tario, pero "una fe limitada a probar que en la ho
ra señalada llegó desde la estación remitente una se
rie qe signos telegrRficos, que, descifrados, compu
siesen el telegrama original y que este original es 
conforme a la .copia entregada al destinat~no, p"
ro no atestiguar la conformidad del telegrama con 
d despacho y la sinceridad de la firma puesta por 
el remitente. Lo que quiere decir que es una fe li
mitada a garantir la verda1 de· los documentos que 
salen de la estación de llegada, pero no la veraci
dad de los que proceden dé la estación de partida, 
ni la conformidad entre unos y otros". 

El conducto regular para producir la prueba efi
ciente del' telegrama original, no es la retención de 
un duplicadQ de él, exhibido luégo en juicio, sino el 
hallazgo del telegra¡p.a extendido y entregado al te
!egrafista par . el . remitente, es decir, el despacho 
originario, que debe reposar - ~a certificación del 
Ministerio es bien explícita al respecto - en la ofi
cina de expedición o transmisora, y en, su defecto, 
en la central del Ministerio, como lo expresó el Tri
bunal. 

Si en el caso de autos se trató de llenar tal exi
gencia (pruebas del actor ante el Tribunal fs 16 
v.), debieron agotarse los recursos y hacerse' la ~oli
citua respectiva al Ministerio del ramo. Más indis
pensable resulta esto, habida consideración a que el 
cámino ex'Pedito lo dejó el Tribunal, en el fallo re· 
currido, al desechar terminantemente la. prueba, 
pan1. que se completase en ·toda su eficacia en la 
segunda instancia, lo cu~l no se verificó. · ' 
. Lo anterior es sólo en gracia de· discusión, pues 
tratándose, no de ocurrir a uno de los contratantes 
en demanda del resarcimiento por el daño sufrido, 
sino contra la Nación, como responsable de los ac
tos de sus agentes er¡. el desempeño de un servicio 

. 'Público, la inoperancia es manifiesta frente a dispo-
sicioties exonerativas consignada·s para el servicio 
de telégrafos monopolizado por el Estado. La irres
ponsabilidad de éste, en el monopoiio de· t~ecomu
n!caciones es un principio unánimemente acepta
do por la jurisprudenda universal. Dice Giorgi en 
su renombrada obra: "En vano Meil censura esta 
regla considerándola como una ab~rración que de
be corregirse, y que~iendo someter a la administra-



556 

ciór,, en cuanto a la expedición y entrega de los te-
1egramas, a la responsabilidad común nacida del 
JEeeeptum. En vano Reyscher y otros recomiendan 
<!J.Ue se someta a los gobiernos a una responsabilidad 
limitada, mediante el pago de una tasa de seguro. 
En vano el delegado francés de la conferencia de 
Roma •propuso que se crearan telegramas garanti
zados mediante derechos más altos. Serán opinio
nes discutibles en ?1 ambiente sereno de la ciencia; 
proposiciones que quizás se acepten con .zl 'tiempo, 
;pero en la actualidad la irresponsabiJidad de la ad
ministración telegráfica gubermvtiva, eqtá recono
cida en el derecho internacional". 

Eu lo tocante a nuestro país, existen las siguien
~s prescri!pciones: 

Por la ley 23 de 1930 se aprobó la Convención In· 
ternacional Telegráfica de San Petersburgo, celebra
na en 1875,' con las revisiones hechas por las confe
rencias reunidas en París en 1925, y en Bruselas, en 
1928. . . 

La norma contenida en la conferencia de San 
Petersburgo, atinente a exoneración, fue exactamen
te reproducida en el artículo 23 del Convenio Inter
nacional de Telecomunicaciones, suscrito en Ma
drid en 1932, y cuyo tenor es el siguiente: "Los Go
biernos contratantes d·eclaran no aceptar ilinguna 
responsabilidad respecto de los usuarios del servi
cio internacional de telecomunicaciones". La ante
:rior convención fue aprobada por la ley 10 de 1933. 

Posteriormente se Qlperó una revisión en 1938, en 
El Cairo, que fue acogida por la ley 9~ de 1943. 

Por otra parte, la ley 110 de 1912 (Código Fiscal 
Nacional), Título 29, Libro final, artículo e), dispo
ne: "Mientras no se expida por el Congreso un Có·· 
digo Postal o Telegráfico, o se den nuevas leyes o 
rlecretos que modifiquen la actual recopilación que 
lleva ese nombre, seguirán rigiendo las disposiciones 
C-Ontenidas en ella, en cuanto no sean contrarias a 
la Constitución y a las disposiciones de este Có
cigo". 

La recopilación que actualmente ·lleva. el nombre 
ó.e Código Postal y Telegráfico diS'pone en la "Par
te Tercera" - ramo de telégrafos - artículo 39; lo 
QUe se reproduce a continuación: 

"El Gobierno reconoce a todos los habitantes del 
t1!rritorio ·colombiano el derecho de corresponderse 
po1· medio de los telégrafos nacionales, y tomará 
todas las medidas necesarias para asegurar el secre
to de l,a correspondencia y su pronta expedición; 
perc· no asume responsabilidad alguna con respec
to al servicio telegráfico". 

Lo transcrito aparece corroborado en la disposi
::ión contenida en el artículo 29 del Decreto Ejecu
tivo número 1277, de 28 de julio de 1926, donde se 
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repite, casi textualmente, el supracitado articulo 
de! Código Postal y Telegráfico. 

Finalmente, la ley. 198 de 1936, artículo 39,1 con
fiere eficacia en Colombia, una vez más. tanto en 
lo interno como en lo externo, a las convenciones 
o acuerdos interna::ionales ·celebrados o que se ce
lebren. El texto es como. sigue: "Los servicios a que 
St- r-efiere el artículo primero se subordinan, en w . 
internacional, a las disposiciones de la Unión In
ternacional de las telecomunicaciones, y a los con
yenios o acuerdos celebrados o que se celebren. En 
lo interno a las disposiciones contenidas en l!eyes 
especiales y a los reglamentos del gobierno concor
dantes con éstas, sin perjuicio de aplicar también, 
en cuanto sean compatibles con la ley, las disposi
ciones internacionales". 
· Esta prolija con::atenación doctrinaria tendiente 

a erigir ~n principio la irresponsabilidad guberna
tiva en el ramo de telecomunicaciones, es sólo una 
lógica consecuencia que pone al Estado a salvo de 
b~: inevitables yerros en que incurren "aun los más 
hábiles o'¡Jerarios", como lo dice el sefi.or Fiscal en 
su ale.gato de bien probado, y que hacen insuficien
tes hasta las más minuciosas medidas de precautela 
qu•e se tómen al respecto. 

"No ha faltado ·- afirma el tratadista Giorgi -
quien vea una grave imprudencia en el hecho de 
elegir el telégrafo para contratar con personas le
ja:qas, por ·ser muy fáci1es las equivocaciones e in
süficientes las precauciones preventivas que hacen 
que tal modo de contratar no 'PUeda usarse pruden · 
t.emente en los contratos de alguna importancia. 
Sobre esta base, acusan al remitente de culpa in 
eligendo, poniendo a su cu-enta y riesgo todas las 
alteraciones del despacho, todos los errores de la 
traesmisión". Semej:mt~ principio tan ~·ígido ha 
sido rechazado, pero sí relieva cuánta es la !:acm
dad de incurrir en alteraciones o yerros en la trans
misión o recepción de despachos telegráficos. 

En. consecuencia de lo eX'puesto, puede afirmar
se que la inexistencia de la culpa de la Nación es 
manifiesta y que dentro de su admisibilidad, en 
gracia de discusión, resultaría inope·rante en el ca
sú ocurrente. 

Daño causado. Esta fas del problema fue ana
. liz¡,da ampliamente por el Tribunal en los párrafos 

que van a transcribirse: · 
"Ni de la misma relación de los hechos en que 

se apoya la demanda, ni de los elementos d·e prue
ba allegados al proceso, resulta establecido de ma
ne·ra cierta el hecho del negocio que se '¡Jone como 
función de los perjuicios suplicados. En efecto: 

'Por declaración expresa contenida en la deman
' <ia (punto tercero de los hechos) resulta que la com-
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prr. que hizo el señor Hoyos de las cien cargas rle 
crdf., fue en la seguridad d>e que el señor Cáceres se 
la compraría inmediatamente llegaran a La Palma, 
pero no en virtud de una oferta de compra que se 
hiciera formalmente, o de algún convenio, ya que 
no se señaló tal circunstancia, y el señor Cáceres 
¡;n su declaración 8ólo habla de que Hoyos "le de
nunció" doscientos bultos de café, pero sin ·determi
nar que esa denun(:ia fue ac€'ptada por él, y si se 
convino o no ·en el precio, de modo que el contra
to pudiera reputarse celebrado. 

Tampoco· se deduce. la existencia de tal negocio 
pero nf aún de~na solicitud de compra, del telegra
ma que el señor Cáceres dirigió a Hoyos. El telegra · 
ma en cuestión - que es lo mismo que se señala 
como causante del error en que incurrió el deman
dante - sólo contiene esto: "Nemesio. Yacopí. Trein
tisiete cincuenta. Maxcáceres" (fs. 36-35 v., cuader
no principal). 

De la demanda que sirve de motivo a este debate 
jt:dicial no se desprende la existencia del convenio 
cuya no realización originó los perjuicios que se re
claman. 

En efecto, en el hecho tercero del libelo se dice: 
"E! señor Hoyos, basado en la comunicación recibi
da, invirtió la suma de tres mil quinientos cincuen
ta pesos ($ 3. 550) en la compra de cien (100) car
gas de café a razón de $ 35.50, cada una, ·en la. se
guridad de que la ~;omunicación era exacta y que el 
señor Cáceres se lo comprarí.a inmediatamente una 
ve':l transportado a La Palma" (fs. 17 del cuaderno 
principal). 

En el hecho quinto se alude a lo anterior euan-. 
do en él se asevera que Hoyos Gompró el café al 
precio de $ 35.50 y de conformidad con la comuni
cación telegráfica. 

Todavía es· más explicito el hecho séptimo, cuan
rlo dice: "Por el error en la c0municación, el seüor 
Hoyos tuvo la siguielite pérdida ...... " 

con un criterio de la mayor amplitud podrían in
terpretarse los hechos del libelo como expresivos del 
negocio a que se ha aludido. Desde este punto de 
vista precisa entonces averiguar· si existe sobre dicho 
asunto una prueba compleUJ,. 

En esta segunda instancia obran las declaracfones 
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de los seüores Federico Vega, Fideligno :Serna! y 
F·ernando Linares, quienes se hallan contestes al afir
mar sobre las negociaciones que normalmente se ve
rificaban entre Hoyos y Cáceres. Dichas declara
ciones conspiran todas a demostrar un mismo hecho, 
o sea de•penden de un mismo argumento al tenor del 
artículo 667 del Cóqigo Judicial, por lo cual no cons
tituyen sino un indicio.' 

De la declaración de Máximo Cáceres, sobre el ne
:gocio de que se ha hablado, sólo podría sacarse un 
indicio. 

Estos dos indicios no forman una convicción legal 
:suficientemente plena. 

Por otra parte, la sola inversión no· entraña per
juicio, lo que vale tanto como afirmar un perjuicio 
hipotético, no real: se puede invertir una suma 

. de dinero, y antes que sutrirse pérdida, derivarse ga· 
nancia. 

El almacenamiento del grano, en la cantidad que 
relata el demandante, revela o imprudencia o bien, 
previsión, en espera de una oportunidad ,para mejor 
cperación. 

Además, no es explicable que el actor hubiera pa-
_gado a· razón de treinta· y cinco cincuenta la carga 
c~,.;ando, como el mismo lo afirmó, el precio normal 
de ella en Yacopí, durante los días 24, 25, 26 y 27 del 
mes de enero de ·19·12, era de $ 33 OO. 

En consecuencia, no existe, tam•poco, como_ lo de· 
dujo el Tribunal, prueba plena de un daño cierto y 
real. 

El ..,nexo que Cierra el ciclo de las condiciones que 
conducen a la reparación no puede existir en el sub

. lite, ya que las premisas de ·ctaño y culpa no se acre
ditaron. 

En virtud de lo discutido, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Negocios Generales, administrando 
justicia en nombre de la república de Colombia y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia re· 
currida. 

•Cópiese, notifiquese y publiquese. 

Aníbal Cardoso Gaitán. -Germán Alvarado. - Ra
món Miranda. - Víctor Cock . ....:._ Eleuterio Serna R. 
:li.icolás Llinás Pimienta, Secretario. 
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'JI'ACJHIA DE 'JI'ES'll'liGOS- 1'ElRMliNO LEGAL PARA SU COMPIROBACliON 

Como lo dijo el Tribunal, y esta apreciación 
la hace suya la Corte, los hechos que constitu
yen la tacha han de ser probados oportuna
mente, y esa oportunidad no puede estar sino 
en el correspondiente estado probatorio del res
pectivo juicio, conforme con la aplicación que 
se da en el auto del Tribunal a los artículos 
709 y 673 del Código Judicial. No vale argüír 
que los incidentes pueden proponerse hasta an
tes de la citación para sentencia (artículo 394, 
C. J.), o hasta antes del fallo, según la clase 
del juicio, porque esta disposición no estable
ce un término que siempre haya de cumplirse, 
sino que consagra una limitación general, que 
no se puede sobrepasar, pero que no impide 
que en determinados casos, por ejemplo en el 
de la tacha de peritos, el término sea menor. 
JEI Tribunal considera y la Corte también, que 
la comprobación de los .hechos constitutivos 
de tacha, como prueba que es, debe hacerse 
en el término probatorio del juicio, apreciación 
a la cual no se opone la regla generalísima adu
cida por el artículo 394, pues el silencio del 
Código en el particular autoriza a estimar., con 

. base en los principios que· informan la prueba 
que la correspondiente a la tacha debe recibir
se en el término probatorio del juicio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, veintiocho de junio de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

Dentro del JUICIO posesorio (despojo) promovido 
por el gerente de "Hacienda Real, S. A." contra la 
Nación, el señor Fiscal pidió que se recibiera decla
ración a Leopoldo Uribe M., Alberto carvajal, Gui
llermo A'Paricio, Ignacio Madriñán y Ricaurte Con
de y el demandante propuso un incidente de tacha 
fundándose en que los testigos mencionados "son 
propietarios de fincas atravezadas o bañadas por e1 

zanjón 'Malimbú' o por sus derivaciones, situadas 
más abajo de los predios correspondientes a "HaciÍm
da Real" y que por lo tanto, ellos tienen .interés en 
que los fundos superiores, riberanos del zanjón o de 
su& derivaciones, capten en dicha corriente la me
nor cantidad de agua posible ..... " 

El Tribunal resolvió que no había lugar a darle 
curso al incidente, en providencia que fue recla.ma.· 
da y confirmada a su vez por otra posterior ef\ la 
que la ley no autoriza el trámite de articulaciones 
para resolver sobre tacha de testigos. 

El señor Procurador al descorrer el traslado que 
se le dio manifiesta su desacuerdo con la providen
cia del Tribunal en cuanto ella afirma que la taclia 
de testigos no es materia de i):lcidentes que se tra
miten como articulación pero advierte que el térmi
no .para presentarla no es indefinido sino que debe 
ser .el mismo que cada .parte tiene 'Para presentar 
pruebas relacionadas con las de su opositor. 

También observó el señor Procurador que debe 
darse cumplimiento al artículo 394 que obliga a los 
jueces a desechar de plano los incidentes que no pro
cedan según el easo, conforme a la ley, cuando se 
promuevan por la misma causa después de haber si
do recibidos en otra oc¡¡,sión. 

Por su parte, el a'Poderado del recurrente conside· 
ra que al admitirse la tacha como un incidente, ló
gicamente se ha de admitir también que éste tiene 
el -término probatorio especial de toda articulación, 
que no está comprendido dentro del general del jui
cio, puesto que los períodos probatorios podrían no 
coincidir. También invoca el articulo 374 que esta
blece la no recepción de incidentes una v.ez citadas 
las partes 'Para sentencia, para deducir que, antes de 
la citada 'formalidad, o cuando ella no debe cumplir
se er.. ·el juicio, pueden proponerse incidentes en cual
quier tiempo anterior a la providenfcia que le pone 
término al juicio. 

Sin entrar ¡t considerar todos los aspectos contem
plados por las 'Partes y en el auto que se revisa,, por 
no ser ello necesario, ha de concretarse a lo ob
servado por el Tribunal en el segundo de los pasa· 
je::; que en seguida se reproducen, tomados de su 
prcvidencia: ·"Está de acuerdo t11mbién el Tribunal 
con el recurrente, en el sentido de que la· tacha de
bE proponerse aun. después de rendida la declara
ción por el testigo, ya que la ley no dice en qué mo
mento .Procesal ha de alegarse aquella, y ya que ella 
ha de ser considerada al hacer "la estimación legal 
de las •prueban. No sucede lo mismo en lo que se 

refiere a la comprobación de los hechos que cons-
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tituyen la tacha. Ellos han de ser probados opor
t-unamente, y esa oportunidad no puede estar sino 
en el correspondiente estado probatorio del respec· 
tivc juicio, conforme con la aplicación que se da en 
este auto a los artículos 709: ,"Y_ 673 del Código Judi· 
cial". 

El Tribunal se refiere a la inotportunidad de la 
comprobación probatoria, la que no. puede estar, se
gún apreciación suya que comparte esta Sala de la 
Corte, sino .en el correspondiente término de prue· 
ba del respectivo juicio. Como el memorial· de ta· 
.cha. "fue traído a los autos - como lo anota el Tri
bunal - el 26 de octubre, fecha en que ya habían 
vencido los seis días en que se había ampliado el tér
mim• •probatorio, según auto de 29 de septiembre, de 
fojas 10, del cuaderno 3Q, ya había expirado el lapso 
en que dentro del juicio respectivo podían . allegar
se pruebas, lo obliga a no darle entrada a la que 
se pretende como medio probatorio ordenado a res· 
tarl.o eficacia a unos testimonios pedidos por la con· 
tra'Parte. . . 

Y no vale argüir, como lo hace el apoderado del 
recurrente, que los incidentes pueden proponerse 
hasta antés de la citación para sentencia (artículo 
394, c. J.), o hasta antes del fallo, según la .. clase de 
juicio, porque esta disposición no establece un tér· 
mino que siempre haya ·de cumplirse, sino que con· 
sagra una limitación general, que no se 'PUede so
brepasar, pero que no impide que en determinados 
casos, por ejemplo en el de la tacha de peritos, el 
término sea menor. El Tribunal considera y la Cor-

. te también que la comprobación de los hechos cons
titutivos de tacha, como prueba que es, debe hacer· 
se en el término probatorio' del juicio, atpreciación 
a la. cual no se opone la regla generalísima aducida 
por el artículo 394, pues el silencio del Código en el 

l'i-Gaceta-Tomo Ll'X 

particular autoriza a estimar, con base en los prin· 
cipios que informan la prueba que la correspondien· 
te a la tacha debe recibirse en el término probato· 
rio del juicio. 

En otro auto del Tribunal, que és también objeto 
del presente recurso, fechado el 20 de octubre de 1942, 
el Tribunal resolvió no acceder a agregar al juicio 
una¡; fotografías que presentó el señor Fiscal, rela
cionadas, según afirma, con observacioroes hechas 
sobre el terreno en una inspección ocular practica
da con el alcalde municipal de Palmira con inter
vención de peritos. El propio Tribunal, en auto de 
25 de noviembre siguiente, resolvió mantener su pro
videncia anterior, 'Porque, - dijo ...:.. "debe tenerse 
en cuenta que el asunto está resuelto por una provi
óer:cia que está ejecutoriada". De esta última de
cisión cono@ también. ahora la corte en recurso de 
alzada. 

Como el señor Pr•.>eurador Délegado en lo Civil lo 
observa acertadamente la providencia del Tribunal 
debe confinnarse "porque la decisión en él tomada 
es la rp.isma del auto de 20 de oct-ubre que el señor 
Fiscal dejó convertir en ley del proceso, por no ha
ber interpuesto recurso alguno dentro de los tres 
días siguientes a .su· notiil.cación". 

Las razones precedentes llevan a la Sala a la con
clt¡sión de que deben confirmarse, 'como en efecto 
confirma, las prov.idencias mencionadas que fueron 
materia de la a•pelación. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado C. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. - JEleuterio Ser
na R. - Nicolás lLlinás Pimienta, Srio. 

\ 
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LANZAlVHJEN'I'O lP'OR OCUJP ACKON DlE HlECHO 

!El artículo 17 de la ley 200 de 1936, a la que 
se a.cogen los actores, prescribe una tramita
ción sumarísima en el caso de cualquiera ocu
pación de hecho, lo que vale tanto como deCir, 
operada. sin causa justificativa. Supone en el 
presunto usurpador una ocupación arbitraria e 
i.nmotivada. JLas transcripciones que antece
den, patentizan cómo la ocupación de hecho 
se ha concretado únicamente a los yacimientos 
de yeso. '!En tales circunstancias, la Ley ~e 
Tierras no es aplicable. "lEn efecto, el artícu
llo 5q de la !Ley :wo de 1936 está concebido así: 
"!Las disposiciones de la presente ley se refie
sen exclusivamente a la propiedad territorial 
superficiaria, y no tienen aplic~ción alguna 
respecto del subsuelo". 

Sin este artículo se hubieran presentado qui
zás serias dificultade!l> de interpretación de la 
!Ley de Tierras; pero ellas han quedado desva
necidas con la norma transcrita. lEl deslindt> 
era necesario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
n(;rales. - Bogotá, julio seis de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistratlo ponente: doctor Eleuterio Serná R.) 

Ante. el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Iilagué, con feclla :n de marzo de 1944, el doctor Li
s&naro E. Carvajal, apoderado debidamente por 
Juan de la Rosa Ramírez Naranjo, Patricia, Ramo
na, María de lá Luz y Segunda, todas del mismo ape
llido, presentó demanda de lanzamiento por ocu•pa
ción de hecho, cont.1·a la Nación y Miguel Santama
-ría Caro. 

Los hechos que &irvieron de fundamento a su .li
l:lelo, pueden concretarse así: 

:Jespués de una serie de traslaciones de dominio 
:iel lote denominado "La Arenosa" o el "Yesal", ubi
cado en la jurisdicdón del municipio de Rovira -
Departamento del Tolima - vino a quedar este in
mueble en posesión legal de Pío Abundio Ramírez 
a cuyo fallecimiento fue reemplazado por los res
•pectivos herederos - sucesión aún no liquidada. 

Dentro del mencionado terreno existen unos yaci
::1\.:entos de aljez (mineral de yeso), sobre los cua-

le¡¡ los susodichos herederos habían celebrado contra
tos de arrendamiento con Bernardo Martínez, Luis 
Martínez bel¡sado, Félix Castillo y otros. , 

El lote mencionado quedó comprendido dentro <:!~ 

los linderos indicados en el contrato celebrado el 12 
cie febrero de 1942, entre el entonces Ministro de Mi
r,as y Petróleos, doctor Néstor Pineda, por una par
t€, :y el señor Miguel Santamaría Caro, por la otra, 
y que fue autoriza'r:lo por la Resolución Ministerial 
núniero 321 de sept.iembre 5 de 1941 y elevado a la 
categoría de escritura pública·, an1<e el Notario 4Q del 
Circuito de Bogotá, el 15 de mayo de 1942 (fs. 33 y 
sgts., cuaderno principal). 

·Como basamento jurídico de sus pretensiones, el 
ó.octor Carvajal invocó el "artículo 17 de la ley 200 de 
1936, sobre "Régimen de Tierras" y concretó su so
licitud en los términos siguientes: 

"Por tanto, muy respetuosamente solicito del Ho
norable Tribunal, Sala de lo Civil, que, previo el trá
mit<~ señalado por el artículo 17 de la ley 200 de 1936 
y con audiencia del señor Fiscal del Tribunal Supe
rior de Ibagué, como representante de la Nación, y 
del doctor Miguel Santamaría Caro, cuyas condicio
nes civiles ya relacioné, se traslade, a mi costa, al 
lote de terreno de que . son dueños en comunidad 
mi& poderdantes, situado en la fracción de Mari;i
nez, en jurisdicción del municipio de Rovira y com
.preudido dentro de los linderos relacionados en el 
numeral segundo de esta demanda, para que alli, 
una v¡;z cerciorado de que dicho lote de terreno 
reúne los requisitos legales para ser amparado con
forme a la Ley de Tierras, que tstá incluído en la 
entrega que el Ministerio de Minas y Petróleos e 
hizo al señor Miguel Santamaría caro y que la de
manda ha sido establecida dentro del término que 
señala el artículo 18 de la ley 200 mencionada, se 
sirva efectuar el lanzamiento correspondiente, con
for~e lo ordena el citado artículo 17, a fin de que las 
cosa:, queden como estaban antes de verificarse !a 
ocupación de hecho de que me quejo, esto es, para 
quE: cese la ocupación de hecho y puedan mis poder
dantes seguir difrutando de su predio en comunidad, 
como lo venían h:wiendo". (fs. 53 v.-54, ibídem). 

Surtidas todas las ritualidades indispensables, el 
Honorable Tribunal, en sentencia, fechada el 26 de 
mayo de 1944, negó las declaraciones impetradas por 
el doctor Carvajal a nombre de sus poderdantes, y 
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éste interpuso el recurso de alzada, cuando tuvo no
ticia del proveído, lo cual motivó el conocimiento de 
esta superioridad. 

Se procede al estudio del asunto, previas algunas 
consideraciones: 

Ante todo es importante transcribir el siguiente 
aparte de la demanda: "Como la entrega del lote 
de terreno de ,mis poderdantes. la hizo la Nación, 
por -medio del MÚ:listerio de Minas y Petróleos al se
ñor Miguel santamaría Caro, la demanda la dirijo 
cm~tra la Nación y contra el señor Miguel Santama
ría Caro". 

Como puede verse, fue esa entrega el motivo po1· 
el cual se designó el Tribunal del Distrito Judicial 
de !bagué como competente, ya que si se tratara de 
otros hec11os atribuidos sólo. a Santamaría caro, la 
Nación no aparecería con interés directo en el plei
to, y no podría, en consécuencia, figurar como par
te demandada. 

E'. artículo 17 de 1a ley 200' de 1936, a la que se aco~ 
gen los actores, prescribe una tramitación sumarísi
ma en el caso de cualquiera ocupación de hecho, lo 
que vale tanto como decir, operada sin causa justifi
cativa. Supone en el presunto usurpador una ocu
pación arbitraria e inmotivada. 

E\ "prncedimiento administrativo que culminó en 
· la Resolución, en virtud de la cual el Ministerio de 

Minas y Petróleos dispusn la celebración del contra
to, fue largo y dispendioso, y en él cabía la inter
vención de quienes se creyeron perjudicados. Allí se 
agotaron los trámites prescritos por las dispnsicio
nes sobre la materia, sin que se· hubiera presenta
do aposición alguna ·de quienes inician ·el presente li
tigio. Ni vale afirmar, como lo pretende el apode
rado de los actores en esta instancia (fs. 14 y sgts. 
<'.el cuaderno segundo), que la oposición no se produ
jo, porque la tramitación ante el Ministerio versaba 
sobrE> un globo de mil hectáreas de extensión y no 
especialmente sob1'e el terreno d"!nOminado La Are-
llOSa. 

Para desvánecer este reparo basta recordar que es
tá ampliamente demostrado que dicho predio se ha
lla comprendido en el globo general, de modo que 
haciendo la demarcación de las mil heétáreas, lo
gicamente se determina el lote llamado La Arenosa. 

Er1 el folio 69 del cuaderno principal obra la ~ü

guiente copia: 

"Número 321. - Mil1isterio de Minas y Petróleos. -
Sección Segunda. - Se,rvicio Legal. - Bogotá, cin
cc de septiembre de mil nov-ecientos cuarenta y 
uno. 

"Por resolución número 229 de 26 de junio pasa
no este Despacho admitió In propuesta de contrato 

formulada por el doctor Miguel Santamaría Caro 
para explorar y explotar los yacimientos de yeso 
existentes en un globo de terreno de ·mil hectáreas 
de extensión, ubicado en el municipio de Rovira, 
Departamento del Tolima. 

"Consta en . el expediente que dicha providencia se 
notificó personalmente al interesado y que en cum
plimiento de lo dispuesto en ella misma y en el ar
tículo 22 del Decreto 1054 de 1932 el extracto de la 
propuesta, con indicación del municipio, linderos y 
demás datos convenientes para la identificación de 
la zona minera en cuestión, se publicó por tres ve· 
ces en el Diario Oficial, cuyos respectivos ejemplares 
auténticos fueron agregados a los autos. · 

"La última de dichas publicaciones fue hecha en 
el número 24,701 de dicho periqdico, correspondiente 
al 4 de julio últilno, y - según informá la Secretaría 

. GeLeral del Ministerio - el término de treinta días 
hábiles fijados en el artículo 23 del citado Decreto 
1054 ve,nció el once (11) de agosto próximo pasado 
"sin que se hubiera presentado oposición alguna a 
esta propuesta". 

"Por tanto y dando aplicación a lo di;spuesto en el
0 

-irtículo 24 del mismo estatuto, es el oaso de orde
nar proceder a la celebración del contrato · respec
tivo". 

·Al respecto dice el sentenciador de prilnera ins
tanci~: 

"No obstante, ~s· el caso que las propuestas de ex
plotación de las aludidas minas están sujetas a un 
rproceso administrativo en el Ministerio de Minas y 

Petróleos, - proceso reglamentado por los artículos 
21, 22, 23 y 24 del Decreto número 1054 de 17 de ju
nio de 1934, ·reglamenta~io de· los artículos 49, apar
tes e) y d) y 110 del Código Fiscal, y 59 de la léy 52 
de 1931, y adicionante del Decreto 566 de 1932. 

"Es, pues, dentro ·del término indicado en el ar
tículo 23 -del citado Decreto donde toda persona pue· 
de oponerse al contrato propuesto, formulando su 
oposición por escrito y acompafiacta de las pruebas 
en ·que funde tal oposición. 

"Para el Tribunal,. pues, la oposición · no puede 
ner otra qve la consistente en demostrar que el· te
rreno materia de la propuesta n0 es baldío sino de 
propiedad particular, adjudicado con anterioridad al 
21! de . octubre de 1873, fecha de la reserva. 

"Ei Ministerio, pues, en vista d·e las pruebas pre- • 
sent.adas· decidirá si suspende o si adelanta la tm
mitación · de la. propuesta, sin perjuicio, en este ca
so, de los derechos del opositor POR LA VIA OR· 
DINARIA ANTE EL PODER JUDICIAL (inciso 2' 
del artículo 23 del Decreto 1054 citado). 

"En el caso de autos lo que aparece demostrado 
con la copia de la Resolucipn número 321 del Mini.s-

\ 
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terio de Minas y Petróleos, es que no hubo oposi
ción ni se presentaron pruebas dentro del término 
a que alude el artículo 32 del Decreto 1054. En tal 
virtud, la Nación procedió válidamente, al tenor 
del artículo 24 del mismo Decreto, a celebrar con el 
proponente Miguel Santamaría Caro, el contrato de 
concesión tantas veces mencionado". 

Esto sería suficiente para no entrar al estudio de 
las certificaciones del registro público, con las cua
les se pretende establecer una tradición de dominio 
que arranca desde 1873 has~a el 13 de mayo de 1925, 
fech~ de la escritura número 232 pasada ante el No
tarie Primero de !bagué y en virtud de la cual Juan 
de la Rosa Ramírez v.endió a Pío Ramírez un terre
no desprendido de otro de mayor extensión. 

Con todo, la Sala advierte que no es sólo con el 
certificado del· Registrador de Instrumentos Públi
cos como se comprueba la tradición del domipio de 
bienes raíces sino también con los respectivos ins
trumentos en que constan los actos o contratos. 

No es preciso encarar otra!? cuestiones, '¡Jues a la 
Sal::t J.e basta tener en cuenta ló que a;parece en la 
siguient·e diligencia de entrega visible al folio 31 del 
cuaderno principal. Al~í se lee: 

"Los suscritos Carlos M. Peña Baen"a y Víctor Ca
margo Martelo, comisionados por el Ministerio de 
Minas y Petróleos en providencia fechada el cator
ce de los corrientes para dar cumplimiento a lo or
denado en el numeral 29 de la Resolución número 
330 de 18 de octubre último, nos trasladamos el día 
martes 21 de los cursantes a la región de Martínez, 1 

muuicipio de Rovira, Departamento del Tolima, con 
el fin de hacer entrega al doctor Miguel Santama
ría Caro de los yacimientos de yeso de que da cuen
t¡¡, el contrato celebrado. entre éste y el Gobierno Na· 
cional el 12 de febrero de 1942, que consta .en la es
critura 'Pública número 1716 de 15 de mayo de 1942, 
otorgada en la Notaría cuarta de Bogotá. En la fe· 
cha indicada los :;uscritos comisionados dimos co
mienzo a la dili:gencia, acompañados por el concesio
nario doctor Miguel Santamaría Caro y los señores 
Erasmo Rivera, Alcalde municipal de Rovira, y 
Francisco Monroy, quien actualmente está encarga
do de los trabajos en los mencionados yacimientos, 
según manifestación del doctor Santamaría Caro. 
Recorridos los linderos generales que en«ierran los 
yacimientos dados en concesión, se procediÓ a la en
trega de éstos bajo d'lchos linderos, que son los si
guientes: . . . . . . (aquí ellos). Al tomar pos~sión de 
los yacimientos el doctor Miguel Santamaría Caro 
manifestó que dejaba encargado de los trabajos en 
ellos al señor Francisco Monroy. Para constancia, 
se firma la presente a.cta en tres ejemplares en Bo
gotá, a veintitrés de diciembre de mil novecientos 
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cuarenta y tres. - (Fdos.) Carlos M. IP'eña JEaena.
Yíctor Camargo Martelo. - Miguel Santamaría Ca· 
ro''. 

En la inspección ocular practicada ante el Tribu· 
nal (fs. 71 v. del cuaderno principal), y de acuerdo 

. con el artículo 20 de la Ley de Tierras, los peritos, 
entre varios puntos, conceptuaron lo siguiente: 

"Por las informaciones recogidas y de la inspec· 
ción personal del t.erreno, concluimos que el conce· 
sionario Santamaría Caro, no ha llevado a cabo den
~.ro de los terrenos de "La Arenosa" o "Yesal" a 
que se refiere el numeral segundo de la demanda., 
instalaciones agrícolas o ganaderas, y que la explo
tación que del mencionado predio ha hecho se ha 
lirr..itado ·a la extracción y acarreo del mineral de 
ye&o". 

Las transcripciones que anteceden patentizan có
mo la cuestión de la ocu'¡Jación de hecho se ha con
cretado únicamente a los yacimientos de yeso. En 

·tales circunstancias la Ley de Tierras no es. aplica
ble En efecto, ·el a.rtículo 59 de la Ley 200 de 1936 
está concebido así: "Las disposici.ones de la presen
te ley se refieren exclusivamente a la propiedad te· 
rritorial superficiaria, y no tienen aplicación nin
guna respecto del subsuelo". 

Sin este artículo se hubieran p-resentado quizás 
serias dificultades de interpretación de la Ley de 
Tierras; pero ellas han quedado desvanecidas con 1a 
norma transcrita: El deslinde era necesario. 

Tiene también base legal esta Sala para resolver 
que en el pleito actual la acción escogida no existe, 
y por tanto la providenc~a recurrida debe confirmar
se, ¡;in necesidad. de deducir una excepción peren
toria de petición de modo indebido o "error de ac
ción" como la denomina el TribunaL 

LP. Sala deja a salvo todos los derechos que pue
dan tefie:r los demandantes por motivos de pertur
bación distintos a los contemplados en este fallo. 

Por las razones expuestas, la Corte suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, administran
do justida en nombre de la República de Golombia 
y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia 
recurrida, en cuanto niega el lanzamiento y la re
forma en el sentido de no hacer declaración sobre. 
la excepción de error de acción. 

Quedan a salvo las acciones de la parte demandan· 
te, provenientes de actos de perturbación que pue
dan existir y sean distintos a los contemplados en 
la motivación de este fallo sobre lanzamiento. 

có•piese, notifíquese y publíquese. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Víctor Cook. - El Con· 
jUio7., IFabio IH!emánderz.· - Ramón Miranda. - JEle1Il
terio Serna R. - Oficial Mayor, Jorge García Mer
lano. 



.V1UIDIICIIAIL 563 

ClHLEQUlES ..,--SU COBRO -ENDOSO lEN BLANCO- RELACKONJES lENTRlE 
JEL GliRADOR Y lEL BlENJElFliCKAlfUO 

lEn un litigio entre el girador de un cheque 
y el supuesto beqeficia.rio y, por consiguiente, 
también supuesto endosante (en el caso de au
tos había cobrado el cheque otra persona) en 
bl!anco, nc cabe la responsabilidad directa del 
artículo 4~ de la ;ley 4s de 1923 piua presumir 
la autenticidad. de la firma del dicho supues
to endosante y por cuanto mal ha podido en
dosar sin haber llegado a ser en primer térmi
no beneficiario; y ello' es así siempre que .se 
trata de colocar al supuesto beneficiario fren
te al girador mismo. Tal girador, paJa el efec
to de crear las relacion!!S de carácter cambia
río. con el beneficiario, entre las cuales figura 
la de presunción de firmas de que se ha habla-
' do, está en la obligación de demostrar que hi
zo la correspondiente entrega al beneficiario, 
prueba que debe darse por punto general, de . 
acuerdo con las normas del derecho común. En 
el .caso del proceso no ptiede sostenerse· que el 
hecho de aparecer el nombre de N. al respal
do del cheque es indicio o prueba de la entre-' 
ga misma, es decir, del perfeccionaln.iento· de 
la relación jurídica de carácter cambiario, su
jeta luégo, por consiguiente, a las normas de 
la ley especial sobre la materia, porque para 
poder llegar en tal evento a este resultado se
ría preciso que, de acuerdo con las normas del . 
derecho común, se demostrara que la firma 
de N. es auténtica, es decir, que ello habría de 
hacerse mediante un procedimiento ejecutado 
por el supuesto autor de tal firma. Sólo en el 
supuesto de que el instrumento hubiera apare
cido realmente en manos del beneficiario y en 
armonía con la parte final del artículo 19 de 
a~uella ley, habría de llegar, en las mutuas re
laciones jurídicas de girador y beneficia.rio, a 
presumir la entrega ·de ese instrumento por 
parte .del girador (quedando así descartada eh 
principio la posibilidad de que ·se lo :hubiera· 
apropiado por robo, hurto, etc.), y ya que esa 
parte fina.J expresamente estatuye que "cuan
do el instrumento no está en poder de una 
parte cuya firma aparezca en él, 'se presume 
que ha sido entregado por dicha parte válida
mente y a sabiendas, salvo prueba en con'ira-. 
rio''. 

lLa presuncton de este artículo no opera en 
calidad .de presunción oponible a quien figura 
como beneficiario directo de un cheque, sino. 
en el miso bajo estudio, en perjuicio del giradot 
de aquel instrumento. Es que tal presunción 
tiende a definir una situación que frecuente
mente puede presentarse, como és la de que el 
girador alegue que' no hizo en absoluto la en
trega del instrumento al girador o que no la 
hizo con el propósito de hacerlo efectivo, s~no 
que le fue hurtado o robado, por ejemplo; y 
porque el ·evento de haber salido el instrumen
to de su poder lo pone en la necesidad de oles
truír la presunción de entrega establecida por 
la ley. lEn suma, mientras ·no quede compro
bado que el girador le hjzo Ja entrega al bene
ficiario del cheque, dicho supuesto beneficiario 
no puede ser mirado en sus relaciones con el 
girador como parte en el instrumento para el 
efecto de presumir auténtica su firma que apa
rezca en él y so pretexto de' dar aplicación aR 
citado artículo 4~ que trata sóio de una presun
ción de autenticidad de firmas de quienes real
mente hayan intervenido como parte en el ins
trumento. 

2. - Al menos \?or ciertos aspectos funda
mentales, la sentencia dictada en el juicio de 
carácter criminal hace tránsito a cosa juzga
da respecto a la acción civil entablada luégo 
por la persona perjudicada con la contraven
ción de carácter penal y dirigida contra el sin-
dicado mismo dei delito. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, julio diez cte mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock). 

Vino el presente asunto al conocimiento de la Cor
te en virtud de alpelación interpuesta por la parte 
(emandante contra la sentencia de 19 de agosto de 
1943 dictada por el Tribunal Superior .del Distrito 
Judicial de Bogotá. 

La parte resolutiva del fallo recurrido, al cual se 
acaba de . hacer referencia, es del siguiente tenor: 
"FR~MERO. - Condénase al Departamento de 
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Cundinamarca a pagar al demandante señor Alfon
so Garzón la cantidad de trescientos sesenta pesos 
($ 360:00) moneda corriente y los intereses legales 
de esta cantidad, a partir del nueve (9) de marzo 
de mil novecientos cuarenta (1940) hasta el día del 
pago, por concepto del 'Precio conv·enido en el con
trato de que se habla en la parte motiva. 

"SEGUNDO. - Se niegan las demás peticiones 
de la demanda con que se inició este juicio". 

Cabe advertir que, como lo observa el señor Pro
curador Delegado en lo Civil, quien ha venido re
presentando al Departamento demandado en la pre
sente instancia, por cuanto el Departamento fue 
condenado a 'Pagar en dicho fallo una suma de di
nerc- al demandante Alfonso Garzón y aunque el 
pen;onero del Departamento en la primera instan
cia no apeló de aquel fallo, hay lugar a tener en 
cuenta, en interés del Departamento, la consulta 
oe 1:.. sentenda del Tribunal, según éste hubo de or
denarlo en la providencia. memorada. 

Por lo demás los hechos fundamentales de la de
manda del señor Garzón contra el Departamento, 
hubo de presentarlos el demandante en los sigui en· 
tes términos: 

"1'' - A comienzos de febrero de 1940, celebré con 
el Departamento de Oundinamarca un contrato pa
ra 1:1. confección .de un trabajo de plomería (instala
ciones. de tubería, ::non taje . de estufa, y sanitarios) 
en un edificio para Escuelas Urbanas de Fusagasu
gá. El negocio se ajustó por la cantidad de tres
cientos sesenta pesos ($ 360.00) que el Departamen
to se obligó a pagarme tan pronto como estuviera 
concluida a satisfacción y recibida la obra. 

"Procedí a mi labor, y antes de finalizar 'el mes, 
entregué a entera satisfacción, por medio del señor 
Ingeniero Interventor de las Escuelas doctor Luis 
Eduardo Albornoz, )a obra a que me comprometí. 

"En sucesivos tiempos .acudí a la Gobernación a 
efecto de que se me pague el trabajo oportunamen
te concluido y entrP.gado. No ha sido posible su pa
go. El Departamento me lo está debiendo: y aun 
cuando acudí últimamente· a la Honorable Asamblea 
de Cundiamarca para ver de que se decidiera ese 
'Pago, a virtud de mi cobro, no ha sido ello posible. 

"2\> - Cumplí a cabalidad lo contratado, habién
dose dado por recibido el Gobierno Departamental, 
fie mis trabajos. En Fusagasugá está montado todo 
el tren contratado, que consiste, en montar doce 
C12) sanitarios diez y ocho (18) baños; montar unn: 
estufa; la instalación de todas las tuberías en el 
edificio, •para el completo suceso de estos servicios, 
siendo de mi cargo todos los materiales; 

"39 - Para cumplir mi contrato hube de prestar 
dir;ero a varias personas, solicitar auxilio de maes
tros en el oficio y obreros que me ayudaran. 

"4~ - Estas personas me están cobrando su tra
tajo, con sucesiva ·mstancia, a tal punto que la se
ñora Carmen Cortés ya me demandó ante la auto
ridad, por los cien pesos que me facilitó entonces. 

"Soy honrado trabajador; jamás me vi en estra
óos · judiciales para el cobro de mis compromisos. 
Ahora todos me amenazan con iguales demandas. 
Y si aún no lo hicieron fue porque yo les antici'Pa
ba que no me hicieran ese daño, que el Depa¡rtamen
to .me pagaría y yo a mi vez a ellos". 

Er: calidad de parte petitoria de la demanda soli
dtó el demandante: 

"Por tanto: ante usted demando en vía ordinaria 
·al Departamento de Cundiamarca, para que con ci
tación del señor Fiscal se le condene al pago de la 
cantidad de un mil pesos ($ 1.000.00) nilcte. en que 
estimo los perjuicios totales como precio e indemni
zación, en virtud del incumplimiento del Departa
mento en pagarme el contra1¡9 satisfecho". 

Finalmente citó el demandante, con el c¡¡.rácter 
de_ fundamento de derecho de su: demanda, el con
tenido de los artículos 1.928 a 1.9:l4, 2.053 a 2.063 del 
Código Civil agregando que la demanda ha de te
r.er cabida "ya se considere como venta o como arren
damiento de servicios, que ejercito en subsidio". 

Habiendo sido cm'l'ido -traslado de esta demanda al 1 

señor Fiscal 29 del Tribunal Superior en representa· 
cwn del Departamento, dicho funcionario hubo de 
contestarla en escrito de 30 de JUlio de 1941, en el 
cual. después de, una extensa exposición acerca de 
los hechos ocurridos, hubo de concluir: 

"Los hechos los contesto así: 
"AL PRIMERO. - Es cierto. 
"AL SEGUNDO. - Es éierto. 
"AL TERCERO. - No me consta; lo niego para 

que se pruebe. 
"AL CUARTO. - No me consta; lo niego para. 

que se pruebe. 

"Niego el derecho invocado por no ser pertinente. 

"Propongo las excepciones perentorias que resul
ten o puedan resultar de los hechos relatados, tan
to por desconocimiento legal de la existencia de la 
obligación de pago por parte del Departamento, a 
que se refiere el señor Garzón en su libelo de deman
da, como por declaración legal d·~ haberse extingui
do dicha obligación' ' 

•; 
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En la primera instancia ambas partes litigantes 
presentaron pruebas y alegaron de conclusión. En 
ei presente segundo grado del juicio la pane deman · 
dante hizo practicar algunas pruebas ante la Corte, 
y ambas partes presentaron también sus alegatos 
fina.les. 

Para resolver se considera: 
Figura en aptos en calidad de documento produ

cido por el señor Fiscal del Tribunal, al dar contes
kción a la demanda, la respectiva cuenta, de cobro 
p:·esentada por el demandante señor Garzón por la 
c::mtidad de trescientos sesenta pesos, formulada en. 
armonía con el contrato por éste celebrado, y la cual 
está debi¡iamente visada y aceptada por los corres
pondientes empleados autorizados para ello. 

Er.~este documento, acerca de cuya existencia y 
contenido no discrepan las partes litigantes, apare
ce, ·en efecto, constatada una deuda por la cantidad· 
óe tr~scientos pesos ($ 300.00) como val~r de sumi
nistros de materiales y de la mano de' obra en tra
bajo ejecutado por el demandante Garzón en el mu
nicipio de Fusagasugá 'y por cuenta del Departamen
to de Cundinamarca. 

En realidad de verdad para el pago de dicha can
tidad fue girado por el Fondo Rotativo de la Teso
rería General del Departamento de Cundiamarca un 

·cheque a favor d·el interesado Garzón por la suma 
de trescientos sesenta pesos ($ 360. 00) y a cargo de 
The Royal Bank of Ganada, cheque que, girado el 
día 9 de marzo de 1940, fue pagado el mismo día 
"al dueño de la cédula de ciudadanía N9 1579191 
quien firmó el cheq':le, firma que •es ilegible, no en-
tendiéndose sino el nombre de Ruperto ...... ". (Véa-
se nota de 19 de diciembre de 1940 de The Royal 
l!Jank of Canada, fl. 4 del Cno. número 1). 

Poi: lo demás parece incontrovertible, según las 
constancias de los 8.Utos, que el cheque en referen· 
cia no fue entregado a quien figuraba en él como be
neficiario, es decir aJ señor Garzón; que percibiÓ su 
valor· una persona distin.ta de éste; y que, en reali
dad de verdad, el Departamento no le ha pagado aún 
al demandante el importe de la cuenta de cóbro, ci
tada antes en ·el presente fallo, por la cantidad de 
trescientos sesenta pesos ($ 360.00) moneda legal. 

A estos respectos dice el Tribunal sentenciador, 
con muy buen acuerdo a juicio de ·la Corte, lo si
guiente: 

"Del expediente aparece que con fecha primero 
(19). de marzo de mil novecientos cuarenta (1940) el 
contratista Garzón presentó a ia correspondiente Ofi
cina Departamental, por duplicado, su cuenta de co
bro por }a expresada cantidad de 360.00 pesos, debí· 
damente visada por el sefior Director de Educación, 
el Jefe de Edificaciones Escolares y el Ingeniero In-

terventor de la obra: que con fecha nueve (9) de mar
zo del mismo año el señor Tesorero General del De
partamento giró el ~heque número 32251-65 a cargo 
del Royal Bank uf Canada y a favor de Alfonso 
Garzón, por la cantidad de $ 360.00 moneda corrien
te; que en la mism~ f.echa (9 de marzo) el cheque 
fue presentado para su cobro en las oficinas de caja 
del Banco en Bogotá por ur;a ''persona portadora de 
ir. cédula de ciudadanía número 1579191, de nombre 
Rupertd,- que lo firmó de manera ininteligible. Este 
sujeto. presentó el cheque ante el cajero del Banco 
girado, llevando el instrumento escrita al respaldo 
la firma del beneficiario Alfonso Garzón y el núme
ro de la cédula de ciudadanía de éste, número 1971282, 
anotada ya en la cuenta de eobro que sirvió de base 

. al giro del cheque por el Tesorero Departamental, es 
decir, con endoso rm blanco que lo hacía pagadero 
al portador (artículo 37 - Ley 46 cit.) 

"El cheque file pagado a su presentación al dicho 
·endosatario aparente, que responde al nombre de 
R~perto Moya Ramírez porque la cédula número 
1579191 corresponde en el registro electoral a ese 
nombre. 

"El Banco lo pagó de buena fe y ~sin tener noticia 
de que el endoso puede adolecer del vicio de false
dad. 

' "Conforme a la primera parte del artículo 19 de la 
óe1 46, de 1923, •todo contrato sobre un instrumento 
71egociable es incompleto y revocable hasta la entre
ga de él con el propósito de hacerlo efectivo', y cuan
do el giro de. un ,instrumen.to negociable o efecto de 
comercio se hace con el fin de cancelar una obli
gación preexistente, -como sucede en el caso de au
tos, es la entrega efectiva del instrumento al bene
ficiario la que perfecciona entonces la "dación en 
pago' entre el deudor y el acreedor, aparte de que, si 
el instrumento es trasmisible por simple endoso, la 
recepción del mismo por. el acreedor en pago lleva 
implícita la condlción de que le sE:a pagado a él o a 
su" orden (artículo 217 del c. de Co.) En efecto, to
do 'instrumento negociable incorpora un contrato es· 
critu que para su perfeccionam~ento exige además 
b ·tradición o entrega de él por el otorgante al be
nefiriario, por el endosante al endosatario, etc." 

A ,este .propóstito interesa! en efecto, observar que 
el simple acto unilateral de girar un cheque en fa
vor de determinada •p·ersona no convierte en benefi
ciario a la persona a c~yo favor se hace el giro. 

La& relaciones jurídicas de carácter éambiario es
tán dominadas por el principio fundamental de la 
Ley 46 de 1923 sobre "instrumentos negociab1es" y 
que consagra expresamente el artículo 19, citado por 
el Tribunal, de que "todo contrato sobre un instru
mento negociable es 'incompleto y revocable hasta 
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la entrega de él con el propósito de hacerlo efecti
vo". 

De manera que en el ca.so tf~l giro de un cheque, 
el girador puede conservar el instrumento menciona
do en su poder, o destruírlo sin que ello tpúeda origi
nar reclamación alguna de parte de la persona que 
en él se hizo figurar como beneficiario, y toda vez 

' o que merced al simple hecho de extender el cheque .no 
hace relación jurídica de carácter cambiario, ni de 
otra naturaleza, entre quien figura como girador y 
:quien allí aparece como beneficiario. 

Ahora bien: el ·artíeulo 49 de la Ley de instrumen
tos negociables estatuye que "la firma de los girado
res, otorgantes, aceptantes, endosantes y demás par
tes que intervengan . en los instrumentos negociables 
se !presumen auténticas y no necesitan ser previa
mente reconocidos· para ~jercitar las acciones respec
tiv&s". 

En el caso que se estudia y si la./ aplicación de la 
disposición legal que se acaba de transcribir tuviera 
cs.bida, al señor Garzón P,abría lugar a considerar· 
lo aquí en calidad de endosante (endosante en blan
co). 

Considerado como endosante se diría entonces que, 
;por cuanto aparece su nombre al respaldo. del che
que, se presume auténtica la firma que allí figur~, 

en términos tales que a su cargo está demostrar que 
tal autenticidad no corresponde a la realidad en este 
caso que, a él concierne. 

Empero, para poder llegar a la conclusión de que 
el señor Garzón ha echado sobre su cabeza la carga 
propia de semejante 'presunción, que es de carácter 
exoepcional y para el caso de que él niegue la en
trega del cheque y 1() niegue en juicio seguido jus
tamente con la parte que dice haberle entregadó tal· 
che(jue, sería preciso que el Departamento girador 
del cheque hub~era demostrado en el juicio ql.Je con
virtié él al señor Garzón en beneficiario de aquel ins
trumento, condición ésta indispensable para . poder 
cOliStituírse luégo éste por su parte en endosante del 
mismo instrumento. Mas ya se sabe no podía ser 
convertido el· señor Garzón en beneficiario del che
que sin que previamente se le hubiera entregado el 
instrumento por el girador, es decir, por el Departa
mento, con el propósito preciso de constituirlo en 
beneficiario de él. 
·Se comprende así que, en un litigio entre el gira

dor y el supuesto beneficiario y por consigtüente 
también supuesto endosante en blanco, no cabe la 
aplicabilidad directa de la disposición del:=antes trans
crHo artículo 49 de la Ley "de instrumentos nego
cia)Jles" para presumir la autenticidad de la firma 
del dicho supuesto endosante y por cuanto mal ha 
podido endosar sin "'haber llegado a ser en primer 

término beneficiario; y ello es así siempre que se 
tratE' de colocar al >;Upuesto beneficiario frente al gi
rador misíno. 

Dicho girador - para el efedo de crear las rela· 
ciones de carácter rambiario con el beneficiario, -
relaciones entre las cuales figura la de presunción 
de firmas de que se ha venido hablando, está en 
la obligación de demostrar que hizo la correspondien
te' entrega del ch'eque al benbficiario, prueba que 
debe datse por punto general de acuerdo con las 
normas del derecho común. 

Ni •puede sostener que el hecho de aparecer el nom
bre de Garzón al respaldo del cheque es indicio o 
prueba de la entrega misma, es decir, del' perfeccio
namiento de la relación jurídica de carácter cam• 
biario, sujeta: luégo, por consiguiente, a las normas 
de la ley sobre la materia, porque para llegar, en 
tai evento, a este resultado sería preciso que, de 
acuerdo con las normas del derechó común, se demos
tram que la firma de Garzón es: auténtica, es decir, 
que ello habría de hacerse mediante un reconoci
miento ejecutado por el supuesto autor de tal fir
ma, prueba del reconocimiento que en realidad está 

· niuy lejos de. existir en el caso a()tual. 

Sólo en el supuesto de que el instrume11to hubie
ra aparecido realmente en manos del beneficiario y 
en armonía con la parte final del artículo 19 antes 
citado de la Ley sabre instrumentos negociables, ha
brh lugar, en las mutuas relaciones jurídicas de gi
rador y beneficiario, a presumir la entrega de ese 
instrumento por 'parte del girador (quedando, así 
descartada en principio la posibilidad de que se lo 
hubiera apropiado, por robo, por hurto, etc.), y ya 
que la referida parte final del artículo ·19 citado ex
presamente estatuye: 'cuando el instrumento no es
tá en poder de una parte cuya firma aparezca en 
él, s~ presume que ha sido entregado por dicha par
te válidamente y a sabiendas, salvo prueba en con· 
trario". 

Es de·cir, según esta norma final del artículo 19, 
cuando el instrumento no está en poder de una par
te cuya firma aparece en él (.el girador, tpor ejem
plo) se presume que ha sido entregado por dicha 
parte válidamente · y a ·sabiendas, salvo prueba en 
contrario. 

Habrá de anotarse ahora que esta presunción no 
opera, por otro aspecto, en calidad de presunción 
oponible a quien ~ig'ura como beneficiario directo 
·oe un cheque·, sino que es presunéión que en el ca
so bajo estudio opera sólo en perj'uicio del girador 
de aquel instrumento. 

Y es que tal presunción tiende a definir una si
tuación que frecue!)temente puede presentarse, cual 
es la de que· el girador alegue que no hizo en abso-

1 
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luto la entrega del instrumento ai. girado o que no 
la hizo con el propósito de hacerlo efectivo, sino que 
le fue hurtado o robado, por ejemplo; y porque el 
evento de haber salido el instrumento de su poder, 
lo pone en la necesidad de destruir la : presunció(n 

· de entrega establecida por la ley, presunción de la 
cual se viene hablando. 

Tal es la solución manifiestamente razonable en 
la fijación del alcance de la presunción que, en su 
parte final, trae el citado artículo 19 de lá Ley co
lombiana "de instrumentos negociables" y es tam
bién la que se acepta en los Estados Unidos de Amé
ríe::., de uno de cuyos Estados fue . tomada la L·ey 46 
de 1923 de "instrumentos negociables", y según pue
dE. colegirse desde iuego de la solución dada en nu
ll!erosos casos prácticos que relaciona el Profesor 
Brunnan en su obra Negotiable Instruments Law, 
¡págma 15,0, ed. de 1926 .. 

· En resumen: mientras no quede comprobado que 
el girador le hizo la entrega! al beneficiario del che
que, dicho supuesto beneficiario no puede ser mira
do en sus relaciones con el girador como parte en el 

. instrumento para el efecto de presumir auténtica 
su. firma que aparezca en él y so pretexto de dar· 
aplicación al ya citado artículo 49 de la Ley de "Ins · 
trum·entos Negociables" que trata ·sólo de una pre
sunción de autenticidad de firmas de quienes real·· 
mente hayan intervenido como parte, en el instru-
m~~ . 

No a,pareciendo, como no aparece, probado en el 
proceso la entrega del ·cheque al demandante he
cha por el Departamento en calidad de dación en 
pago destinada a la extinción de la obligación .cre 
ést~:;; no hay lugar a . presumir tal entrega, ya que 
correspondía al Departamento probarla debidamen
te (artículo 17,57 del Código Civil); y, al faltar la 
prueba de la entrega; y, según lo que se deja antes 
expuesto, no hay lugar a presumir, auténtica la firma 
de Garzón en calidad de beneficiario-endosante del 
instrumento, y. ello por lo que re&pecta, 'en concre
to, ~ sus relaciones jurídicas con el Departamento 
de Cundinamarca, en calidad éste de girador del 
cheque. 

Por otra parte, como lo observa con razón el 'Fri
bunal, las pruebas. del juicio, que él examina en su 
fallo,. hacen completamente verosímil que tal .entre
ga a Garzón no hubiera ocurrido en realidad. 
· En términos tales que el :mismo Tribunal, después 
del ·expresado 1 examen de las pruebas, transcribe el 
siguiente pasaje del alegato del ·señor Fiscal deÍ 
Tribunal presentado en su calidad de representante 
del Departamento: 

"Con base en una sentencia de ese Tribunal, e'l 
Departamento hará el pago al demandante Garzón 

de la suma de $ 360.00, fijada como valor del traba
jo que le fue contratado, más sus intereses legales, 
que son los perjuicios únicos en este caso, conforme 
al a!tículo 1617 del Código Civil y las doctrinas tan
to de ese Tribunal como. de la Corte Suprema de Jus-
ticia al respecto ...... " 

Y concluye, en consecuencia, el Tribunal así: 
"Iñdican esta

1
s declaraciones del señor Fiscal que 

el Depa¡tamento está listo a pagarle a Garzón el 
valor de su contrato, que no estima temeraria ni in. 
fundada la petición de este demandante, sino que 
apenas deSea un justo. título en qué a1poyar el egre
so de fondos correS'pondiente". 

Más hé aquí que en el pl'esente asunto ·ha surgido 
:a cuestión de saber si hay lugar a dar aplicación 
al inciso· 29 del artículo 11 del Código de , PTocedi
miento Penal (Ley 94 de 193S), aplicaJbilidad alega
da por él representante d·e la parte demandada. 

E.l precepto mencionado estatuye así: 
"Si se iniciare la investigación criminal y el fallo 

que corresponda dictar en la misma pudiera influir 
en la solución de ·la controversia civil o administra
tivd, ésta se suspenderá salvo, disposkión legal en 
contrario, hasta que se pronuncie auto de sobresei
miento "o sentencia definitiva irrevocable". 

De aplicarse la disposición legal transcrita al caso 
en estudio habría de ocurrir· ello merced a la circuns
tancia de que, como consta de autos, actualmente se 
sigue un sumario criminal por la falsificación de la 
firma de Garzón en el cheque girado a su favor y 
a cargo de The Royal Bank of Canada. 

s: el presente juicio hubiera sido instaurado con
tra la persona o personas que cometieron la falsifi
cación de la firma de Garzón en el cheque mencio
nado o se aprovecharon de •este acto, delictuoso pu
dierr; aparecer como incontrovertible la a'pÜca·bili
dad del transcrito inciso 2Q del artículo 11 del Códi
go de Prócedimiento Penal. 

y la razón es obvia; por cuanto en armonía con 
lo p1·eceptuado en los artículos 28 y 29 del mismo 
Código de Procedimiento Penal, lo que se resuelva en 
el proceso penal con respecto al sindicado en caso 
de fallo absolutorio, no podrá ser luégo puesto en 
tela de juicic en el negocio de carácter civil, si en el 
proceso penal.ha ·sido. declarado •por sentencia defi· 
nitiva o por auto de sobreseimi1ento definitivo, eje
cutoriados, que la infracción en que aquélla se fun
da no se ha realizado; o que el sindicado no la ha 
cometido, o', que obró en. cumplimiento de un deber 
o en ej-ecución de una facultad legítima. 

Y en el caso de fallo condenatorio del sindicado 
(articulo 29) dictado en el juicio penal como respon-
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sable de la infracción, no podrá ponerse en duda 
en el juicio civil la existencia del hecho que la cons
tituye, ni la responsabilidad del condenado. 

De donde se sigue que, al menos por ciertos aspec
tos fundamentales, ia sentencia dictada •en el jui
cio de carácter cri:ninal hace tránsito a cosa juzga
da respecto a la acción civil entablada luégo por la 
persona perjudicada con la· contravención de carác
ter penal y dirigida contra el sindicado mismo del 
delito. 

Mas ha de tenerse en cuenta que el presente jui
cio se sigue nó contra una persona particular que 
puecia ser penalmente respónsable sino contra una 
persona jurídica, correspondiente a una subdivisión 
político-administrativa del Estado colombiano, o sea 
contra el Departamento de Cundinamarca, y sin 
intervención siquiera, en calidad de demandado, de 
pHsona particular alguna. 

En realidad de verdad y aunque la parte deman
C:ante haya pretendido involucrar su acción contra 
el Departamento con una acción de carácter delic
tuosc y posiblemente imputable a un empleado de
partamental, las relaciones jurídicas en¡,re mena. 
parte demandante y el Departamento de CundiDa· 
marca son de carácter contractual, y nó de carác
ter extracontractual y' culposo a la vez. 

Er. efecto: ·si un empleado departamental, y sin 
que antes se hubiera. entregado al señor Garzón el 
cheque de que se ha venido hablando en el presen
te fallo, suplantó la firma de dicho señor Garzón al 
respaldo de tal cheque; y directamente, o por con
cucto de un tercero, obtuvo su cobro en el Banco, 
de tales maniobras delictuosas no ha sido víctima 
en calidad de ofendido el señor Garzón. Precisamen
te por ello, y no obstante tal cobro hecho, en cuan
to lo fue por un extraño, incontrovertiblemente ""s 
al}n deudor el Depa~·tamento al demandante Garzón 
de lf' cantidad de dinero a él debida en virtud de un 
cortrato y expresada ·en el cheque referido y que 
no le fue entregado. 

En J:'lealidad, la falsificación de que pude ser ob
jeto el cheque es un delito contra la fe pública, no
ción ésta que no se compadece, en sí misma conside
rada, con la concepción de que el señor Garzón, mer
ced al delito de falsificación, tiene el carácter de 
víctima que sufrió. perjuicios y que debe ser indem
nizado. 

La persona que cobró el cheque, y gracias a la 
falsificación de que se viene hablando, pudo haber 
cometido .un delito contra la propiedad, delito de los 
instituidos en el Título XVI del Libro 29 ael Código 
Penal ,pero ·es obvio que, por cuanto desde luego el 
cheque en cuestión no había sido entregado aún al 
beneficiario Garzón, la víctima del posible delito 
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contra la propiedad a que se viene aludiendo, con e. 
correspondi~nt.e derecho a indemnización de parte 
del responsable del delito referido, no es el señor 
Garzón sino precisamente el Departamento de
mandado en el presente juicio, quien es el llama
do a sufrir las eonsecuencias directas e inmediatas· 
del cobro delictuoso hecho por un tercero, de la can
tidad de dinero señalada en el cheque. 
· Sirve la argumentación que precede para d•3inos

trar no sólo que no hay lugar en este asunto a la 
aplicación del artículo 11 dei Código de Procedimien · 
to Penal en el sentido de ordenar la suspensión del 
pre::ente .juicio civil hasta qu~ se pronuncie sobre
seimiento definitivo o sentencia definitiva irrevo
cable en el asunto de carácter penal sino tambié.n 
para los efectos de la parte resolutiva del fallo, que 
la. única obligación existente a cargo del Departa
mento demandado y a favor del 'demandante es la 
de la cantidad de trescientos sesenta pesos ($ 360.00) 
como deuda nacida del contrato celebrado con el se
ñor Garzón, es decir, que hay lugar a ordenar el 
cumplimiento de una obligación de carácter. contrac
tual y el rec~nomiento al propio tiempo de los inte
reses de mora, como lo admitió indudablemente con 
acierto el Tribunal Superior de Bogotá, en la sen
t€mcia apelada. · 

Manifiesto es, por lo demás, que tratánt:ose ae 
una obligación contractual de pagar una suma de 
dinero, los únicos perjuicios que pueden reconocerse 
son los consistentes en intereses desde el momento 
en que ocurrió la mora (artículo 1617 del Código 
Civil), intereses que son los legales en el caso actual, 
de no existencia de pacto alguno sobre intereses con
vencionales y en armonía con lo esta.tuído en la mis
ma disposición legal que se acaba de citar. 

En mérito de lo que se deja expuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de la Repú
biica de Colombia y por autoridad de la ley, con
firma la sentencia apelada, proferida en el presen-

. te asunto por el Tribunal Superior del Distrito Ju · · 
dicial de Bogotá, el día ~9 de agosto de 1943. 

No hay lugar a condenación en costas en esta se
gunda instancia. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

(Fdos.) Aníbal Cardoso Gaitán, Germán .&lvarado, 
Víctor Cock, lltamón Miranda, JEJeuterio Serna R.
Nicolás Llinás Pimienta, Srio. 
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IMPUESTOS DIRECTOS E INDiRECTOS 

l. - lLa Corte prohija y sustenta su anterior 
doctrina, segú,n la cual cuando se trata de im··· 
puestos indirectos no es posible decretar la de· 
volución de ellos. 

2. - Un impuesto que, como el establecido 
por el artículo 89 de la Ordenanza número 37 
de 1929, tiene en cuenta al propietario mismo 
deÍ vehículo para cobrar a éste el impuesto, 
las especificaciones de cada vehículo para de
terminar el importe del tributo; en que. el pa
go se :ttace por períodos fijos y aún anticipa.dos 

· por mensu.ilidades, etc., no es, en manera algu-. 
na, y a juicio de la Corte, un impuesto indi
recto, sino directo sobre la propiedad del ve
hículo. lEn casos de la 'naturaleza del actual, 
de características tan definidas, en que el im· 
puesto se cobra necesariamente con base en 
una lista nominativa de propietarios y vehícu
los, la caJificación del impuesto como directo 
parece incontrovertible, a la luz de la· doctri
na de los economistas y de los tratadistas de 
Hacienda Pública. lEs obvio, por lo demás que 
aun en el caso de impuestos directos, las per
sonas gravadas que, con sus personales desem
bolsos, tienen que atender a su ·pago, tratan 
también de hacer incidir sobre extraños el todo 
o parte de esos impuestos, como ocurre con el 
impuesto predial, por ejemplo, que es directo, 
y que el propietario cuando es arrendador de 
la finca respectiva procura que la carga del 
impuesto se traslade al arrendatario en el 
importe mismo del canon de arrr.ndamiento. 
Casos hay, a la inversa, en los cuales el im
puesto indirecto, por dificultades para su tras
lación a terceros, tiene que ser absorbido, se
gún el término usado por los economistas, por 
quien lo cubre directamente a la administra· 
ción pública Mas tal ocurrencia no cambia 
la naturaleza misma de las cosas, toda vez que 
lo que le da, por ejemplo, a los impuestos de 
consumo, que son indirectos, esta calidad de 
indirectos, es )Jrincipalmente el ánimo de quie.n 
lo establece, o sea de la entidad de derecho pú
blico, de gravar al consumidor. mismo,. no a.l 
expendedor del artículo, o en otros términos, 
el querer tal entidad que el impuesto sea tras
ladado a dicho consumidor, y sin que haya 

de menoscabar este orden de cosas, de carác
ter jurídico propiamente dicho, el que circuns-

. tancias económicas especiales puedan de hecho 
entrabar o h_acer eventualmente imposible, e. 
parte al menos, el fenómeno de la traslación 
del tributo buscada y querida por el legisla
dor. 

Corte SU'prema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, julio veintitrés de mil n,o
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock). 

En el presente juicio ordinario seguido por el se
ñor. Juan de J. Gutiérrez (a. Juancho) contra el De
partamento de Antioquia sobre devolu~ión de una 
suma de pesos, dictó sentencia el Tribunal Superior 
de Medellín con fecha 28 de marzo de 1944 fallo 
procucido de mánera favorable a la parte d~man. 
dan te. 

En tal virtud, el personero del Departamento en 
la primera instancia, que lo fue el señor Fiscal 29 
del Tribunal; interpuso recurso de apelación contra 
la sentencia memorada, recurso del cual conoce hoy 
la Corte. 

En esta segunda instancia ha tenido la represen
tación del Departamento el señor Procurador Dele· 
gado en lo Civil; y ambas partes litigantes presen
taron, en debida oportunidad, sus alegatos de con
clusión ante esta superioridad. 

Para resolver ~cerca del recurso interpuesto, la 
Corte considera: 

La demanda con la cual hubo de ser incoa,do el 
litigio, fue presentada el día 12 de septiembre de 
1941. 

La parte petitoria de tal demanda; es del tenor si
guiente: 

"Por lo eX'puesto, demando al Departamento de An
tioquia; representado por el señor Fiscal de esa Ho
non;,ble Corporación, para" que, con citación y· au
diencia de :este funcionario y previos los trámites de 
un juicio .ordinario de mayor cuantía, se declare por 
el Honorable Tribunal lo siguiente: 

"!). - Que el Departamento demandado tiene la 
obligación de restituirme, dentro del término que en 
la sentencia se le fije, la suma. de mil ciento veiil-



ticuatro pesos con ochenta centavos ($ 1.124.80) que' 
dicha entidad me cobró ilegalmente y que yo pagué 
sin estar obligado a ello; 

"ID.- Que el Departamento demandado debe, así
mismo, pagarme los intereses corrientes de la suma 
indicada en la •petición anterior, desde el día en que 
quedó ejecutoriado el fallo de fecha 23 de junio de 
1934, mediante el cual anuló el Consejo de Estado 
el artículo 89 de la Ordenanza 37 de 1929, dietada 
por la Asamblea de Antioquia, hasta el día en que 
se efectúe la restítuéión de esa suma". 

[En cuanto a los hechos en los cuales se basa la 
demanda, los relacionó el· demandante como a conti
nu¡; ción se expresa: 

"Primero. - ·El artículo 8° de la Ordenanza núme
ro 37 de 1929 creó un "impuesto departamental oe 
tránsito" sobre todos los vehículos de ruedas que 
circularan en el Departamento, impuesto ese que 
sería cubierto por los propietarios de dichos vehícu
los por mensualidades anticipadas y de acuerdÓ con 
la tarifa que la misma disposición establecía. 

"Segundo. - El Consejo de Estado, en sentencia 
óe fecha 23 de jun.io de 19:H, declaró que el artícu · 
lo 89 de la Ordenanza número 37 de 1929 era ilegal 
y que, en consecuencia, el Departamento de Antio
quia no podía cobrar los impuesto"s 'de tránsito' por 
aquella disposición establecida. 

"'ll'ercero. - La Asamblea Departamental aprobó 
en sus sesiones de 1940 la proposición que en seguí-

. da transcribo: 'La Asamblea conceptúa que deben 
devolverse los impuestos directos cobrados a virtud 
ciel extinguido artículo .89 de .la Ordenanza 37 de . 
1929 y, en consecuencia, solicita de la Honorable 
Junta de Rentas que proceda a hacerlo de la par
tida global, á medida que se vayan presentando las 
reclamaciones individuales plenamente comprobadas'. 

"Cuarto. - La Honorable Junta de Rentas ha or
denado que algunas de las personas que pagaron el 
ilegal impuesto de '~ránsito' se les devuelva lo que el 
Departamento percibió indebidamente de ellas. Pe
ro a última hora ha resuelto desatender las recla
maciones que en tal sentido han formulado los in
teresados - entre ellos el suscrito - que también 
pagaron, por razón de una Ordenanza nula sumas 
apreciables al Departamento. 

"Quinto. -:- En el lapso comprendido entre el pri
merc de enero de 1930 y el 31 de agosto de 1934 se 
me cobró indebidamente el 'impuesto departameiltal 
de t1·ánsito' por los vehículos de mi propiedad dis
tinguidos con los números 243, 441, 858, 1810, 2253, 
2400, 2488, 1813, 1814, 1815, 1816,1712, 1283 y 1464. Pa
gu~. por tal concept,o, la suma de mil ciento veinti
cuatro pesos con ochenta centavos, en total. 

J1UJ[]Il!Cl!AlL 

"Sexto. - El pa,go de los mil ciento veinticuat 
pesos con ochenta centavos ($ 1124.80) a que se re 
fierf' el hecho ant.erior, fue un PAGO DE LO N 
DEBIDO, pues todo impuesto, para que Sea exigí 
bl€, debe estar autorizado por una disposición lega 
y la Ordenanza 37 de 1929 fue anulada - en lo per 
tinente - por ser contraria a la ley. De ahí que e 
Departamento se enriqueciera injustamente a mi 
expensas y que mi •patrimonio sufriera, come sufrió 
un empobrecimiento también injusto. 

"Séptimo. - El Departamento de Antioquia sup 
que el pago de los impuestos de "tránsito" hecho po 
mí fue un pago indebido, desde el día en que qued · 
ejecutoriada la sentencia de· fecha 23 de junio de 
1934, citada en el hecho segundo de esta demanda. 
Por lo tanto, me debe los intereses corrientes de lo 
que pa;gué indebidamente, desde esa fecha (la ·de la 
ejecutoria de la sentencia) hasta el dí.a en que ·me 
restituya los mil ciento veinticuatro pesos con ochen
ta centavos que me cobró sin derecho". 

En cuanto a derecho citó el demandante como 
aplicable al caso de su demanda el contenido de los 
a.rtículos 2313, 2315, 2318, 2319 (inciso 29) del Códi
go Civil, y 156, 176 y concordantes del Código Judi-
cial. ' 

En escrito de fecha .20 de octubre de 1941, el señor 
Fiscal del Tribunal propuso como representante del . 
Departamento demandado la excepción dilatoria de 
dEclinatoria de jurisdicción, •por considerar no ser el 
a~unto de competencia del Tribunal al caer bajo la 
'jurisdicción contencioso- administrativa, dado el ori
g•en de la deuda demandada, o sea el pago de unos 
impuestos. 

El Tribunal de primera instancia falló el inciden
te adversamente a la parte proponente de la excep
cwn. De suerte que, habiendo sido apelada la pro
videncia respectiva vino el asunto al conocimiento • 
de la Corte, la cual decidió el incidente referido, en 
segunda instancia, por auto ·de 29 de ·octubre de 
1942. 

En dicha providencia estimó la Sal;> ser realmen
te competent'e para conocer del asunto la justicia 
m·dinaria, es decir, el Tribunal Superior en primera 
instanci~ y la Corte en el segundo grado del juicio; 
habiendo tenido en cuenta -para ello que cuando en 
este asunto fue enta.blada la demanda no había en
tra"do aún en vigor :•a Ley 167 de 1941; "sobre organi · 
zación de la jurisdicción contencioso-administra
tiva". 

Vuelto el negocio al Tribunal de origen, fue con
testada la demanda por el señor Fiscal del Tribunal 
en los siguientes términos: 

"En mi carácter de representante del Departamen
to de Antioquia en d juicio ordinario que contra di-



GAClE'll'A JUDKCJ[AL 571 

ha entidad ha instaurado el señor Juan de J. Gu
iérrez, me permito manifestarle que doy contesta
'ión a la demanda en los siguientes términos: 

"Al hecho 19 :....._ No me consta. Me atengo a lo 
ue se pruebe;· 
"Al hecho 29 - No :ne consta; 
'Al hecho 39 - Lo ignoro. Si esa proposlCwn fue 

a'Probada, ella ·no prueba nada en este negocio, ya 
que una proposición de la Asamblea no obliga -al 
Gobierno. 

"Al hecho 49 - No me consta. 
"Al hecho 59 - No m!'! consta; me atengo a lo que 

se pruebe·. 
·"Al hecho 69 - En parte es de derecho y en parte 

consideraciones del demímdante, por lo cual no lo 
contesto. 

"Al hecho 79 -Lo niego. 
"Desconozco los fundamentos de derecho en que se 

a.poya el demandante y me permito solicitarle que el 
Departamento sea absuelto de los cargos formulados 
en el libelo de d·em::tnda. Invoco cualquier excepción 
perentoria que de acuérdo con el artículo 329 del c. 
J. 'j)ueda favorecer a la entidad,_, que represento y que 
~parezca en el curso del juicio".· 

Abierto el juicio a pruebas fueron pr-e§entados al
guno::; documentos· por la parte demandante relacio
nados con el tema debatido en el juicio; y de su la
c'o, cuando llegó el momento de alegar de conclu
sión, el señor Fiscal del Tribunal presentó, en pro de 
los intereses del Departamento demandado un tra
baje jurídico bien digno en verdad de un estudio. a 
fondo por parte del Tribunal sentenciador en la pri
mera instancia y ya que en dicha 'Pieza jurídica son 
analizados con el debido detenimiento los aspeqtos 
que en derecho presenta el tema debatido en el jui: 
cio. 

No obstante ello, la Sala respectiva de De.cistón · 
ó.el Tribunal en la sentencia antes citada con la cual 
falló en definitiva, y en primera instancia, este li
tigio, se limitó, después de una breve exposición na
rrativa de las ocurrencias del juicio, a fundar su de
cisión en l9s siguientes consideran dos: 

". . . . . . El señor Fiscal, en su bien elaborada ale-· 
gación de término, no quiere conformarse con la jus· 
ta aspiración del actor y pretende justtficar su in
conformid-ad con ~la impugnación de la persona sus
tantiva de éste, pUes que, en su respetable concep
to, por tratarse de impuestos indirectos, éstos, por el 
fer.ómeno económico de la incidencia, recaen sobre 
el público, de lo cual se deduce que ese público y no 
quien directament-e hizo el desembolso, es el llama
do a impetrar la cuestionada devolución; más se ob
serva que el Departamento, no ~ólo ha reconocido 
esta obligación, sino que ha atendido a su. efl¡ctiva 

solución como bien lo establecen los reintegros que 
ha hecho al respecto y de los cuales da cuenta irre
futable el informe de la Contraloría General del 
Departamento q·ue obra en autos. Ad·emás la Jun
ta Departamental de Rentas, en sesión del día 30 
dE· se'Ptiembre de 1940 (Acta _número 537) autorizó 
al señor Superintendente de Rentas para devolva 
de los fopdos de és~as los impuestos recibidos por el 
concepto" mencionado. Es incuestionable que, des· 
aparecida la ~ausa ael ~impuesto, . esto es. la Orde
nanza que lo estableció, el valor satisfecho por razón 

r de ese impuesto, debe devolverse a quien lo sufra
gó, ·es decir al señor Gutiérrez sin que al Departa
mento asista el más leve interés jurídico en relación 
con el aumento de. t-arifas que haya acordado el ac
wr por motivo de esa Ordenanza". 

Y de ahí que el Tribunal, a renglón seguido de lo 
que se acaba de transcribir, eX'j)resara: 

"Sin necesidad de más consideraciones, el Tribu
nal, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de· Colombia y por autoridad de la ley, impo
ne al Departamento de Antioquia la obligación de 
devolver al señor Juan de J. o Juancho Gutiérrez y 
a partir de la ejecutoria de esta sentencia, la c:qnti
dad de mil ciento veinticuatro pesos con ochenta 
centavos ($ 1124. 80), más los iptei:eses legales de es
ta suma desde el día veinte (20) de octubre de mil 
novecientos cuarenta y uno, fecha en la cual fue 
contestada la demanda". 

Como ya hubo de indicarse el Fiscal del Tribunal 
ap€ló d'e este fallo, al paso que la parte demandan
te se abstuvo de hacerlo conformándose· así dicha 
parte demandante con la condenación tal cumo la 
emitió el Tribunal Superior. 

En el alegato •presentado, en esta segunda instan· 
cia. por el señor Procurador Delegado en lo Civil, 
se observa, con razón a juicio de la Corte, que el 
punto relacionado con la competencia. de esta supe
rioridad para conocer del negocio está hoy fuera de 
discusión merced a lo resuelto por la Sala en el au
to de 29 de octubre de 1942 cuando falló la excepción 
de· declinatoria de jurisdicción propuesta ante el Tri
bunal Superior. 

Por lo que respecta al fondo mismo del litigio, ob
serva también el señor Procurador Delegado en lo 
Civil al terminar su alegación, que "el Honorable 
'Rribunal no estudió el fondo del 'Problema plantea
do por el señor Fiscal". 

El mismo señor Procurador estima, por otra par
te, que ha de revocarse la sentencia apelada, por 10 

&er jurídica, y absolverse, en tal virtud, al Departa
mento demandado. 

Desde luego el señor Procurador pone de presenbe, 
y ·en ello resulta acorde con el pensamiento de la 
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Corte, que en el caso de autos es necesario notar qúe 
.el Honorable Tribunal no logra refutar, en su sen
tencia, la argumentación hecha por el señor Fiscal. 
Ec fallo sólo dice, al respecto, que el Departamento 
tla reconocido su obligación de devolver las sumas 
percibidas en razón de aquel impuesto, según infor
me de la Contraloría General del Departamento, y 
que la Junta Departamental de Rentas autorizó al 
señor Superintendente de Rentas para devolver de 
los fondos de éstas los impuestos recibidos por el con
cepto mencionado'. Tales hechos nada significan, 
desde un punto de vi.sta tpurame!lte jurídico. El De
partamen.to mismo y la Junta Departamental de 
Rentas pudieron equivocarse al hacer algunas devo
luciones . por concepto del mismo impuesto· de que 
aquí se trata. Ello no signi_fica que jurídicamente 
e.5tuvieron obligados a hacerlo. Debatido ahora el 
a1mnto judicialmente, es necesario que el fallador 
resuelva si en derecho está o nó obligado el Depar · 
tamento a re].?)etir Jo pagado". 

·Cabe observar finalmente que el señor Procurador 
Delegado en lo Civil encuentra bien y reproduce in 
extenso tparte considerable ele! alegato pr.esentado al 
Tribunal por el señor Fiscal que actuó ante dicha 
corporación. 

Y es que el señor Fiscal planteó en su alegato 
estas dos cuestiones fundamentales ·que son las que 
realmente surgen del proceso: 

a). - Si la sentencia del Honorable/ Consejo de 
E~tr.do de 26 de junio de 193'1, que declaró nulo, en
tr.e otros, el artículo 89 de la Ordenanza número 37 
de 1929 de la Asamblea Departamental de Antioquia 
tiene o nó efecto retroactivo; eri términos tales que 
puede aplicarse el mismo criterio que para asuntos 
sujetos al derecho común, trae el artículo 1746 del 
Código Civil, o sea que, "la nulidad pronunciada en 
sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a 
las partes derecho para ser restituidas al mismo 
estado en que se hallarían si no hubiera existido el 
acto ó contrato n:ulo". 

b). - Si en el supuesto de existir tal retroactivi
dad, hay lugar a reconocer a cargo del Dep¡¡rtamen
to la obligación estricta de devolver al demandant8 
los impuestos a él cobrados y no obstante que, según 
se ha sostenido, se trata de impuestos indirectos, !la
macos por su naturaleza misma a repercutir o tras
nadarse sobre el patrimonio de personas distintas a 
quien los cubrió al Departamento, o sea sobre perso
nas distintas al demandante y merced a los coiwci
dos fenómenos hacendísticos de la traslaCión y de 
la incidencia tributaria. 

El señor Fiscal del Tribunal llega a la conclusión 
de que no existe la supuesta retroactividad en •el Ga
so dfo nulidad de derecho público de que se trata en 

este litigio, de manera que aboga tpor una solución 
negativa de la cuestión a) planteada antes . 

Pero a~emás sostiene que, aún en el supuesto de 
que t?l retroactividad fuera jurídicamente acepta
ble; por tratarse aquí de un impuesto indirecto no 
hay cabida para admitir la devolución demandada. 

Por su parte el i'~ñor Procurador Delegado en lo 
Ci,víl acoge de .,¡nanera. principal al menos una de las 
tesis del señor Fiscal, nó la referente a la falta de 
retroactividad de la nulidad declarada, sino la con
cerniente al carácter de indirectos que atribuye a los 
impuestos de los cuales este juieio trata. En forma 
tal que, para rematar su alegato, &e extpresa así el 
señor Procurador: 

"Creo suficiente las anteriores consideraciones pa
ra estimar demostrado : 

"1). - Que el impuesto establecido por medio del 
artículo 8,9 de la Ordenanza número 37 en referencia, 
fue un impuesto indirecto. 

'"2). - Que el impuesto indireeto, en virtud del fe
r.ómeno de la traslación, no grava en definitiva a 
qui.en inmediatamente lo cubre, conforme a la ju · 
risprudencia de esa H¡;morable Co!'te. 

"3).- Que, por taiíto, qui·en paga un impuesto in
directo· no puede 'Pedir la repetición de lo pagado 
si se declara nula :a dispo~;ición que establecía el 
mismo gravamen. , / 

"4). - Que el Honorable Tribunal no estudió el 
for.cio del problema planteado por el señor Fiscal ni 
resolvió el litigio con criterio juri.dico. 

':Por lo expuesto solicitó atentamente que esa Ho · 
nora.ble Sala revoque la sentencia recurrida y, en su 
lugar, absuelva al Departamento de Antioquia de 
los cargos formulados· en la demanda del señor Gu-
tiérrez". · 

Ahora bien: en relación con el trascendéntal pro
blema de la retroactividad o irr·etroactividad de la 
anulación de los actos administrativos, respecto a fe
nómenos jurídicos ya cumpljdos, ha de a:cogerse y 
prÓllijarse en este fallo la jurisprudencia sentada 

1 
por esta Sala de N-egocios Generales en sentencia de 
19 de septiembre de 1938 que, en relación con el te
ma· especial de devolución de impuestos indirectos, 
vino a rectificar la doctrina sostenida por la . Sala 
dp Casación Civil en sentencia definitiva de 23 de 
noviembre de 1928 (Gaceta Judicial, T. XXXVI, nú

'mero 18~8 de 26 -cte julio de 1930); sentencia esta úl
t~ma en la cual la aludida Sala d·e casación Civil 
hubo de ordenar la. e! evolución a los exp·endedores de 
los artículos respec~ivos, del importe de unos im
puestos de consumo, impuestos éstos, que, como es 
bien sabido, son imvuestos típic:tmente indirectos, y 
que habían sido cobrados merced a la aplicación de 
un Acuerdo Municipal del municipio de Medellín, 
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Acuerdo que luégo fue anuladG por el Tribunal Ad
ministrativo. 

Er. efecto: en la sentencia de la Sala de Negocios 
Generales, citada antes, de 19 de septiembre de· 1938, 
y cuya doctrina en lo pertinente se reproduce ahó~ 
ra, se lee: 

"La Corte en sentencia de fecha 23 de noviembre 
de 1928, dijo lo siguiente: 

············· :·························· ··········· 

'Si la sentencia que declara la nulidad de un acto 
de la autoridad o de una entidad de derecho público 
tpor ser violl;itorio rle la Constitución, de la Ley o de 
una Ondenanza, según el caso, no tuviere el ef·ecto 
de invalidar los hechos ejecutados en cumplimiento 
de tal acto a fin de que las personas lesionadas pu
diesen exigir la reparación del agravio inferido, en 
cuanto ello fu~se posible, la tutela constitucional y 
legal del derecho- sería nugatoria en muchos cmsos. 
Los más graves . a•te1:1tados contra el derecho. como, 
verbigracia, la confiscación de bienes, podrían lle· 
varse a cabo irrevocablemente, en cumplimiento del 
acuerdo, or.ctenanza o acto que así lo dispusiera des
conociendo la garantía que ofrecen la Constitución · 
y la Ley'. 

' "No obstante lo r.nterior, en cada caso particular 
es necesario averiguar si es aplica;ble la doctrina ex
puesta, teniendo en consideraCión las característi · 
ca~ del tributo que se pretende repetir. Cuando se 
tr&ta de imtpuestos indirectos no 'es posible decretar 
la devolución de ellos, como se verá a continuación. 

"Los impuestos indirectos - dice Gámbara -'-- se 
caracterizan por el hecho dt! que el contribuyente 
los anticipa al fisco, obteniendo el reembolso de ellos 
con,el pago indirecto del gasto por otra persona. De 
manera que en estos impuestos, el contribuyente no 
es quien los paga en definitiva, sino el consumidor. 
Aquél tiene en cuen;;a para fijar el precio de la mer
cancía el valor del impuesto, que se recarga en con
tra del consumidor. Si se devolviera a un contribu
yente la suma tpagada por un impuesto indirecto
que se ha declarado sin causa por la nulidad de la 
disposición que lo estableció, habría un caso de en· 
riquecimiento sin causa en favor de dicho contribu
yente y en contra de la respectiva entidad de dere
cho público, sin que los que sufragaron el impuesto, 
o sean los consumidores. obtuvieran el reembolso de 
las sumas ~rogadas. (Gaceta Judicial, T.XLVII, pá
ginas 521 y siguiem.es) ·•. 

De forma que hoy toda cuestión en el presente li
tigio queda reducida a saber si los impuestos cuya 
devolución reclama el demandante son o nó impues
tos indirectos. 

Como ya se vio, el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, sostiene de manera decidida que, en reali
dad, se trata de impuesto indirecto. 

Por su parte la Corte, tpara poder llegar a la de· 
finición de este puuto de la controversia y ya que 
la parte demandante sostiene a su turno que se tra
ta de impuestos direétos, habrá de estudia,r el conte· 
nido mismo de la disposición de la Ordenanza de
partamental que _estableció el impuesto en- referen
cia. 

En efecto, dicha disposición es del siguiente te
nor: 

"Artículo 89 - (Ordenanza núfuero 37 de 1929).
En sustitución de los impuestos autorizados por el 
artículo 46 de la Ordenanza 58 de 1926 y por el nu
meral 49 del artículo 424, en a;monía con el 425 del 
Código de Policía (Ordenanza 12 de 1927) créase el 
im1puesto departamental de tránsito sobre todos los 
vehículos de ruedas que circulen en el Departamen
to, el cual será cubierto por el propietario del vehícu
lo, por mensualida,des anticipadas, según la tarifa 
siguiente: 

Vehículos de traeción animal: coches de alqui-
ler ............................... _ . ~ ... $ 5. oo 
coches particulares . . . . . . . . . . . . .. . . . .. .. 8. 00 

· carros y carretillas con llantas adapta-
das .......... -................. .- ........ 3.00 
·con llantas de cauch0 firmes ... .-...... 2.00 

Estas dos últimas clases de vehículos sufrirán un 
r·ecargo de ciento por ciento (100 %) cuando no ten
gan resorte. - VehículQs automotores para carga.
Los vehículos automotores para carga 'Pagarán a ra
zón de cinco pesos por cada tonelada de capacidad. 
Parágrafo. - cuando estos vehículos tengan llantas 
macizas, el impues·to se recargará en un ciento por 

. óento ( 100 %) . - Vehíc~los automotores para pasa
jeros. - Los- vehíc:.~los automotores para pasajeros 
pagarán a razón de siete tpesos por cada tonelada de 
peso. Los automóvHes pagarán a razón de cuaren
ta centavos por cada caballo de fuerza. - Parág~afo 
19 Los vehículos de llantas metálicas, cualesquiera 
que sean su tamaño, •uso y forma de tracción, paga
rán un impuesto mensuál de cincuenta pesos C$ 50). 
Paragrafo 29 Por cada trimestre que se anticipe el 
pa•go del impuesto .se hará un descuento del cua-tro 
por ciento (4 %) . 

Ahora bien: la transcritpción · que precede y cual 
quiera que sea el nombre específico que la Ordenan
za le dé al impuesto de que aquí se,, trata, tal im
puesto está muy rejos de ser un genuino impuesto 
indirecto, por su esencia misma llamado a trasladar
se sobre la economía de personas distintas de aque-
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Jlas que sa-tisfacen directamente su valor a la admi
nistración pública. 

Se trata, por el contrario y en concepto de la Cor
te, de un impuesto directo sobre ~a prQipiedad del 
vehículo respectivo. Varias razones, todas de suyo 
poderosas, militan para llegar a esta conclusión. 

En primer término, según la transcripción hecha, 
la disposición establece que el impuesto "será cubier
to por el prO'pietario del vehículo" y sin instituir di
ferenciación, expresa al menos, entre vel).ículos par
ticulares y vehículos destinados al servicio. público. 

Pm otra parte, si se trata, por ejemplo, de vehícu
los automotores para carga, la cuantía del impues
to se fija en atención a su tonelaje de capacidad ,y 
al propio tiempo se establece que cuando estos v~
hículos tengan llantas macizas, el impuesto se re~ar
gará en un ciento por ciento ( 100 % ) . 

Y si se trata, también, por ejemplo, de vehículos 
automotores para pasajeros, el pago se hará en ra · 
zón a su tonelaje de peso, si bien en cuanto a los au
tomóviles 'Propiamente dichos el pa'go había de ha
cerse a razón de "cuarenta centavos por cada caba
llo de fuerza". 

Se tiene además, por otro aspecto, que el pago de
bía hacerse por mensualidades anticipadas y que si 
se anticipaba un trimestre había lugar a un des
cuento del cuatro por ciento (4 %) . 

Impuesto que· llena las características anotadas, 
e:; d'ecir, en que se tiene en cuenta al propietario 
mismo del vehículo para cobrar a éste . el impuesto; 
y la.s especificaciones de cada vehículo para dete:l:.
minar el importe del tributo; en que el pago se ha
ce por períodos fijos, y aún anticipados por mensua
lidades, etc.; no es, en manera alguna, y a juicio de 
la Corte, un impuesto indirec.to sino un impuesto"'di
recto sobre la propiedad del vehículo. 

En casos de la naturaleza del actual, de caracte· 
rísticas tan definidas, en' que el impuesto se cobra 
uecesariamente a base de una lista nominativa de 
propietarios y de vehículos, la calificación del im
puesto como impuesto directo es una calificación que 
parece incontrovertible, a la luz de la doctrina de 
los economistas y tle los tratadistas de Hacienda Pú
blica. 

Es obvio por lo demás que, aun en el caso de im
puestos directos, la~ personas gravadas que, con sus 
perso?ales desembolsos, .tienen que atender a su pa. 
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go, tratan también dte hacer in~idir sobre extraños 
el todo o parte de esos impuestos, cual ocurre. con el 
impuesto predial, por éjemplo, que es directo, y que 
el propietario cuando es arrendador del bien respec
tivo procura que la carga del impuesto se traslade 
al arrendatario en el importe mismo del canon de 
arrrndamiento. 

Casos hay, a la inversa, en los cuales el impues
to indirecto, por dificultades para su traslación a 
terceros tiene' que ser absorbido, según el término 
usado por los economistas, por quien lo cubre direc
tamente a la administración pública. 

Mas tal ocurrencia no cambia la naturaleza mis
ma de las cosas •. toda vez que. lo que le da por ejem
plo a los impuestos de consumo, que son indirectos, 
esta calidad de indirectos, es 'Principalmente el áni
mo de quien lo establece, o sea de la entidad de de
recho público, de gravar al consumidor mismo, nó 
al expendedor del artículo, o e1-1 otros términos, . el 
querer tal entidad que el impuesto sea trasladado a 
dicho consumidor, y sin que haya de menoscabar es
te orden de cosas, de carácter jurídico propiamente 
dicho, el que circunstancias económicas especiales 
puedan de hecho entrabar o hacer eventualmente 
imposible, en parte al menos, el fenómeno de la tras
lación del tributo ·buscada y querida por el legisla
dor. 

De lo expuesto se sigue que aunque, por razones 
bien distintas a las que sirven de fundamento a la 
sentencia de primera instancia, hay lugar a la confir
mación de dicho fallo, esto es, por cuanto se estima 
que en· el presente asunto se tratá de un ihu>uesto 
directo. . 

En consecuencia, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, administrando jus~ 
tici¡,, en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, confirma la sentencia dictada 
en este asunto por el Tribunal Superior de Mede
llín el día 28 de marzo de 1944. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el eX'pediente al Tribunal 
de origen. 

(Firmados) Aníbal Cardoso IGaitán, Germán Al
varado, Víctor Coek, Ramón Mñranda., lEleuterio 
Serna R. - Nicolás lLlinás lPimienta, Srio. 
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' 
ACCION PET:u:TORIA DE PAGO DE PERJUICIOS POR ACCIDENTE AEREO EN 

TRANSPORTE A CARGO, DE LA NACION.-DAÑOS FUTUROS Y CONTINGENTES 

l. - CU:i.ndo se trata de una a:ctividad peli~ 
grosa, cómo la a que alude el proceso, son apli
cables las reglas sobre transporte del Código 
Civil y del Código de Comercio, que imponen 
al transportador la obligación de llevar sano 
y .salvo a su destino al pasajero, o la del artícu
lo 2356 del C. C. que también establece la pre-· 
sunción de culpa. · 

1 

2. - lLa Corte ha- admitido la posibilidad de 
la prueba de perjuicios futuros que aparecen 
conio eventuales y contingentes, sielllJlre que la 
comprobación se configure sobre bases que au
toricen a admitir la presunción como prueba. 
lEn varios fallos reconoció y declaró la Corte 
la existencia de perjuicios teniendo en · cuent.:t 
el aumento que presumible. y razonablemente 
se podía esperar en tales casos sobre los emo
lumentos que ganaba una persona cuando se 
produjo el accidentt; que caus!'i el daño. Ni en 
esas sentencias, ni a4ora, al aplicar el criterio 
allí expuesto, se ha pretendido ni se quiere ge
neralizar un sistema para. todas las hipótesis 
que haya daños futuros y contingimtes. lLa 
materia es en sí muy delicada y por eso la Sa
la pone especial cuidado en la expqsición de st: 
pensamiento acerca de ella. _Considera la Cor
te tan inconveniente y desacertado, y por en· 
de tan injurídico, así el extremo consistente 
en negar en todos los casos la prueba del da
ño de esta clase, como la de admitir sin un cri
terio de severid~d y control las deducciones a 
que en casos particulares se llegue sobre com
'probaciones de la natu.raleza contemplada. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge-· 
nerales. - Bogotá, julio veintiséis de 'mil iwvecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistr·ado 'Ponente: doctor Aníbal Cardoso Gaitán) 

El Tribunal Superior. del Distrito Judicial de Bo
gotá falló así la demanda que contra la Nación pro
pusieron la señora Emilia Posad3. de Vargas, en su 
propio nombre y como representante de sus menores 
hijos Susana, Guillermo, Jorge, Bernardo, Inés y Ale
jandro vargas Posada: 

18- Gaceta-Tomo LlX 

"I. - Declárase que la Nación colombiana es ei· 
vilmente responsable de los perjuicios causados a la 
señora Emilia Posada v. de Varg'ls por la muerte del 
señor José María Vargas Posada, su hijo, -acaecida 

·en accidente de aviación ocurrido el día 27 de agos
to de mil novecientos cuarenta y uno en la selva d'el 
sur ·de la república, jurisdicción del corregimiento 
de La Pedrera, Intendencia del Amazonas. - II. -
Se procederá a la liquidación "de los perjuicios mate
riales en la forma señalada por el artículo 553 del 
C. ,J., con observanda de lo dispuesto 'en el artí-cu
lú 554 y teniendo en c~enta las normas señaladas 
en la parte motiva de este fallo, para la avaluación 
de los perjuicios, especialmente las transcripciones 
del fallo de la HOnorable Corte Suprema sobre el 
'Particular. - III. - Condénase a la Nación a. pagar 
ad!:'más de los perjuicios que se relacionan en ~os 

puntos anteriores, a los demandantes, señora Emilia 
Posada viuda de vargas y señores Alejandro, Emi
lia, Enrique, Susana, Guillermo, Jorge, Bernardo e 
Iné.:. Vargas Posa,da, los perjuicios morales subjeti
vados (sic) sufridos a consecuencia de la muerte del 
señor José Miguel Vargas Posada, en el accidente de 
aviación ya mencionado, en cantidad de dos mil pe
sos ($ 2.000.00), así.: a la señora Emilia Posada de 
Val·gas madre del ;¡re-nombrado señor, la suma de 
mil seiscientos pesos ($ l. 600. 00) y. a cada uno de 
los señores hermanos del extinto, ya nombrados, la 
suma de cincuenta pesos ($ 50.00). - IV. - Se ab
suelve a la Nación del pago de perjuicios materiales 
en cuanto dice relación a los demandantes, herma
nos' de la víctima, señores Alejandro, Eniüia, Enrl-. 
que, Susana, Guillermo, Jorge, Bernardo e Inés Var
gas Posada. - V. - Igualmen

1
te sP. absuelve a la Na

ción de intereses reclamados en las súplicas respec
tivas de la ctémanda: y -VI. -No hay ltigar a cos 
tas". 

De este fallo a'Pelaron las dos partes interesadas 
en el juicio. 

En la segunda instancia el asunto recibió el trá
mite legal, y después de :producidas las pruebas qua 
solicitó el apoderado de los de¡p.andantes y recibi
dos los alegatos del abogado de los actores y dei se
ñor Procurador ;Delegado en lo Civil y cumpiidos los 
demás requisitos de rigor se puso el negocio en es
tacte de recibir el fallo correspondiente. 



Los hechos que dan origen al juicio, según la de
manda, son éstos: 

"Primero. El día veintisiete de agosto de mil no
vecientos cuarenta y uno, el avión marca "Ford'~. nú
mero seiscientos cuarenta y cuatro (644), que viaja· 
ba entre el municipio de Leticia y la Base Aérea lla
mada Tres Esquinas, en las regiones del sur de la 
república, se cayó en la selva, destruyéndose por com
pleto, lo cual ocurrió en jurisdicción del corregi
miento de La Pedrera, de la Intendencia del Ama
zonas. - Segundo. El avión mencionado pertene
cía a la Nación, estaba destinado por el Gobierno 
Nacional para el servicio oficial de transporte en las 
regiones del sur de la república, y se usaba en tal 
servicio por cuenta de la Nación, y, en todo caso, 
dicho avión se encpntraba al cuidado de la Nación · 
el día del referido siniestro. ~ Tercero. En el mo
mento del siniestro, el avión hacía uno de sus via
jes reglamentarios y estaba manejaqo por depen
dientes· de la Nación. -· Cuarto. Entre las personas 
que viajaban en ·el avión mencionado se encontra-· 
ba el señor Jo~é Mi:guel Vargas Posada, quien pere
ció en el siniestro. - Quinto. El citado José 'Miguel 
Vargas Posada desempeñaba al morir un cargo pú
blico al servicio de la Nación y en el momento del 
siniestro viajaba en diligencias propias de su car
go, y, en todo caso;_ con autorización oficial. - Sex
to. José Miguel vargas Posada murió soltero y s'in 
dejar descendientes de ninguna clase, y era hijo le· 
gítimo del doctor Luis Vargas Vásquez y de doña 
Emilia Posada de Vargas, de los cuales sobrevivió 
únicamente esta última que es mi mandante en el 
juicio que se inicia med!ante esta demanda. - Sép
timo. Le sobrevivieron también a José Miguel Var
gas Posada sus hermanos legítimos, Alejandro, Em1-
lio, Enrique, Susana, Guillermo, Jorge, Bernardo e 
Inés Vargas Posada, mis mandantes también. - Oc
tavo. Doña Emilia Posada de vargas es persona de 
buena posición social por su educación, por la rec
titud de su conducta y la de sus familiares y por la 
clase- social a que pertenece, pero es persona ya in
habilitada para trabajar, y completamente insolven
te, y, por lo tanto, sin medios propios para atender 
a su S).lbsistencia personal y la subsistencia y educa
ción de sus hijos, que son los hermanos menores que 
dejó José Miguel vargas Posada. - Noveno. Ale
jandro Vargas Posada, hermano de José Miguel Var
gas Posada, como se 'ha dicho, és persona enferma, 
casi completamente inhabilitada para trabajar y ca
rece de medios propios de subsistencia. - Décimo. 
Emilia Vargas de Pardo y Enrique Vargas Posada 
son personas de buena educación, pero muy pobres, 
pues no tienen otro medio de subsistencia que su es
fuerzo personal. - Undécimo. Los demás hermanos 
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de José Miguel vargas Posada, o sean, Susana, Gui
llermo,· Jorge, Bernardo e Inés Vargas Posada, son 
menores de edad que se encuen-tran todavía en 
edad escolar, completamente insolventes, y, por con
siguiente sin ninguna clase de medios propios para 
atender a su subsistencia, educación y estableci
miento. - Duodécimo. José· Miguel Vargas Posada 
era una persona muy· joven, pero estaba ya traba
jando, y estaba dotado de muy buenas condiciones 
físicas, de salud, profesionales, intelectuales, mora
le& y sociales. - Décimotercero. José Miguel vargas 
Posada constituía ya un apoyo evidente, material y 
moral, para su madre y 'Para sus hermanos, y, en 
todo caso, estaba obligado a prestarles ese apoyo de 
acuerdo con la ley y constituía, por. sus maghíficas 
condiciones persona.les, una evidente seguridad de 
a.yuda económica para sus .hermanos en el porve
nir". 

En derecho se fli'ndó la demanda en los preceptos 
Q.el Código Civil sobre responsabilidad extracontrac
tual; en la ley 89 de 1938 sobre aeronáutica; y sub
sidiariamente en las disposiciones del Título XII del 
Libro cuarto del Código Civil. 

Considera el Tribunal a'Plicable al caso la proesun
ción de culpa a cargo de la Nación por haber ocu
i-ridc la muerte del señor vargas Posada cuando éste 
era transportado en un avión de propiedad del Es
tado y conducido por pilotos del Ejército Nacional. 
Se trata de una actividad peligrosa y a ella son 
aplicables las reglas sobre transporte del Código Ci
vil y del Código de Comercio, que imponen al trans-· 
portador la obligación de llevar sano' y salvo a su des
tino al pasajero, o la del artículo 2356 del c. c. que 
también establece la presunción de culpa. Que la 
pa¡:.te demandada no ha alegado ni probado ningnn 
oexhonerante de responsabilidad. Por lo cual debe 
C.ecl&.rarse civilmente respon~able a la Nación. 

El señor Procurador Delegado en lo C.ivil estima 
probado el accidente aéreo de que se trata, que el 
. avión era de la Nación y que lo conducían emplea
dos nacionales; que en el accidente perdió la viaa 
el señor José Miguel Vargas Posada, y que los de· 
mandantes son su madre y sus hermanos legitnnos. 

"No hay en el expediente - dice el señor Procu
rador' - bases para afirmar que el accidente en re
ferencia se produjo debido a fuerza mayor que ex~¡o
nerara de responsabilidad a la Nación; por otra 
parte, en casos análogos esa ·Honorable Corte ha 
sentado doctrina - transcrita por el fallo de prime· 
ra instancia - de .1ue cuando .el dafio se produce en 
ejercicio de .una actividad peligrosa, se presun1e la 
culpa del autor del daño por aplicación del articu
lo 2356 del Código Civil. Por tanto,. presumiéndose 
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lr. culpa de la P,arte demandada, según aquella juris
prudencia, me limitaré a tratar en este alegato lo 
relacionado con los perjuicios que se reclaman". 

Los hechos y las ciq:unstancias tocantes con el si
niestro de aviación en. que ·pereció el señor Val'gas 
Posada los encuentra la Corte acreditados plenamen
te, como pasa a explicarse. El apoderado de los de
mandantes solicitó, -dentro del término probatorio, 
una certificación del Minist·erio de Guerra, la que 
fue despachada en oportunidad y aparece a folios 
22 a 27 del cuaderno número 2. La respuesta afir~ 
mativa del Minist~rio a los puntos marcados con las 
letras a), b), el y d) de la primera parte del cues-. 
tionario es~ablecen clarament.e: que en virtud de 
las constancias que Pxisten en las dependencias del 
Ministerio, es ci.erto que el día 27 de agosto de 1941 
el avión marca Ford, número 644, que viajaba entre 
el n;unii:ipio d~ Leticia y la base aérea llamada Tres 
Esquinas, en las, regiones der sur de la República, 
se. cayó en la selva, destruyéndose por completo; 
que el siniestro mencionado ocurrió en jurisdiceiéln 
del corregimiento ele La Pedrer'a, Intendencia del . 
Amazonas; que el mencionado avión pertenecía a 
la Nación el día del accidente y que estaba destina.
do por el Gobierno Nacional al- servicio oficial. de 
transportes •en las regiones del sur de la República; 
que se hallaba al cuidado de la Nación el día del si
niestro; que al momento del accidente el avión ha· 
cía uno de sus viajes reglamentarios y estaba mane
jado por empleadÓs de la ·Nación, los pilotos Mayor 
Alvaro Almeida y Capitán 'Jacobo Wiesner; que en-

' tre las personas que viajaban en el avión menciona-
do se encontraba el señor José Miguel Vargas Posa
da y que éste pereció en el siniestró. 

1 
Está de acuerdo la Sala con el Tribunal y con. el 

parecer de la Pro-curaduría al considerar que se con
figura en este juicio ·la presunción de culpa esta
blecida en el artículo 2356 del c. C. y que la juris 
prudencia viene reconociendo en numerosas senten
cias. Se trata de una actividad peligrosa •ejercita
da por la Nación y por tanto pesa sobre ella la pre
sunción de culpa en el siniestro .Y en la muerte de 
José Miguel Vargas Posada. No ha acreditado - ni 
intentó - la entidad pública demandada demostrar 
que el caso subjudice se halla comprendido en los 
tres únicos eximéntes de responsabilidad que en si
tuaciones como la contemplada autoriza la ley, o 
sea que el siniestro se produjo por fuerza mayor o 
caso ·fortuito, o por culpa de la víctima. La ausencia 
de esta demostracictln obliga a la Corte a aplicar 'la 
presunción de culpa ya indicada, y a concluír, en 
consecuencia que en ella incurrió el Estado colom
biano. 
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No está demás anotar cómo hay en el proceso com
probaciones directas, que acreditan sin necesidad de 
presumirla, la culpa de la Nación, A folios 2 v. y 
siguientes del cuaderno número 2 se halla una co
pia auténtica, expedida •p·or el Ministerio de Gue
rra, del informe rendido por la Dirección General 
de Aviación sobre el accidente de Tres Esquinas. Allí 
se lee: "Autoridad que ordenó o autorizó el vuelo: 
Dirección General de Aviación. Radio número A_ 
B - 4727 - O. Número de la orden de vuelo: 81-7. 
Estado del tiempo en el lugar y hora de salida: Bue
no. - Estado del tiempo en el lugar y hora del ac
cidente: Bueno - 8 - Descripción completa de 'có
mo ocurrió\ el accidente incluyendo las causas que 
lo motivaron hasta donde puedan conocerse: De 
acuerdo con las declaraciones se apagó el motor de
recho, acto seguido . falló el motor izquierdo; el co
piloto aceleró el motor central e intentó un viraje 
sobre el ala izquierda para buscar el río Caquetá. 
Cuando iba en este viraje el ala izquierda chocó con
tra un árbol, como consecuencia el avión giró so
bre el plano izquierdo. hasta invertirse la maqu:na 
y en esta colocación y con un ángulo de 75 chocó 
9ontra tierra sobre el motor central. Las causas 
que motivaron el accide11te, según los resultados de 
las investigacion,es hechas, se debió. únicamente a 
la falta de .gasolina. - 14 - Distribución proporcio-

. nal de los ~actores que influyeron en el acciden:te, 
calculada por porcentaje. (El total de porcentaje 
tencirá que dar ciento 100 %) . A) Piloto (por des
cuido) 50 % --< !B) Piloto (por inexperiéncia) 10 %.

H) Circunstancias· locales 15 %. - !) Otros facteres 
10 %. ,......: J) Culpa indefinible 15 %. - ObservaciO
nes y recomendaciones de · la comisión investigado· 
ra del ac~idente: Fijar en cada máquina un cuadro 

' en que se eS'pecifique: 1) Capacidad de los tanquf>:!S 
de gasolina del aviál:l. 2) Consumo del motor o mo-
t.ores". 

El accidente se produjo pues debido a la falta de 
gasolina, lo que acusa . una . imprevisión manifiesta 
del personal de aviación que .tenía a· su cargo el m¡:t
nejo del avión y su aprovisionamiento. Este solo 
motivo, en concepto de la Sala, y si la culpa del Es
tado no se presumiese, sería bastante para dedu
cir la culpa en que incurrió la Nación en el siniestro. 

José Miguel Vargas Posada había de trasladarse 
por orden superipr de Leticia a Florencia y· se ha
llaba. al servicio de ]a Nación oe.I día en que el sinies
tro. ocurrió. El 27 de agosto de 1941 tuvo lugar el 
accidente y el señor Vargas debía estar en Floren
cia desde el primero de sept.iembre: en el viaje pa
ra el tránsito de Leticia. a Florencia falleció. Todo 
esto lo acreditan los documentos autorizados por el 
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Director General de la :J:o,uerza Aérea, Teniente Co
ronel Arturo Lema Posada, y por el Jefe del Depar
tamento de Personal del Ministerio, Teniente Coro
nel Ricardo Bayona P., que pueden V€rse a folios 6 
y 7 del cuaderno número 2. 

El señor Vargas Posada murió en un accidente de 
trabajo por hallarse al servicio ·-del Estado cuando 
aquel se produjo; pero comJ él era un empleado ci
''il, no le alcanzaban. los beneficios de la legislación 
especial concedidos por las ¡eyes militares para ca
sos de muerte por accidentes; pues cuando el sinies
tro ocurriÓ no se había expedido aún el Decreto-Ley 
1123 de 1942 ·que vino a reconocer, en sus artículos 
53 y siguientes algunas prestaciones .sociales al per
sonal civil de las fuerzas militares. Esta. considera
ción pone de manifiesto no ser necesario estudiar en 
este asunto la rela(!ión en: que se hallan o pueden 
hallarse la legislación común sobre re&ponsabilidad 
y la especial sobre lo mismo establecida en ciertas 
ltyes, como las militares. 

Refiriéndose el Tribunal a los perjuicios que se co
bran dice: "Pero cabe observar aquí que en cuanto 
a los perjuicios materiales que reclaman los deman
dantes hermanos del citado señor José Miguel y en 
cuanto dice relación a éstos, no se ha demostre,do en 
autos la existencia de esos perjuicios, como quiera 
que no se comprobó la ayuda material que el cita
do señor les prestabft directament·= a sus citados her
manos y que ahora éstos vinieron a perder con su 
fallecimiento. En :;,utos corre la constancia de que 
el nombrado José Miguel Vargas Posada le remitía 
a su madre sumas de dinero como ayuda material 
Que le· prestaba, de ~as cuales indirectamente es pre
sumible que rpodían aprovecharse también los her · 
manos menores del extinto que estaban a cargo da 
la madre, pero no .los mayores, respecto dé los cua
les, se repite, no hay constancia de esa ayuda ma
terial. De suerte que con respecto a los hermanos 
falta uno de los elementos para producir ·la respon
sabilidad: perjuicio sufrido. Y por esta razón sus 
peticiones, referentes a perjuicios materiales no rpo· 
drán ser despachadas de conformidad". 

La Sala está de acuerdo con el Tribunal en Ta 
apreciación que hace de que la ayuda que José Mi
guel Vargas le prest:lba a su madre beneficiaba indi
rectamente a sus hermanos menores y que nada au
toriza en el expediente a estima:- qUe a los mayo
res les prestara un apoyo independiente José Mi
guel. distinto del que 9aba a su madre. 

Por esta consideración la Corte no ha de recono
eer la existencia de daño material ocasionado con 
la muerte de José Miguel Vargas Posada a sus her
manos. 

En cuanto al daño material sufrido por la deman
dante señora doña Emilia Posada de Vargas hay en 
el proceso varios documentos traídos para acredi-
tarlo; a los cuales debe. la Sala contráer su examen. 
También el señ?r Procurador Delegado en lo Civil 
hace. lo propio respecto de esas pruebas. 
. En el folio 7 v. del 1cuaderno número 2 se encuen

tra un certificado expedido por el Gerente del Ban
co de la República que dice: "Certificamos: Que 
eyaminados nuestros archivos correspondientes al 
año de 1941, aparece que la Agencia de Leticia efec
tuó los siguientes giros telegráficos a favor de la se 
ñor& Emilia Posada de Vargas por cuenta del senor 
José Miguel vargas: Número 932 de 17 de julio de 
1941 por $ 20. 00, - Número 1011 de 23 de agosto de 
1941 por $ 20.00. - Bogotá, 14 de abril de 1943. -
Banco de la República. <::..... Gerencia: - Julio Caro". 

Este documento com'prueba de modo fehaciente 
que el joven José Miguel Vargas Posada venía re
mitiendo periódicamente una cantidad de dinero a 
su madre. 

El señor Procurador observa que esos dos giros 
no prueban que esa ayuda fuera constante .Y fija, de 
donde deduce que. no puede aceptarse como demos
trado que el señor Vargas Posada pasara mensual
mente a sus familiares dicha suma. La Corte esti
ma en d!'!sacuerdo con el señor Procurador, que la 
circunstancia de haber acaecido la muerte del joven 
Vargas Posada cinco días después de enviar a su 
madre el último giro telegráfico (és~ fue despacha
do el 23 de a;gosto y el accidente se produjo el 27)' 
y de hallarse también en el expediente la prueba 
cie que en el mes anterior, casi por la misma fecha, 
el 'J.'i de julio, hizo también otro giro a su madre, 
'J!Or igual suma, está demostrando la voiimtad rei
tera~a, por, actos sucesivos, de asumir esa actitud 
de ayuda económica para su madre, ayuda que pre
sumible_ y razonablem~nte hubiera. contiuado pres
tando en lo sucesivo, si la muerte de José Miguel 
no lo hace imposible. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil hace una 
crítica que la corte comparte por encontrarla acer
tada. respecto de dos documentos que figuran en los 
autos: un certificado de la Compañía de Cementos 
Portland Diamante (f. 15 v., c. número 2), y una 
c'eclaración del señor Manuel Merizalde, sobre r.:>s 
cuales documentos se expresa así la Procuraduría: 
"El certificado expedido •por la Compañía "según el 
cual el señor José Miguel Vargas Posada trabajó en 
la, fábrica de Apulo' de aquella Compañía durante 
dos añ.os devengando en promedio un sueldo de cien 
pesos mensuales. Quien expide es1;e certificado no 
es un funcionario público ni está autorizado ~r la 
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ley para expedir certificados sobre los hechos que 
le constan en el ejercicio de sus funciones; por tan· 
to, est~ certificado no tiene ningún valor probato· 
río como documento oficial. Tiene, pues, .el vaior 
ce una declaración particular. Pero sucede que esa 
declaración no ha sido rendida en debida forma, n:o 
ha sido tomada con citación y audiencia de la con· 
traparte para que hubiera la posibilidad de un con· 
trainterrogatorio Y, sobre todo, el declarante no pres 
tó -el juramento que la ley exige. Por consiguiente, 
a esta certificación no se le puede conceder tampo· 
co el valor probatorio de una declaración. Carece, 
pues, de todo mérito probatorio". - Manuel Meri· 
zalde afirma que José Miguel Varga . .:; Posada llegó 
a devengar sueldo de cien a doscientos pesos, "por 
haberle ayudado personalmente a conseguir distin · 
tos puestos1' (f. 10, c. número 2)". Observa con ra· 
:rón la Procuraduría que "el único declarante que 
trata de precisar la suma que devengaba el señor 
Vargas Posada . es el señor Merizalde, pero su dicho 
está en plena contradicción con el certificado expe· 

. dido por el Ministerio de Guerra seglJ_n el cual el 
sueldo del señor Vargas Posada, a tiempo de mo· 
rir, era apenas. de ochenta y cinco pesos con trein· 
ta y nueve centavos en total. · La declaración de 
un solo testigo tiene un valor probatorio muy rela
tivo, tanto más si r.o extpresa la razón de sus afir
maciones. Por consiguiente; respecto al sueldo de·
vengado por el señor Vargas Posada hay que ate· 
nerse a lo certificado por el· Ministerio". 

La certificación a que se refiere la Procuraduría 
aparece al folio 27 v. del cuaderno número 2 del ex· 
pediente. La Corte está de acuerdo con el Procura· 
dor al considerar que solamente ~xiste demostrado 
en el juicio el sueldo que devengaba J·osé Miguel 
Vargas~ Posada al tiempo en que murió, testificado 
oficialmente por el Mintsterio del ramo doJide 
aquel trabajaba.. Los datos ~obre otros emolumen · . 
tos devengados antes por José Miguel no alcanzan 
a constituir prueba conforme a la ley. Por lo cual 
ha. de estarse a la ya comentada certificación del 
Ministerio referente al sueldo que devengaba el se· 
ñor vargas cuando falleció. 

Haciendo la Procuraduría el cómputo, oomás pro· 
¡píamente señalando. las bases que hayan de tenerse 
en cuenta para efectuarlo, sobre la indemnización 
a que tenga derecho la madre del occiso en concep· 
to de perjuicio material futuro, calculado sobre d 
sueldo de José Miguel Vargas Posada, limita dich·:> 
cómputo a la base fija e inmodfficable del sueldo 
que recib~ Vargas cuando murió, sin admitir la' po· 
sibilidad de considerar una asignación mayor~ que 
correspondiese a la que hubiera obtenido razona-

blemente por su trabajo, en un porvenir más o me· 
nos próxim·o, si no hubiese fallecido en el acciden
te. No coffi'parte la Sala este criterio tan absoluto 
y rígido, porque a su juicio, aunque los razonamien
tos del señor Procurador, que van a verse en seguí· 
da.: son muy intere.>antes y dignos de la mayor con· 
sideración, sin embargo la tesis por él sustentada 
conduce, en opinión de la Sala, al desconocimiento 
de una realidad que si no es actuante en el momen· 
to en que se falla, sí es presumible jurídicamente ha· 
cia el futuro. Ya en otras ocasiones ha aplicado la 
Corte este criterio en la estimación de la prueba. 

La Procuraduría dice refiriéndose al punto en 
cúestión: "Uno· de :·os ·requisitos del perjuicio es que 
Fea cierto y no eventual. El perjuicio cierto (úni 
co que da derecho a una reparación) puede ser even· 
tual o futuro. El daño causado en un bien de nues· 
tro patrimonio, dél cual no obteníamos rendimiento 
alguno, es ;m perjuicio actual. ·Es un perjuicio fu· 
turo aquel que, lesionando un derecho actual exis· 
tente, se prolonga en el tiempo, como cuando se 
deja de percibir una suma de dinero que ingresaba 
s. nuestro patrimonio en forma periódica. Pero todo 
pHjuicio futuro tiene que tener una base en la rea
lidad existente a tiempo de causarse el daño. Por 
eso, podría decirse que el' perjuicio futuro es el ~is
-mo tperjuicio actual que se proyecta sobre el por· 
venir. Aceptando que el señor Vargas Posada ayu
daba económicamente a su madre como lo revelan 
los dos giros mencionados, hay que aceptar que ella 
!'.Ufrió un perjuicio cierto y futuro con la muerte de 
su hijo; pero ese perjuicio no puede valorarse sino 
tenieñdo en cuenta el perjuicio sufrid? por la ma
dre al causarse el daño. · Hay que estudiar el daño 
actual para poder saber cuál fue ese daño en el por· 
venir. Ese ·daño no fue otro que la ayuda econó
mica que su hijo le 'prestaba, pero teniendo en con· 
sideración únicamente _el sueldo que devengaba cuan
do sobrevino el accidente en que perdió la vida. su· 
poner que más tarde ganaría mejorés sueldos, ql.ie 
obtendría más amplios rendimientos con su trabajo 
y que ayudaría a su madre en forma más cuantio
sa, todo eso cae en el campo de ias meras conjetu· 
ras e hipótesis. Ese no es un perjuicio' cierto y fu
turo sino un perjuicio eventual; y el perjuicio even
tual no da derecho a una indemnización". 

La Corte tuvo oportunidad de estudiar amplia· 
mente la difícil y delicada cuestión que plantea el 

·señor Procurador, al dictar sentencia en el juicio de 
Julic S. Cuervo y otro contra la Nación (Gaceta 
Judicial,· números 1998 y 1999) y también al profe· 
rir el fallo en el juicio de David Mac Allister v 
otro::: contra la Nación; en ambas providencias se ad
mite la posibilidad de la prueba de tperjuicios futu· 
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ros que aparecen como eventuales y contingentes, 
sierr.pre qua la comprobación se configure sobre ba
SBS que autoricen a admitir la presunción como prue
ba. En aquellas sentencias la Corte reconoció y de
claró la existencia de perjuicios teniendo en cuen
ta el aumento que presumible y razonablemente se 
podía esperar en tales casos sobre los emolumentos 
que ganaba una persona cuando se produjo el acci · 
dente que causó el daño. 

' En· el primero de esos fallos dijo· la Corte, -oam-
bién refiriéndose a observaciones que entonc.es for
wulaba la Procuraduría, lo que pasa a verse: 

"Situada por el señor Procurador Delegado en lo 
Civil la consideración del presente pleito en el pun · 
to tocante con la determinación del daño y su prue
ba, el que estima no estar acreditado· por no ser. 
real y cierto, ha de detenerse la Sala en el examen 
de este aspecto interesante y fundamental del asun
to. El solo reparo sobre la contingencia del perjui
cio futuro que se reclama, que hace difícil la certi
dumbre en el particular, no es por sí sólo verdadero 
para desestimar, como infundada jurídicamente, la 
pretensión de la demanda. Los ilustres tratadistas 
Ht:nri y Leon Mazeaud éxpresan lo que sigue en su 
obr;;. denominada "Fraité theorique et practique de 
la responsabilité civil delictuell~ et contractuelle": 
"Al exigirse que el perjuicio sea cierto, se quiere de
cir que 210 debe ser simplemente hipotético o even· 
t.ual. Es preciso que el juez tenga la certidumbre de 
que el demandante se habría encontrado en una si
tuación mejor si el demandado no hubiera ejecuta
do el acto que se le imputa. Pero importa poco que 
el perjuicio de que se queja la víctima sea ya reali
zado o deba realmente producirse en el porvenir. 
Ciertamente cuando el perjuicio es actual, no hay 
dificultad: su existencia no deja lugar a duda. Pe
ro un perjuicio futuro puede tener los mismos ca
racteres de certidumbre: a menudo las consecuencias 
de un acto son inevitables; ese acto debe necesaria-. 
mente arrastrar un perjuicio en lo futuro. No hay, 
pues, que distinguir entre el perju1cio actual y el 
futuro, sino entre el perjuicio ciert/J y el eventual e 
hipotético. Muy delicada es la cuestión de saber s1 
el perjuicio material causado a una persona por la 
muerte o incapa-c~dad para el trabajo que sufre otra, 
es cierto, es hipotético. Ante todo, puede sucede1 
que el demandante sea acreedor alimentario (tenga 
dtrecho a pedir alimentos) del difunto o i.ncapaci· 
tacto. El carácter de certidumbre del daño en ese 
caso es indudable. Es cierto en f:fecto que si la per
sona no hubiera muerto o el herido no se hubiera 
incflpacitado o disminuido su capacidad de trabajo, 
aquella o el herido hubieran subvenido a las. nece.-
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sidades del demandante. Este último habría podido, 
er. efecto, constreñirlos en caso de necesidad". 

Admiten los citados expositores la posibilidad de 
que se pruebe y llegue a ser cierto un perjuicio que 
apal'ece como eventc¡al y contingente y precisamen-

. te enfocan un caso que tiene notoria analogía con el 
que es materia de este juicio: el de que si una ·per-. 
sona no hubiese muerto, otra habría recibido asis
tencia económica de la primera. Esta verdad, acep
tada por la doctrina de los autor·3S merece analizar
se a la luz de algnnas consideraciones sacadas de 
nuestra jurisprudencia y basadas en la legislación 
patria. 

"Son• frecuentes las construcciones jurisprudencia
les colombianas en que entra como fundamento la 
probabilidad de presunción. La probabilidad, capaz 
de convertirse en certidumbre, se ¡¡¡plica ya por la 
jurisprudencia cuando calcula la vida probable de 
una persona. · Supervivencia que deduce de reglas 

·naturales: una persona sana, de cierta edad, puede 
sobrevivir x años, porque las personas de esas con
diciones viven generalmente x años. Pero no háy 
certeza acerca de la supervivencia, no hay seguridad 
de que la persona de. que se trata viva todo el tiem
po que se supone. Si se aplicara el sistema de la. 
certeza a:bsoluta, aquellas · deducciones de los jue
cés serían infundadas, porque sobre la contingen · 
cia de la vida humana nada firme se puede cons
truir. Al admitirse así la vida probable, para c.ier
tos cómputos, 'se acepta también un factor de. in
certidumbre en la E.ntidad del daño. 

"Del mismo modo, en los cómputos que hoy se ha
cen ordinariamente, entra E.n juego para calcular la 
asistencia económica que una persona esté en ca
pacidad de dar a otra, la circunstancia contingen
te, pero fundada en la naturaleza humana, de que 
aquella persona contraiga obligaciones nuevas, co
mo las que emanan.del matrimonio, y disminuya de 
ese modo las posibilidades económicas anteriores, 
respecto de terceros. La doctrina tiene en cuenta 
ese evento para deducir, de antemano, dentro de 
esas posibilidades, lo que corresponde a los com
promisos que el nuevo y probable estado matrimo-·. 
niaJ cause en obligado a reparar un perjuicio civil. 
Y si existen otros casos de probabilidad, que inciden 
en la determinación del daño, reconocidos por la 
jurisprudencia. Si ésta ha venido admitiendo tales 
fa.ctores ·de incertidumbre, impuestos por la razón, 
con idéntico criterio y atendiendo a reglas análo
gas nacidas de la naturaleza de los actos de los 
hombres, repetidos y constantes, debe examinarse 
otro género de probabilidad casi necesaria, impuesta 
por la: biología humana: el de la ayuda que los hi
jos prestan a los padres en· su invalidez y anciani-
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dad, para deducir de ella determinadas consecuen-
cias. 

"Cuando se contemplan algunos casos concretos, 
de relación de asistencia de padres a hijos, se sien
te el ánimo inclinado a reconocerles fuerza, aunque 
fuese de eJ<cepción, dentro de la regla general que 
ha venido rigiendo la· jurisprudencia y la doctrina 
respecto de _la certidumbre del daño. 

"Ei derecho se estructura y evoluciona al influjo 
de los casos que solicitan su confrontación con las 
normas jurídicas, para que éstas no sean letra 
muerta en presencia d!'! apremiantes requerimientos 
de la justicia eminente que palpita en la entrañQ. 
de la situación contemplada. 

"Uno de los casos es el ya enuneiádo, de la desapa
rición de la vida de una persona, por culpa de otra, 
y cuando ·la primera se hallaba en circunstancias 
de producir económicamen~ y de ayudar a la. aten
ción de las necesidades de otra u otr:;ts ligadas a ella 
por -vínculo estrecho de consanguinidad. Siendo, 
desde luego, un elemento muy importante ·=l 'de la 
proximidad en que se encontraba la persona falleci
da de · producir pai'a las necesidades de sus fami · . 
liares. Porque no t.s lo mismo el caso de un niño 
que fallece, que el de un adulto, en relación con sus 
padres. EA el' niño es muy lejana,· remota y por 
tanto improbable la circunstancia de que él lleg~e 

a constituir un factor de ayuda económica para S)lS 

padres. Mas si se trata - como en el presente plei
to - de un hombre ya formado, educado, y con una 
carrera profesional, hay que admitir que su estado 
al morir es muy inmediato al de una producción aoe 
importancia, para !.a cual precisamente se preparó 
en largos años de estudio. E interesa también conside
rar la clase de relaciones que efectivamente exista 
entre el hijo y sus padres. Pues si .ellos fueron así
duos forjadores de su pers~nalidad y su carrera, por 
sus desvelos y privaciones, con el propósito de que 
el hijo estuviese mejor preparado para la vida, hay 
motivos que inducen a pensar, con mayor probabili, 
dad de acierto, que si el hijo no hubiese fallecido, 
al entrar a producir o aumentar su producción en 
oportunidad muy lnmediata, habría correspondidiJ 
al desvelo de sus padres y al Imperativo de las leyes 
de la sangre, asistiéndolos o ayudándolos económi, 
camente. 

"¿Qué faltaría al caso que se examina para que 
entrañase un daño real y cierto,- rígida y tradicio
nalmente configurado? 'Que el hombre fallecido hu
biese alcanzado a producir, a devengar· un sueldo 
o emolumento, al momento en que su deceso sobre
vino, pequeño como el que devengaba Cuervo ($ 3.00 
diarios como jornal) o mayor, aunque más adelan
te dejase de /producir por cualquier causa. Hay que 

reconocer que tal circunstancia es realmente acci
dental, vista por .ese solo aspecto. El hombre ya 
mejor dotado, con mejores conocimientos, provisto 
d~ los elementos de lucha que da una carrera pro
fEsicmal, está ·por . ello sólo en aptitud esencial de 
producir en proporción a su capacidad, aiplazada 
únicamente por un t.iempo breve necesario para el 
establecimiento profesional. Su no establecimiento 
anterior y su consiguiente improductividad momen
tánea, no. pueden ~er considerados como un motivo 
dESCalificador de SU !productividad próxima que Se 

espera e impone como una consecuencia necesaria 
de su formación en una carrera lucrativa. 

"Si se examina con cuidado el fenómeno, se encuen
tra que en realidad él no implica una excep~ión ·a 
las reglas probátorias sobr-e certeza del daño. El da
fio es cierto, real y !'e ac;redita por medios naturales 
y legales. Naturales, porque la inducción filosófica 
que lleva a la certidumbre se asienta en razones sa
cadas del obrar del hombre, constante y repetido, en 
circunstancias idénticas. Lega'!es, porque a estable
cerlo concurre el medio probatorio de la presunción, 
previsto en la ley sobre el cual es oportuno hacer 
aquí algunas consideraciones. 

"Uno de los modos de prueba conocidos por nuestra 
legislación, en el' Capítulo VI, Libro II, Título XVII 
del Código Judicial, es el de las presunciones. Por 
medio de ellas, en las condiciones previstas por la 
ley, se pueden acreditar los hechos de una deman-

. da y fundar la prueba para una decisión judicial. 
"Qué sea la presunción en materia de pruebas, es 

cuestión que se deduce del contenido del artículo 
66 del Código Civil: "Se dice 'presumirse el he
cho que se deduce r!e ciertos antecedentes o circuns
tancias conocidos". Luego !a presunción exige: un 
antecedente conocido, un razonamiento y un he
cho resultante de este últim-o. Demogue expresa que 
la presunción es una consécuencia que se saca, por 
\'ía de suposición, rle un hecho conocido, para llegar 
a otro desconocido. La presunción la hac~ la ley o 
la deduce el Juez en casos concretos. 

"Un reputado expositor colombiano, el doctor An
tonio Rocha, hace e;n su libro De la Prueba en De
recho, muy interesantes observaciones, entre ellas, 
éstas: "Presunción, tanto qui-ere decir como gran 
sospecha, decían las ·Partidas. Este conce:pto ~igue 

sitr.do verdad. La ~ospecha puede llegar a tener tL."'l 

valo1· de plena convicción para el Juez, o· ser muy 
débil y entonces no convencer. Pero la Importancia 
de la presunción no es tanto por su valor probato
rio, que en ello sigue más o menos la misma técni
ca ·de convicción sino por ser prueba indirecta o dis
pensar de la carga de la prueba al favorecido con 
ia "gran sospecha" ...... ; otros dicen que yiene de 
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la palabra latina preasumere, tomar antes, porque por 
lit presunción se toma o tiene por cierto un hecho, 
un derecho o una voluntad, antes de que la voluntad, 
el derecho. o el hecho .se prueben· ..... Es en este sen
tido como se tiene la presunción por prueba indirec
ta. . Pero no es rigurosamente aceptable lo que de
cían los autores antiguos de que €S un "tprejuicio sin 
prueba", pues siempre hay que probar algún hecho, 
del cual se deduce o se supone que es cierto otro
hecho el que importa hacer valer en juicio. En 
efecto, y esto es muy importante subrayarlo, la 
fuerza de la presunción depende de la certeza del 
lllecbo conocido y de_ ~u relación eón lo de~onoci-
do ...... La dispensa de la carga de la prueba en el 
favorecido con una presunción es, pues, apenas par
cial y respecto del hecho deducido, pues es, induda
blemente,· el que interesa demostrar. Pero no resul
ta favorecido sino probando otros hechos, aquellos 
que, si-endo ciertos, hacen. creíble el segundo hecho. 
Est:;. situación es, pues, mu;y · cómoda en las presun
ciones llamadas legales, porque la ley las establece, 
como las que nos haÍ1 servido hasta ahora de ejem
plo; tratándose de presunciones legales, como es la 
ley la que deduce la ·consecuencia, se está seguro de 
la deducción. Pero no sucede lo mismo con las pre
sunciones de hombre o simples o judiciales, así lla
madas porque no es la ley sino el hombre quien en 
la vida tpráctica las establece o las aplica cuando es 
juez. Entonces es más insegura la deducción, por
que depende de muchos factores de raciocinio, de le
yes naturales o sociales constantes que, dada la con
tinuidad o regularidad con que se producen, le dan 
a la deducción de un ca§o particular la probabilidad 
de haber sucedido. 

"Siempre se tparte de un hecno que debe demostrar
se; ese es el hecho conocido, para que vuele la in
teligencia y por medio de la dialéctica llegue a una 
conclusión. . . . . . En la· presunción hay siempre una 
c011secuencia que establece la ley, o, en ·s-u caso, el 
JUez, mediante un razonamiento: la observación de 
lo que comúnmente sucede, dada la constancia de 
las leyes naturales físicas, químicas, económicas, so
ciales, etc., ex eo quod plerunque fit (de aquello que 
sucede generalmente), esa observación, decimos, per
mite prever unas mismas consecuencias de unos mis
mos hechos, procederes o actividades semejantes de 
iguales situaciones". (Subraya la Sala). 

"volviendo al caso contemplado por esta sentencia, 
resulta evidente que en él concurren los requisitos 
que la técnica procesal exige para que se configure la 
;presunción como prueba. 

"El hecho conocido de don.de se parte, se forma de 
varios términos: existencia anterior al acto culposo, 
de la víctima Marcos Cuervo Ruiz; el hecho culposo 

..... 
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mismo, consistente en la falta de previsión de la em
presa constructora ,oel acueducto, para evitar en sus 
instalaciones accidentes como el de que se trata: el 
siniestro;. las relaciones de parentesco consaguineo 
en el primer grado ~ntre los dem;;~ndantes en el plei
to y la víctima en el accidente; la asistencia para 
educación que los padres le prestaban al hijo, pro
longada en -un lapso de varios años. La prueba so
bre este hecho conocido y múltiple es completa 'Y 
satisfactoria. Con base en él se hace un razonamien
to para deducir otro hecho desconocido: el de có
mo se habrían cumplido las relaciones económicas 
entr·e los padres y el hijo, si éste continúa viviendo 
según la ·trayectoria que llevaba cuando su muerte 
se produjo y quet lo había colocado ya en estado de 
producir con su profesión emolumentos u honora
rios de importancia. 

"El hecho desconocido se halla también formado 
de dOs términos: la utilidad o provecho que huble · 
se derivado de su profesión el señor Cuervo Ruiz 
y la posibilidad de que aplicara parte de ello a la 
atención de las necesidades de sus padres. 

"Estando plenamente acreditado el primer hecho, 
hay que detenerse ::;, considerar el razonamiento ne
cesario para; llegar a la deducción que implica el he
cho que se supone demostrado con la presunción. 
En este raciocinio E:ntran en juego factores de tpu-

. ra dialéctica y características singulares que seña
ian de modo concreto el caso en cuestión. Pues no 
se pretende gener~lizar deducciones para todas las 
hipótesis en que haya un daño futuro y contingente. 

"Los requisitos técnicos del razonamiento, que le 
O:an una base científica, consisten en afirmarlo so
bre la existencia de las leyes generales y constantes 
df la naturaleza humana, ya que de conformidad 
con ellas el hoinbre que se halla respecto de sus pa
dres en la situación en que se encontraba Cuervo 
Ruiz respecto de los suyos procede generalmente en 
la forma de procurarles asistencia en los años de 
su anciánidad o invalidez, hallándose esa persona en 
condiciones de productividad económica que le per- · 

. mi tan hacerlo. Los m~ ti vos de orden singular to
cantes con el señor Cuervo Ruiz, que fundamentan 
asimismo el razonamiento, y se hallan demostrados, 
se reducen ¡principalmente al poder de producción 
que su profesión le habría de dar, como se lo otor
ga de ordinario a todos los profesionales, y las con
dtciones de buen hijo de familia, vinculado a s~ 

padres, con quienes convivía en relaciones de filial 
afe·cto. 

''Alterada por obra del hecho culposo que dio origen 
a este pleito la normal proyección hacia el futuro 
de~ señor cu~;rvo Ruiz; demostradas sus condiciones 
de capacidad ~ de formación técnica que lo habilitan 
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para ser un t>lemento importante de producción ie 
riqueza; 1probados los vínculos de afecto con sus pro
genitores; siendo una l'(!gla general de la _f:onducta 
de los hombres colocados en las circunstancias vis
tas, el). que se hallaba Cuervo Ruiz en sus relacio
nes con sus padres la de atend~r a las necesidades 
de éstos al dispo~er de medios para ello; es una 
presunción debidamente fundada la que se hace al 
pensar que si Cuervo Ruiz no fallece como resulta
do del accidente, habría atendido a sus obligaciones 
naturales de dar asistencia- y apoyo a sus padres; 
presunción y consecuencia estructuradas severamen
te dentro de la rigidez que impone la ciencia pro
batoria, pues con ella no se hace otra cosa sino de
du~ir de las leyes más generales y constantes de la 
naturaleza, de sutponer, según la expresión de De
mogue, cuál habría sido la comlucta del señor Mar
cos cuervo Ruiz ·'frente a sus obligaciones de hijo 
en relación con sus padres, que le habían dado a el 
todo su empeño para formarlo en una profesión lu
crativa. 

"La consecuencia se ajusta al presupuesto del ar
tículo 664 del Código Judicial, que asigna a una so
la presunción el carácter de plena prueba si a jui
cio del Juez tiene caracteres de. gravedad y precisión 
para formar sti convencimiento. Tales requisitos se 
llenan; tpoi: la entidad del caso en sí mismo· y la co
nexión de él coE. el hecho, casi necesario humana
mente considerado, y que se ,deduce por Ía presun· 
ción. 

"La prueba indirecta de presunción, que por su, in· 
dole, según se :fla visto, releva de la carga de la prue
ba directa respecto al hecho deducido, se satisface 
plenamente en este caso, hasta donde ello es posi
ble .en el campo de las deducciones, cimentadas en 
una regla general y constante, y en las circunstan
cias personales existentes entre la víctima y sus pa
dres". 

Como ya se expresó por la Corte en el fallo que en 
part& se ha transcrito, ni entonces ni ahora, al ¡¡¡pli
car el criterio all~ expuesto, se ha pretendid.o ni se 
quiere generalizar un sistema para todas las hipó
tesis en que haya daños futuros y contingentes. La 
materia es en sí muy delicada y por eso la Sala po
ne especial cuidado en la exposición de su pensa
l)lier.to acerca de ella. Considera la Cor~ tan in
conveniente y desacertado, y por ende tan injurídi
co, a:sí el extremo consistente en negar en todos los 
casos la prueba del daño de esta clase, como la de 
admitir sin un criterio de severidad y control las 
dedt:cciones a que en casos particulares se llegue so
bre comprobaciones de la naturaleza contemplada. 

Er" el caso que resolvió la sentencia de la Corte re
ferente a la indemnización de perjuicios demandada 

por los padres del señor Marcos Cuervo Ruiz, la com· 
·' plejidad del asunto era aún mayor que en el preseng 

te en que la madre ~el joven José Miguel 'vargas 
Posada reclama reconocimiento de perjuicios por 
causa de su muerte. Allá, como se ha visto, fueron 
dos "los puntos a los cuales la Sala ¡¡¡plicó la presun· 
ción como prueba para acreditarlos: 

"Se reducen principalmente al poder de produc
ción que su profesión le habría de dar, como se lo 
otorga de ordinario a todos los profesionales, y las 
c.ondiciones de buen hijo de familia vinculado a sus 
padres, con_ quienes convivía en relaciones de filial 
afecto". 

En el· caso ahora en estudio, esta última circuns
tancia se halla, como en el otro, ampliamente acre

. ditada, y además se demuestra en el proceso que el 
joven vargas Posada contribuía efectiva.rp.ente con 
parte de los emolumentos que devengaba en Leticia, 
¡:¡, lR sustentación de su, madre> En el caso del señor 
cuervo ese aporte económico no era actual, no ope
raba al momento en 'que él /fallecis. La Corte esti
mó, sin embargo, por las razones ya· vistas; que ha
bía, fundamentos· bastantes .para presumir jurídica
mente que ese apoyo se,habría. dado por el hijo a sus 
padres, si aquel no hubiese fallecido en el siniestro 
mie le originó la m1,1erte. Y admitió ·la Corte el que 
pudiera tenerse en cuenta para apreciar la produc
tividad futura de Marcos Cuervo Ruiz el presumible 
empleo que de sus aptitudes y de su formación téc
nica habría hecho aquel si no hubiese fallecido. El 
señor Vargas Posada devengaba al morir Ún sueldo 
de ochenta pesos, en números redondos, y pasaba a 
su madre la cuarta parte de tal asignación. Estruc
turada de esta suerte una pr01porción que él mismo 
estableció entre lo que era su sueldo y lo que envia
ba a -su madre, se habrían mantenido ·entre ellos re 
laciones económicas cuando menos proporcionales a 
aquellas; y que por consiguiente al aumentar las 
asignaciones el hijo aumentaría· también, proporcio
nalmente, la destinación de una parte para atender 
a las necesidades de la madre. 

El proceso tiene una comprobación plena, admiti
da 1por el señor Procurador, acerca de la absoluta 
pobrezá en que vive la madre del joven Vargas Po
sada, señora viuda, que tiene además a su cargo gra
ves obligaciones familiares referentes al sustento y 
edt:cación de otros hijos, fuera de sus necesidades 
¡:ropias, que son, según los autos lo acreditan, la.s que 
corresponden a una dama de ·buena posición social. 

Es de presumir que el ~ijo de la señora Emilia Po
sacia de vargas, si üviese, por sus vínculos de afec
to y de sangre para con ella estaría atendiendo, en 
la medida de sus posibilidades, al deber de ayudarla 
y de contribaír con su peculio profesional a la sa-



584 G.A\ClE'lr.A\ 

tisfacción de esas necesidades ineludibles. Y que a 
ello a:plicaría, en todas circunstancias, un mínimum 
ae 1á cuarta parte de sus emolumentos, cualesquie· 
ra que ellos fuesen. 

JUDJCliAL 

ridad de la ley, REFORMA así la sentencia de pri
mer::. instancia: 

Primero. - Declárase que la Nación es civilmente 
responsable de la ·muerte del señor José Miguel var
gas Posada ocurrida en accidente de aviación el día 
27 de agosto de 1941, en el sur de la República, ju-
risdicción del corregimiento de La Pedrera, In ten· 
dencia del Amazonas. 

Segundo. - Condénase in genere a la Nación a pa
gar a la señora Emilia Posada viuda de vargas los 
perjuicios -materiales causados a ella con la muerte 
de su hijo José ll4iguel Vargas Posada. El monto de 
tales perjuicios se liquidará por el procedimiento es
tablecido en los artículos 553 y siguientes del C. J., 
teniendo en cuenta al hacerlo las bases y considera
ciones consignadas en la parte motiva de este fallo. 

Tercero. - Absuélvese a la Nación del pago de per· 

¿Cómo se podría estimar hoy ese emolumento fu
turo del joven Vargas Posada? La Corte considera 
que para la estimac((!n de él debe tenerse en cuenta 
lo que normalmente, de ordinario, obtiene por su 
trabajo una persona de las condiciones de vargas ' 
Posada; es decir, no un profesional, que no lo era 
éste, a diferencia· de cuervo Ruiz, que se hallaba 
pre!parado para la vida: en forma dbtinta; sino si
tuándolo en el radio corriente ·en que se desenvuel
ven las aptitudes de un joven tan bi·en dotado física 
e intelectualmente como Vargas Posada, sirviendo 
f'mpleos de naturaleza análog.a a la ~ue desempe
ñaba cuando murió, pero admitiendo, como -es obvio, 
que, ese desempeño correcto de tales aptitudes lo co
locaría en situación de merecer ascensos o mejoras 
por sus servicios. 1 juicios materiales, :;¡or la misma causa señalada en 

e: punto anterior, a los demandaptes Alejandro, Emi
lia, Enrique, Susana, Guillermo, Jorge, Bernardo e 
Inés Vargas Posada. 

La sentencia de1 Tribunal limitó a dos mil pesos el 
monto de los perjuicios morales subjetivos en favor 
de la señora Emilia Posada viuda de Vargas y de 
los hermanos de la víctima del siniest~o.' Tal limi · 
tación no es jurídica, en el parecer de la Sala, aom'J · 
así lo ha declarado en varias' oportunidades, y con 
razones en las cuales se halla unificado el pensa
miento de las dos Salas Civiles de la Corte, la de Ca
sación y esta Sala. Aplicando la .Corte la facultad 
que le otórga el artículo 95 del c. P., h'a de declaFar 
en favor de la señora de Vargas, por perjuicios mo
rale~ subjetivos, una condena, a cargo del deman
dado por la cahtidad de dos mil pesos, y la de qui
r.ientos pesos por cada uno de los hermanos de Jo
sé Miguel, Alejandro, Emilia, Enrique, Susana, Gui
llermo, Jorge, Bernardo e Ir.és varga~ Posada. 

No hay lugar al pago de perjuicios morales objeti
vados por tpor no haberse acreditado en el juicio su 
existencia. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, 'administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por auto-

Cuarto. - Condénase a la Nación a pagar, por per
juicios morales subjetivos la cantidad de dos mil pe
sos moneda legal a la demandante señora Emilia 
Posada viuda de Vargas, y la de quinientos pesos 
moneda legal a cada uno de los actores en el juicio, 
Alejandro Vargas Posada, Emilia Vargas de Pardo, 
Enrique Vargas Posada, Susana Vargas Posada, Guf .. 
Uermo vargas Posactá, Jorge Vargas Posada, Bernar
do Vargas Posada ~ Inés Vargas Posada. 

Quinto.- Se absuelve a la Nación del pago de per
juicios morales obj~tivados. 

Sexto. -·También se absuelve a la Nación del pa
go de intereses reclamado en la demanda. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase e in· 
sértese en la Gaceta Judicial. 

Aníbal Cardoso . Gaitán-Germán A.lvarado-Víctor 
Cock-Ramón Miranda--Eleuterio Serna--Nicolás Ui · 
nás P., Srio. 
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:n:NFLUENCIA DE LA ACCION PENAL EN EL PROCESO CIVIL 

JEl artículo 24 del Código de Procedimiento 
Penal contiene la regl~ general que gobierna 
la materia referente a la cuestión de saber an- · 
te qué jurisdicción debe ejercitarse la acción 
civil reparatoria del daño privado que tiene Sil 

fuente en la r;omisión de un delito o culpa, al 
disponer que se ejercerá dentro del proceso cri
minal por la persona o personas ·perjudicadas 
o por sus herederos. Sin embargo, si el perju
dicado no hubiúe intervenido en el proceso pe· 
nal y no se conformare con la sentenc1a en Jo 
que ha.ce a la indemnización, puede ejercer an
te 'los jueces civiles la acción correspondiente, 
dentro de los ·términos señalados para la pres
cripción de la acción. (Artículo 25, ibídem). Es
te nuevo ordenamiento contiene una excepción 
al principio general en cuanto permite propo- · 
ner la acción ¡·eparatoria fuera de la actuación 
penal, como recurso separado. Se ha sosteni
do que de acuerdo con el anterior texto la so
lución del proceso penal debe anteceder nece
sariamente al ejercicio de la querella civil; o, 
eri 'otros términos, que sólo cuando aquel ha 
sido fallado definitiva e irrevocablemente es 

cuarido la person-a perjudicada por el hecho 
ilícito. adquiere la ca.pacidad jurídica necesárh 
para resolver si se conforma o no con la in
demnización acordada en la decisión del Juez 
penal y de proponer ,entonCes· la demanda co
rr~pondiente ante la jurisdicción en lo civil,, 
pero siempre y cuando que no hubiere interve- . 
nido en los trámites del d.ebate criminal. lEn 
apoyo de tales . tesis se invoca el contenido 
del artículo 27, el cual confirma la regla gene
ral establecida en el 24. lEn realidad, un exa
men cuida-doso de los textos citados y su re
lación con otros del Código de Procedimiento 
JPenal, llevan a la Sala a una conclusión dis
tinta, o sea, a la de que no es imprescindible 
para proponer y· abrir la controversia civil o 
administrativa aguardar a conocer las resul
tas del juicio penal respecto a la indemniza
ción del daño; y que, por el contrario, los dos 
órdenes de recursos - el penal para la sanción 
de la culpa o el delito y el civil . para la satis
facción patrimonial del da.ño privado - pue-

den ejercitarse paralelamente, sin obstáculo de 
ningún género. 

lEn muchas· ocasiones éste será el único pro
cedimiento posible. Tal ocurre, por ejemplo, 
en los casos en que la indemnización se recla
ma por el hecho de un tercero. Entonces llCJ> 

habrá lugar a que el perjudicado persiga el pa
go del daño contra el autor ·de la infracción. 
dentro del proceso penal, sino que deberá for
zosamente demandarlo por la vía civil al obli
gado por la ley a responder por el actn de la. 
persona que t>ausó eJ perjui<;io. Por tanto, sii 
el autor del ;Jelito o la culpa es un funciona
rio público, es lógico que el perjudicado o sus 
herederos no podrán, como parte civil dentrc 
del debate penal, obtener reparación ninguna 
de la Administración, desde luego que ésta es 
por completo extraña al proceso criminal y, 
por consiguiente, el fallo. que por tal vía llega
ra a proferirse - como es obvio - no puede re
caer directain~nte en persona distinta del alll
tor del hecho ilícito, ya pa-ra los efectos de; la 
penalidad o bien para deducir la responsabili
dad personal de car~ter civil a que hubiere 
lugar. Para obtener que se le indemnice por . 
la Adntiriistración la víctima sólo podrá ejer-
citar la querella ante el .Juez Civil competente, 
para que se le deduzca la responsabilidad come 
obligada a reparar la actividad delictual o cun
posa de su agente, sujeto activo de la infrac
cwn. En el caso de responsabilidad por ries
go acaece igual fenómeno, de manera que na 
actuación en el litigio civil, aunque vincula.dal 
al penal en sus consecuencias no le está nece
sariamente subordinada en cuanto al tiempc 
de su proposición. (Artículos 287 y 29, ibídem). 
lPero aun sin esto, es indudable que el artícu
lo 11 contempla en su primera parte un caso 
de precedencia de la acción civil con respecte 
a la penal; y en su segundo miembro el de coin
cidencia temporal de las dos acciones. Que 
éstas pueden seguir un curso paralelo es indu
dable, desde luego que al aceptar la tesis ca
,recería de objeto la norma en cita por cuanto 
establece que no se fallará la controversia ci
vil o administrativa mientras la justicia pe
nal no hubiere pronunciado un sobreseimienw 
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o dictado. sentencia definitiva con carácter de 
irrevocable. JJe los términos mismos del tex
to aparece claro que no se trata de la reg.!"J. 
excepcional del artículo 27, referente a, las con
travenciones sino precisamente de los casos en 
que el enjuiciamiento tiene su fundamento en 
una violación de la ley penal. Solamente en
tonces surge el problema de resolver la cues
tión prejudicial por el precepto contenido en e! 
artículo H. 

Sentado lo anterior, o sea que no es ni legal 
ni jurídicamente forzoso esperar los eft'ctos del 
proceso penal para que la víctima del delito o 
sus sucesores puedan presentar ante la juris
dicción civil la querella · enderezada a obtener 
la reparación de los perjuicios, es obvio que 
no puede tener cabida dentro de este ·.íltimo 
una pretendida excepción de petición antes de 
tiempo para enervada o ponerle término. 

Otra cosa. ocurría bajo el imperio del ar
tículo 39 de la lLey 169 de 1896, pero era que esa 
ney establecía expresamente que la acción ci
vil se suspendiera hasta la r"'esolución en firme 
del juicio criminal. 

Conforme a ese artículo era el ej-ercicio mis
mo de la acción civil el que se suspendia o 
paralizaba mientras estaba pendiente el en
ju.i.ciamiento penal, y de ahí que pudiera con
siderarse prematura la demanda de reparacion 

· del daño. Jl>ero el artículo 11, contiene una re
gulación jurídica distinta, en cuanto admite 
!a concurrencia en el tiempo de l9s dos juicios 
y új.nicam'ente ordena al Juez civil o adminis
trativo .suspender el procedimiento porque el 
fallo en la acción criminal puede influir en la 
deCisión de la controversia que esté bajo su co
nocimiento. Ya la Corte definió el punto y fi
jó nítidamente el alcance de esa norma. 

lLa ley sólo ha querido y previsto que en el 
evento contemplado por la Corte la actuación 
civil se suspenda, en una palabra, ~ue no se 
decida antes de que exista un pronunciamiento 
con título definitivo e irrevocable por parte de 
la jurisdicción que tiene la competencia lega.I 
de fijar la responsabilidad del indiciado pe
nalmente. No que el proceso civil termine, que 
es cosa enteramente distinta; y de ahí que la 
actuación idónea para alcanzar los fines de la 
ley no puede ser la de reconocer la existencia 
de una pretendida excepción de petición an
tes de tiempo, porque ello equivaldría a ue
clarar que la demanda civil ha sido prematu
ramente instaurada, lo cual no es jurídicamen
te exacto, como se ha visto, desde luego que 
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no hay obstáculo procesal de ningún 
para que se ejerciten simultáneamente los 
JUICIOS. N o siendo, pues, legalmente fund 
este medio procesal, habrá que buscar un s 
tema distinto que, conforme con los propó 
tos de la ley, -al mismo tiempo que impida 
colisión entre los dos fallos, produzca simp 

, mente el efecto de suspender temporalme 
el negocio civil, pa.ra poderlo reabrir una v 
conocida la decisión firme del Juez del crime 

Corte Suprema de Justicia. - Sa1a de Negocios G 
nerales. - Bogotá, agosto veintinueve de mil n 
.vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponent~: doctor Ramón Miranda) 

En su vista fiscal de fecha 23 de febrero últim 
el ~eñor Pmcurador Delegado en lo Civil soUci 
que se suspendiera la tramitación del ~presente ju 
cio hasta que la pa:rte actora acredite que en la a 
ción penal adelantada por la misma causa se ha dl 

. tado auto de sobreseimiento o sentencia definitiv 
irrevocable. 

Este pedimento fue resuelto por el Magistrad 
sustanciador do?tor Isaías Chaves, ordenando tene 
lo en ·cuenta por la Sala al tiempo de· fallar y di 
poniendo continuar los trámites procesales hasta 1 
citación para sentencia y la celebración de audien 
cia rpública (auto de 13 de l,llarzo del corriente año 

Como ha llegado la oportunidad prevista en la an 
terior .pro'lidencia, se procede a resolver la solicitu 
~e suspensión, previas la~ consideraciones que si 

gue1:: 
EE el prese.qte JUICIO ordinario la señora Elvia Ra 

mírez de ·Caicedo y su hijo menor Vidal Alvino Cai 
cedo demandaron a la Nación por los perjuicios qu 
sufrieron con motivo de la muerte del señor Vida 
Caicedo, ocasionada por un disparo de revólver he 
cho 1por el detective al servicio de la Policía Nacio· 
nal, señor Carlos Alberto Sáenz. 

E:: sentencia de 21 de febrero de 1944, el Tribu
nal Superior de Bogotá negó las solicitudes de la de
manda fundado en que no se demostró que la muer
te de aquel ciudadano se debiera al hecho del detec
tive, ni que éste en el momento del acorutecimíen- · 
to estuviera en actividades propias de su cargo ofi
cial ni que, finalmente, su conducta hubiera sido im
prudente. 

Estima el Agente del Ministerio Público que mien · 
tras Iio se defina por la justicia penal la ca;usa de 
la muerte de Caicedo, y la consiguiente responsa
bilidad del deteotive Sáenz en ai:¡uel hecho, no pue
de la Corte en esta ·segunda instancia pronunciar 
una decisión de fondo respecto a la indemnización 
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los perj)licios que .en la demanda se qobran a la ' 
ción. 
El artículo 11' del Código de Procedimiento Penal 
spone en su última parte que si el fallo que ca- _ 
esponde dictar en el proceso penal. pudiera influir 

1¡¡. solución de la controversia civil o administra
va. se suspenderá ésta, salvo disposición legal en 
~trario, hasta que se pronuncie auto de sobresei-
iento o sentencia definitiva irrevocable. Es t:ie 

dvertir que en el presente juicio existe la prueba 
e que se dictó por el Juzgado Seg~ndo Superior del 
istrito Judicial de Bogotá, el día 21 de mayo d•e 

943, auto 1por medio del cual se llamó a responder 
n juicio criminal p'or los trámites en que intervie
e el jurado a Carlos Alberto Sáenz por el delito de 
omicidio perpetrado contr,a Vida! Oaicedo Luna, 
ediante una herida causada con arma de fuego. 
De acuerdo con ~os antee'i?dentes relatados, es evi

ente Que se está dentro de Ids presupuestos de la 
isposición en cita (artículo 11 del Código de Pro
edimiento Penal) ya que. la decisión 'que llegara a 

cdoptar el Juez penal sí puede influir en la solución 
del proceso civil, 1por cuanto éste se funda en el he
cho delictuoso o culposo del detective Sáenz, y la 
reclamación 'de perjuicios Civiles que al Estado 'se 
nace en ,el carácter de empleado nacional que tuvie
ra al tiempo de ejecutar el ilícito.. Existe, pues, una 
ct:estión prejudicial que resolver como base de la 
indemnización que se reclama -para la reparación del 
daño civil a los henderos ae la víctima. . 

Lr, apreciación de cuándo las resultas de la inves
tigación pueden infl!.!ír ,o no en el litigio de caráct.zr 
civil o administrativo lo deja la ley a la prudencia 
del jl!zgador para los efectos de que provea suspen
der la ·actuación hasta que se defina en forma irre
vocable la situación del enjuiciado criminalmen
te. De otro lado, y en armonía con este precepto, es
tablece ei articulo 28 que la acción ei vil no- podrá 
'Proponerse - ni por consigui·ente seguir su curso si 
ya hubiese sido propuesta, según lo ha resuelto la ju
risprudencia - cuando en el proceso penal se haya 
d.eclarado por providencia definitiva ejecutoriada, que 
la infracción en que se funda aquélla no se ha reali
zado, o que el sindicado no la ha cometido o que obró 
en cumplimiento de un deber o en ejercicio de una 
facultad legítima. 

Desde luego, no cbsta para la a.plicación de los 
textos anteriores la circunstancia de que el juicio ci
vil para la reparación del daño se adelante no pre
cisamente contra el autor del ilícito siho contra la 
persona o entidad· obligada a responder por él, como 
ocurre en el caso de autos en que se demandó a la 
Nación con causa en la actividad de un f.tmciona
rio a su servicio. 

· De acuerdo con lo anterior, la Sala habrá de ac
ceder a la solicitud d~ suspensión formuiada por el 
señor Procurador Delegado en lo Civil y dispondrá 
que se traigan las piezas necesarias para satisfacer 
las exigencias de la Ley de Enjuiciamiento ?enal 
(artículo 11 citado). 

Para mayor ilustración de la materia, la Corte ha
brá d'e expresar las .razones _que la inclinan a adop
tar la solución anterior, con la cual rectifica algu
nas de sus anteriores doctrinas relativas a la influen· 
cia de la acción penal en ·el pr,oceso civil, especial
mente en cuanto al problema de carácter procedi
mental que con este motivo se plantea. 

En !primer lugar se examin!J.rá la cuestión de saber 
antt qué jurisdicción debe ejercitarse la acción ci
vil reparatoria .del daño privado que tiene su fuen
te en la comisión de un delito o culpa. El artículo 
24 del Código -de Procedimiento Penal contiene la re-

- gla general que gobierna la materia, al disponer que 
se ejercerá dentro del proceso criminal por la per
sona o personas perjudicadas o por sus herederos. 

Sin embargo, si c-1 perjudicado no hubiere inter
ver.ido en el !proceso penal y no se conformare con 
la sentencia en lo que hace a la indemnización, pue
,de ejercer ante los .iueces civiles la acción correspon
diente, dentro' de los términos señalados para la pres
cripción de la acción (artículo 25, ibídem). Este nue
vo ordenamiento contiene una excepción al princi
pio- general, en cuanto permite proponer la acción 
reparatoria fuera de la acttiación penal, como recur
so separado. Se ha sostenido que de conformidad 
con el anterior texto la soluci6n del pro:::eso penal 
Cebe anteceder necesariamente al ejercicio de la que· 
rella civÚ; o, en otros términos que sólo cuando aquel 
ha sldo fallado definitiva e irrevocablemente es· cuan
do la persona perjudicada por el ilícito adquiere la 
capacidad jurídica necesaria para r>esolver si se con
forma o no ·con la indemnización acordada en la de
cisión del Juez penal y de proponer entonces la de
mar~da correspondiente ante la jurisdicción en _lo ci
vil, pero siemRre y cuando que no hubiere interveni
do en los trámites del· debate• criminal. En apoyo 
de tales tesis se invoca el contenido del artículo 27, 
el cual prescribe - confirmando la regla general es
tablecida en el 24 -- que cuando la infracción provie
ne de una simple contravención tiene el interesado 
expedito el camino para intentar la acción reparato
ria civil sin sujeción a la penal. · 

En realidad, un examen cuidadoso de los textos 
que ataban de citarse y su relación con otros del Có
digo de Procedimiento Penal, llevan a la Sala a una 
..:onelusión distinta, o sea a la de que no es impres
cindible 1para proponer y · abrir la controversia civil 
o administrativa aguardar a conocer las resultas del 
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JUICIO penal respecto a la indemnización del daño; Y 
que por el contrario los dos órdenes de recursos - el 
pen~l para la sanción de la culpa o el delito Y el 
civil para la satisfacción patrimonial del daño priva~ 
do - pueden ejercitarse paralelamente, sin obstácu
lo de ningún género. 

, En muchas ocasiones éste será el único 1procedi · 
miento posible. Tal ocurre, por ejemplo, en los casos 
en que la indemnización se reclama por el hecho 
o:e un tercero. Entonces no habrá lugar a que el ¡pel
judicado persiga el pago del daño contra el autor 
de la infracción, dentro del proceso penal; sino que 
deberá forzosamente demandarlo por la vía civil al 
obligado por la ley a responder por el acto de la per~ 
sona qué causó el perjuicio. Por tanto, si el autor 
del delito o la culpa es un funcionario público, lógi
co es que el perjudicado o sus herederos no podrán, 
como parte civil dentro del debate penal, obtener re-

. paración ninguna de la Administración desde lue
go que ésta es por completo extraña al !proceso cri
minal y por consiguiente el fallo que por tal ví~ 

Uegara a proferirse - como. es obvio - no puede re- . 
caer directamente en oersona distinta del autor del 
ilícito, ya para los efectos de la penalidad o bien pa
ra deducirle la responsabilidad p•ersonal de carácter 
civil a que hubiere lugar. 

Para obtener que se le indemnice por la Adminis· 
tración 11;1. víctima sólo podrá · ejeréitar la querella 
ante el Juez civil competente, para que se le deduz
ca. la responsabilidad como obligada a reparar la ac· 
tividad delictual o culoosa de su aJ~:ente, su.ieto ae
t.;vo de la infracción. En el caso de resoonsabilidad 
nor riesl!o acaece igual fenómeno, de manera aue la 
".ctua.ción en el liti;üo civil. aunque vinculada al pe
nal en sus consecuencias no le está necesariamente 
subordinada en cua~to al tiempo de su proposición. 
(Artículos 287 y 29, ibídem). Pero aun sin ~sto. es 
indudable que el articulo 11 contempla en su prime· 
ra parte un caso de precedencia de la acción civil 
con respecto a la penal; y en su segundo 'miem'bn, 
el de coincidencia temporal de las dos acciones. Que 
~tas pueden seguir un curso paralelo es indudable, 
l!·esde luego que al &cept!tr la' tesis contraria carecP.· 
:ría de objet.o la norma en cita por cuanto establece 
QUe n'o se fallará la controversia civil o administra
tiva mientras la justicia penal no hubiere pronuncia
do un sobreseimiento o dictado sentencia definitiv¡¡. 
con carácter de irrevocable. De los términos mismos 
del texto aparece cla.ro que no se trata de la regl.<> 
~>xcenclonal del articulo 27. referente a las cont.rP
'fl!.nciones sino nrer.isament.e df' los cl'l.~OR <'n mJP ei 
. .,njuiciamiento tiene su fundamento en una ~•v•<·. 
ció1: de la ley penal. Solamente entonces sur.e-e ~>1 
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problema de resolver la cuestión prejudicial plante!~• 
da por el precepto rontenido en el artículo 11. 

Sentado lo anterior, o sea que no es ni legal ni ju
rídicamente forzoso esperar los eiectos del proceso 
.penal para que la víctima del delito o sus sucesores 
puedan presenta} ante la jurisdicción civil la que
rella enderezada a obtener la reparación de los per
juicios, es obvio que no puede tener cabida dentro de 
este último una pretendida excepción de petición 
antes de tiempo para enervarla o ponerle. término. 

Bajo la vigencia· del articulo 39 de la Ley 169 de 
1886 la jurisprud·encia optó siempre por el procedi

.miento de admitir y declarar probada aquE{lla excep
ción cuando se incoaba la demanda civil antes de 
que hubiera sido definitivamente fallada la acción 
criminal. Pero era que esta ley, expresamente es
tablecía que la acción civi~ se suspendiera hasta la re· 
solución en firme del juic!o criminal. 

· "La acción civil para la reparación del da;ño pue
de intentarse por el interesado en el mismo juicio 
criminal, sin necesidad de constituirse acusador, y 
se decidir~ en la sentencia; qué ponga fin al juicio 
criminal. 

Pu'ede también intentarse por separado ante el 
Juez que sea competente en lo civil, y en este caso el 
ejercicio de la acción civil estará suspenso. hasta 
Que se haya fallado definitivamente sobre la acción 
criminal, sea que se intente antes o después de in
·coada ésta. Pero por los cuasi delitos o C)Üpas pue
de intentarse acción civil para indemnizar el daño, 
sin sujeción a lo criminal". 

ICom'o se ve, ·es el ejercicio mismo de la acción ci
vil el que se suspende o paraliza mientras esté pen
diente el enjuiciamiento penal, y de ahí que pudie
ra considerarse .prt!matura la demanda de r·epara
ción del daño. 

Pero el artículo 11, contiene una regulación jurí
dica distinta, en cuanto admite la concurrencia en 
el tiempo de los dos juicios y únicamente ordena al 
Juez civil o administrativo suspender el !procedimien
to porque el fallo en la acción criminal puede in
fluir en la decisión de la controversia que está bajo 
su conocimiento. La Corte ha definido el punto y 
fijado nítidamente el alcance de esta norma· cuan~ 
do dice: ' 

"El Título II del Libio I del Código de Procedí-
. miento Penal da las normas reguladoras de lfl juris · 
caeción y competencia en este ramo. Es ésta una ju
risdicción atrib.uida exclusivamente a los funciona
rios penales, a. quienes encomienda la ley la imputa'
ción de los delitos y la fijación de las penas a los !'es
ponsables, .previo cumplimiento de los requisitos !pro
cesales indispensables, para llegar a una condena
ción de este género. A los jueoes civiles les está ab-
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solutamente vedado el conocimiento de los juicios 
criminales, y por tanto ellos no pueden, sin usurpar 
jurisdicción, establecer, dentro del proceso civil, el 
cuerpo del delito y la imputabilidad consiguiente. La 
acción de. resarcimiento de !perjuicios por responsa
bilidad deliC~ual · está subordinada a la imputación 
proferida por un Juez del crimen, y es ésta la prue
ba que es preciso llevar al juicio civil para obtener 
la indemnización pedida". 

Ahora bien, la ley sólo ha querido y previsto que en 
ta! evento la actuación civil se suspenda, en una pa
la,bra, que no se decida antes de que exista un pro
nunciamiento con título definitivo e irrevocable por 
parte de la jurisdicción que tiene la competencia le
gal de fijar la responsabilidad del indiciado penal· 
mente. No que el proceso civil termine, que es cosa 
enteramente distinta; y de ahí ·que la actuación idó
nea para alcanzar los fines de la ley no puede ser la 
de reconocer la existencia de una pretendida excep
ción de petición antes de tiempo porque ello equival
dría a declarar que la demanda civil ha sido prema
turamente instaurada, lo cual no es' jurídicamente 
exacto como se ha visto, desde luego que no hay obs
táculo procesal de ningún género para que se ejer
citen simultáneamente los dos juicios.. No siendo 
pues, legalmente fundado este medio procesaí, habrá 
que buscar un sistema distinto, que, conforme con 
los propósitos de la ley, al mismo tiem1po que· impi
da la colisión entre los dos fallos, produzca s¡mp~
mente el efecto de suspender temporalmente el ne
gocio civil, para poderlo reabrir una vez conocida. 
la decisión firme del Juez del crimen. Por' lo que 
c'entro de este orden de ideas encuentra su exacta 
aplicación el artículo 11, tantas veces mencionado, si 
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a solicitud 'de parte como ocurre en el negocio sub 
judice, u oficiosamente por la Sala se decreta sus
'Pencier el trámite del esunto, o sea la abstención de 
dictar un pronunciamiento de fondo hasta tanto no 
concluy.a la actuación penal y se traiga,n al expedien · 
te las constancias correspondientes con fuerza defi
nitiva o la sentencia con carácter de firme. 

Comci consecuencia y mediante la aplicación de 
las reglas comunes habrá de hacer uso el juzgaaor 
de su facultad de allegar a los autos aquella prueba 
indil)pensable, como que es la base insustituíb;e <Iei 
pronunciamiento que debe proferir en relación con 
la responsabilidad ci~il del demandado. 

Por todo lo expuesto, la corte Swprema de Jus · 
ticir. -. Sála de Negocios Generales - resuelve: 

19 - Suspender el presente juicio hasta que se dic
te sentencia definitiva con carácter de irrevocable 
en el .proceso penal que se adelanta contra Carlos 
Alberto Sáenz por el delito de homicidio perpetrado 
en la persona de Vidal Caicedo Luna, en esta ciu
dad, el 31 de agosto. de 19.42 .. 

29 - Solicítese del Honorable Tribunal del Distri
to Judicial de Bogotá copia de la sentencj.a a que se 
refiere el punto anterior, si ya se; hubiera dictado; 
y, en caso contrario, el mismo Tribunal enviará di
cha copia una vez dictada la sentencia y tuviere ésta 
el carácter de firme. 

Notifíquese, cúmplase e insértese en la Gaceta Ju
dicial. 

(Fdos.) lBelisario Agudelo. - Germán Alvarado. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. - IEleuterio Ser. 
na R.-Nicolá!ji lLlinás P., Srio. 
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-, 
NO SE REVOCA JEL AUTO RECURRIDO 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, octubre once de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ramón Miranda). 

El señor apoderado de la demandante en el presen
te juicio ha pedido reposición del auto de fe.cha 29 
de agosto último, por medio del cual esta Sala:, con 
aplicación del artícalo 11 del Código de Procedi
miento Penal, ordenó suspender la actuación mien
tras se dicta sentencia definitiva e· irrevocable en el 
proceso criminal que se sigue contra Carlos Alberto 
Sáenz tpor el delito de homicidio y vienen al juicio 
las piezas correspondientes. 

Estima el recurrente que el caso resuelto por me
dio de la providencia objeto de la reposición no es
tá dentro de los contemplados por las disposiciones 
de1 Código de Enjuiciamiento Penal que sirvieron de 
sutentación a la Sala para dictar este pronuncia
miento. sostiene, en efecto, que ·¡a base del juicio 
civil instaurado contra la NaCión para la indemni
zación de los perjuicios sufridos con motivo. c:e .a 
muerte del señor Vida! Caicedo Luna no es la del · 
delito cometido por Carlos Alberto Sáenz, sino la cul
pa o la imprudencia de la Nación. La sintes1.s ere 
sus argumentos aparece del siguiente pasaje de su 
aleg&to: 

"Además el artículo 11 se refiere al caso en que 
el autor d'el daño y la persona que lo sufre, sean 
también actor y reo en ·el proceso civil; pero si algu
na e _algunas de esas personas son extrañas a las 
consecuencias del delito, no habría razón lógica pa
ra considerar que deba suspenderse el tproceso crimi
nal. Proceder en contrario sería denegar justicia". 

Para la Corte no ·existe esta pretendida distinción 
entre dos ófdenes de actuación según que se trate de 
que la actuación civil reparatoria del perjuicio esté 
siguiéndose contra el mismo individuo autor del de
lito o contra quien está obligado a responder civil
mente por las consecuencias del ilícito. Las palabras 
de la ley no p'ermiten semejante distinción; pars 
ésta, de acuerdo con las voces del artículo 11 del Có
digo basta que concurran una investigación crimj
nal y una controversia civil o administrativa: pam 
que estas últimas se suspendaz: cuando el fallo pe
nal pueda influir en la solución del juicio que se si-

gue por la vía civil o administrativa. La única ex
cepción a esta regla es la de que la ley misma haya 
estr..tuído en contrario, circunstancia que no ocurre 
en el caso sub judice. 

El princtpio general que domina la materia es el 
contenido en el artículo 24 del Código de Procedi
miento Penal, de acuerdo con el cual la acción pa
ra el resarcimiento del daño causado ,por el delito o 
la culpa_ se ejercerá dentro del proceso penal por la 
persona o personas perjudicadas o por sus herede
ros. La posibilidad de que la demanda civil se pre· 
sente ante una jurisdicción distinta es, en la reali
dad de las cosas, una excepción y de ahí que la mis
ma ley haya previsto el ca¡;o de que por seguirse se
paradamente las dos acciones .puedan presentarse so-

' luciones distintas, y precisamente para evitarlo ha 
determinado de maüera expresa que se suspenda la 
actuación en lo civil hasta que recaiga una decisión 
del juez penal, determinativa de la responsabilidad 
del .autor· del acto. ·Esto es muy lógico, ya que el de
lito o la culpa es la fuente inmediata de la obliga
ción de indemnizar el perjuicio causado; y es así, a 
pesar de que en el juicio civil n:> se ·reclame direc
tamente del autor del -acto la indemnización a que 
hubiere lugar sino que ésta se haya demandado de 
la persona obligada por la ley a responder por él, 9on
forme a las prescripciones del Código Civil. La vin
culación inmediata que debe existir entre el hecho 
culposo o delictuoso y la obligación de reparar el 
caño no se destruye, ni puede destruirse, porque una 
persona distinta del responsable penalmente sea la 
indicada por la ley como obligada en las resultas de 
la acción civil re.paratoria. Si por ejemplo, el pro
ceso penal concluye con la declaratoria de que la 
infracción en que el juicio civil se funda no se ha 
realizado, o que el sindicado no la ha cometido, no 
podría pretenderse (iue el litigio dvil terminara con 
una condenación en contra de la persona obligada 
por aquella que fue exonerada en el juicio penal de 
toda responsabilidad como sujeto activo del ilícito.· 
s1 así se hiciera, haoría dos fallos contradictorios, que 
es justamente el conflicto que la ley ha querido evi
tar mediante el procedimiento de la suspensión, a fin 
de dar lugar al pronanciamiento por el Juez en lo cri
minal, que es el único ca.pácitacto legalmente para 
estatuir sobre la imputabilidad del hecho y señalar 
la responsabilidad de su autor. 

1 
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Nc puede, pues, desvincularse la resolución de la 
cor.troversia penal del debate civil o administrativo 
por el hecho de que en aquél se persiga al sujeto ac
tivo del delito o la culpa y en éste a la .persona obli
gada a reparar el daño. Aplicando estos principios 
al caso de autos resulta que habiendo sido deman
dad¡:>, la Nación para el pago de los perjuicios que 
sufrieron los sucesores de Vida! Gaicedo con motivo 
de la muerte de éste a manos de un agente del Es
tado, no tpuede ponerse en duda la influencia de ia 
acción penal en el .proceso civil, desde luego que si 
en la primera se declarara- valga el ejemplo -·que 
.el delito no fue cometido por el detective Sáenz si
no por una persona distinta desaparecería como con· 
secuencia inexorable, el título que tienen 'los acto
·res para reclamar de la Nación las indemnizaciones 
cuyo pwgo se· demanda, fundadas precisamente en la 
ocurrencia del hecpo imputable a un individuo por 
cuyas actividades oficiales debe responder aq~Aélla: 

Y no vale que se diga - como· lo dice el recurrente-
. que la responsabilidad de la Nación se compromete 

simplemente por la mala elección del Agente o por 
la negligencia en vigilar su conducta, porque es siem
pre el hecho delictual o culposo el generador de la 
obligación de indemnizar, desde luego que si éste 
no existe o si su autor no es el ·indicado en la de
manda, la absolución .del reo en el proceso civil es 
inevitable. 

El mismo recurrente lo reconoce así cuando ex
presa: "En suma, para- que la acción civil o admi
nistrativa deba suspenderse hasta tanto se falle el 
asur.to penal, es· nece¡:;ario que haya entre. los dos 
procesos :una relación de causa a efecto, es decir, que 

·' 
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si se destruye la a.cc10n principal que es la penal, 
la. consecuencia! que es la civil, cae también por su 
misma naturaleza". 

La última parte de su alegación la hace consistir 
el recurrente en el hecho de que el proceso penal 
que se adelanta contra Carlos Alberto S~enz ha sido 
objeto de demoras injustificadas, que desde luego 
perjudican gravemente la solución del proceso civil 
que. ante esta Sala se ¡:;igue para la reparación deÍ 
perJUICIO. ·Pero por lo que hace a este aspecto del 
problema, o sea á la razón de conveniencia invoca
da para que no se suspenda la presente actuación 
procesal no se encuentra en realidad ningún funda
-mento -para revocar la providencia dictada en tal 
ser.tido. Si los jueces penales por ·circunstancias 
que la Sala desconoce no ·han cumplido con su de
ber de tramitar dentro de los términos legales el 
negocio a su cuidado, le queda a los interesados 
abierto el camino de presentar su queja ante la Pro
curaduría General de la Nación, o adoptar las me
didas que estime necesarias para evitar que conti
núe ese estado anormal de cosas. 

Sin mérito para otras consideraciones y por lo ex
puesto hasta aquí, _la Sala: de Negocios Generales no 
accede a revocar y no revoca el auto recurrido. 

Notifíquese, cópiese. 

(Fdos.) Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán .lllva
rado. - Víctor Cock . ..,... Ramón Miranda. - Eleuterio 
Serna :n:t.-Nicolás JLiinás P., Srio. 
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l?E'JI'JROlLEOS.- COSA JUZGADA 

ILa. cooa. juzgada. tiene por objeto alcanzar 
na. certeza en en reSillltado de n~ litigios, de
fñnir concnta.mente las situaciones de dere
cho, hacer efectivas las decisiones jwisdicciona
lles y evitar que nas controversias se reabran 
indefinidamente con perjuicio de la seguridad 
jurídica. de nas ~ll'Sonas y del orden social del 
!Estado. Si Va fulllción jurisdiccional busca el 
fin - tant0 dentro del campo del df:!recho pri
vado como en eR del públic0 - de dirimir con 

_ autoridad Jos conflictos que suscita la activi
allad de nos parlñculares o de los funcionarios 
de la Administración, es claro que aquel objeto 
no se alcanza. sñno mediante Ra. desaparición de 
la materia contenciosa - el litigio - que es 
un fenómeno mnormal dentro de la organiza
ción jurídica. de na sociedad. IDe ahí que de
cida la cuestión cQnflictiva con la plenitud de 
nas formali.dades procedimentales y el ejercicio 
de los recursos establecidos por. la ley, con el 
propósito de garantizar la mayor certeza en 
las determinaciones de los jueces, se repute 
que la manifestación de voluntad de éstos en 
ejercicio de la competencia que el derecho po
sitivo deU !Estado le ha conferido es la verdad 
nriisma y como tal lleva en sí la · fuerza legal 
necesaria para imponerse obligatoriamente, ya 
dentro del grupo de personas que intervienen 
en la querella, o bien a todos los miembros de 
ia. colectividad, según la naturaleza del litigio 
y de la decisión que le pone término. &gota
dos los trámites pmcesales y dilucidada. la con
tención por el empleo de los recursoS> que en 
forma ordinaria o extraordina'l'ia haya previs
to la ley, no puede provocarse de nuevo la com
petencia jurisdiccional pretendiendo un nuevo 
fallo porque ello ~uivaldría a prolongar ilimi
tadamente la subsistencia de la cuestión liti
giosa y a destruír el carácter de certeza que 
comporta el contenido de las providencias ju
diciales. Contra esta pretensión, contraria a 
nas reglas que gobiernan la actividad funcio
nal de la jurisdicción, puede oponerse el me
dio jurídico' de la cosa juzgada ·para impedir 
que el ~uevo debate prospere o que se dicte una 
resolución ·contraria a la anteriormente profe
rida. 

No toda providencia judicial es susceptible 
de conformar la cosa j,uzgada, sino únicamen
te las se1;1tencias que tienen en carácter de fir
mes. (&rtículo 473, C . .JI'.) . 

lLa decisión de que trata el articulo 59 de 
la ley 160 de 1936 no hace tránsito a cosa juz
gada y los efectos de un fallo de esta. especie 
no vinculan irrevocablemente a las partes y 
pueden ser, por consiguiente, modificados co
mo consecuentJia, de la soluciÓn que en el juicio 
ordinario llegue a conocerse. No existiendo 
materialmente la cosa juzgada, porque llll 
resolución proferida en el juicio sumarlo no 
tiene tal caráeter, es imposible que pueda pro
ponerse con . éxito este medio exceptivo para 
detener el juicio ordinario posterior. 

&unque esté· en firme una sentencia puede 
la ley disponer que se ventile por la vía or
dinaria un negocio que hubiere sido antes de
cidido en juicio espeCial. !En estos casos no 
hay lugar a hablar . de cosa juzgada porque el! 
fallo pronunciado en la vía especial, por dis
posición expresa de la ley, no alcanza a tener 
fuerza de tal. Y esta fuerza: que es intrínse
ca a la calidad del fallo, no puede a.dqulrrrse 
porque llegue a prescribir el término para ins
taurar la. demanda ordinaria ni porque hubie·
're caducado la acción correspondiente. 

Corte Suprema de ,Tusticia. - Sala de Negocios_ Ge
nerales. - Bogotá, agosto treinta y uno de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Ponente, doctor Ramón Miranda>. 

En la demanda ordinaria promovida contra la 
Nación ,por el señor Luis Reyes Rojas sobre dominio 
de unos yacimientos de petróleos y sus derivados que 
se encuentren en dos globos de tierra situados en 
el Municipio de Lebrija, el señor Fiscal del Tribu
nal Superior de Bucaramanga propuso la. excepción 
dilatoria 'de cosa juzgada·. ,. 

E'. incidente fue . decidido por ·prq,videncia de 16-
de febrero de] corriente año en el sentido de decla
rar no probada la excepción propuesta, 

contra el auto en referencia interpuso el señor 
Fiscal recurso para ante la Corte Suprema de Jus-
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ticia, en donde sufrió el negocio el trámite de rigor. 
Se procede a resolverlo después de oído el señor Pro
curgdor Delegado en lo Civil, funcionario que en su 
vist9 -de fecha 8 de junio último solicita que se re· 
voque la providenciá recurrida para que en su lu· 
gar se declare probada la excepción dilatoria pro· 
puesta en el J\¡icio po.r el representante de la Na
ción.' 

La excepción se funda en el hecho- de que la Cor
te Súprema de Justicia, por ·medio de sentencia de 
11 de mayo de 1942, declaró infundada la oposición 
qUie formul\lron la Superilqtendenoia ~ancaria y 
otras personas - entre ellas el señor Luis Reyes Ro
jas - contra la propuesta de exploración y explo
tación de petróleos hecha por el señor Frederick R. 
Ryan; y en que en el presente juicio, por la misma 
persbna - .el señor Luis Reyes ·Rojas, hoy deman
dante en el juicio ordinario y ayer opositor ante la 
Corte - se han aducido idénticos títulos, causa o 
razón para reclamar la misma cosa u objeto que 
fue materia del juicio breve y sumario, o sea la pro
piedad partiCipar de los hidrocarburos que se en
cuentren en los terrenos dichos. 

E, demandado tiene facultad de hacer ·uso, den
tro de la organización procedimental vigente, del 
medio excepti~o de la cosa juzgada en dos formas 
distintas; como instrumento dilatorio para suspen
der o mejorar la actuación; o como manera de opo
norse al contenido sustancial de la acción (artí~u

lo 341 del Código Judicial). Habiendo optado el re
presentante .de la parte demandada por el primer 
med,io - el simplemente dilatorio - deberá la Corte 
decidir en última instanCia el incidente promovido 
con este motivo ant-e el Tribunal Superior de Buca
ramanga. 

Para determinarse en el sentido de confirmar o 
revocar la providencia de aquella entidad, la Salar 

\ 
considera: 

No se ha discutido dentro de la artictilación si 
en el .caso presente se encuentran o no reunidos los 
elementos jurídicos que estructuran la cosa· juzga· 
da; o sea que no se ha debatido la existencia o in
existencia en la nueva demanda del mismo objeto o 
d~ las mismas causas invocadas en la pril;nera, ni 
tampoco la identic!_ad jurídica de las personas que 
en los dos procesos han intervenido. El debate se 
ha concretado a· la simple cuestión de saber si· exis· 
te o no el fenómeno•de la cosa juzgada; .en una pa
labra, a decidir si. d fallo proferido por la Corte Su
prema dentro del .]Uicio breve y sumario; en el cual 
fue vencido el antecesor jurídico del actual deman
dante, puede oponérsele· por la Nación en el presente 

juicio ordinario para impedir la actuación procedí· 
mental. 

La cosa juzgada tiene por objeto alcanzar la cer
teza en el resultado de los litigios, definir concreta· 
mente las situaciones de derecho, hacer efectivas las 
decisiones jurisdiccionales y evitar que· las contro
versias se reabran indefinidamente con perjuicio de 
la seguridad jurídica de las personas y del orden 
social del Estado. Si la función jurisdiccional bus
ca el fin - tanto dentro del campo del derecho pri
vado como en el del público - de dirimir con auto· 
ridad los conflictos que suscita la,actividad de los 
particulares o de los funcionarios de la Administra
ción, es claro que aquel objetivo no se alcanza sino 
mediante la des~parición de la materia contencio · 
sa, - el litigio - que es un fenómeno anormal den
tro de la organización jurídica de la sociedad. De 
ahí que d~cidida la cuestión conflictiva con la ple
nitud de las formalidades procedimentales y el ejer
cicio de los recursos establecidos por la ley con el 
propósito de garantizar la mayor certeza en las de
terminaciones pe los jueces, se repute que la mani
festación de voluntad de éstos en ejercicio de la com
petencia que el derecho positivo del Estado le ha 
conferido es la verdad !p.isma y como tal lleva en sí 
la fuerza legal necesaria para im!ponerse obligato
riamente, ya dentro' del grupo de personas que in
tervienen en la querella, o bien a todos los miem
bros de la colectividad, según la naturaleza del li-

. tigio y de la decisión que le pone término. Agota
dos los trámites procesales y dilucidada la conten
ció:r. por el empleo de los recursos que en forma or· 
dinaria o extraordinaria haya previsto la ley no pue· 
de .provoca~se de nuevo la competencia j;risdiccio· 
nal !pretendiendo tm nuevo fallo, porque ello equi· 
valcría a prolongar ilimitadamente la subsistencia 
de la cuestión litigiosa, y a destruir el carácter de 
certeza que comporta ~1 contenido de las providéncia~' 
judiciales. Contra esta pretensión, contraria a las 
reglas que gobiernan la actividad funcional de la 
jurisdicción, puede oponerse el medio jurídico de 
la cosa juzgada para impedir que el nuevo debate 
prospere o que se dicte una resolución contraria a la 
anwriormente proferida. 

Por lo que son éstos los fundamentos jurídicos de 
la institución es !por lo que' no toda providencia ju
dicial es susceptible de conformar la cosa 'juzgada 
- res judicata - sino únicamente las sentencias que 
tienen el carácter de firmes, en una palabra las que 
por no estar sujetas a recurso no pueden ser 8lte
radas o modificadas, salvo las excepciones señala
das en la ley. Es la norma del Código Judicial eü 
la primera parte del artículo 473, al prevenir que la 
sentencia firme dada en materia contenciosa tie· 
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ne fuerza de cosa juzgada "y hace absolutamente 
nula cualquier decisión posterior que le sea contra
ria, pronunciada en el mismo asunto, y entre ·las 
mismas partes". 

Pero la misma disposición ha estatuido qne lo an
terior debe entenderse sin perjuicio del recurso de 
revisión· "y de que pueda ventilarse en juicio ordina· 
rio un asunto que ha sido fallado en juicio especial, 
cuando así lo disponga la ley". En estos últimos 
casos, por el perentorio mandato de la ley no hay 
cosa juzgada, o sea que el debate judicial puede re
comenzar sin sujeción en sus efectos a lo anterio!'
mente decidido. 

El artículo 59 de la Ley 160 de 1936, ha previsto 
que las oposiciones que se suscitan con motivo de las 
propuestas para la exploración y explotación de. los 
petróleos que se reputan de propiedad del Estado se 
tramiten y fallen por la corte Suprema de Justicia 
en juicio breve y sumario y al mismo tiempo, ha 
establecido que dentro de cierto lápso - dos años -
pueda tpromoverse juicio :ordinario sobre la propie· 
dad de los petróleos. 

De manera que la decisión obtenida mediante el 
ejercicio del procedimiento sumario no hace trán
sito a cosa juzgada, y los efectos de un fallo de esta 
especie no vinculan irrevocablemente a las partes, 
y pueden ser por consiguiente modificados como con· · 
sec1.<encia de la solución que en el juicio ordinario 
llegue a reconocerse. No existiendo materialmen· 
te la cosa juzgada, porque la resolución proferida 
en el juicio sumario no tiene tal carácter, es impo
sible que pueda proponerse con éxito este medio ex· 
ceptivo para detener el juicio ordinario posterior. 

Pero se alega por el excepcionante - y el señor 
Procurador Delegado en lo Civil comparte tales te
sis .,--- que por haber la mencionada Ley 160 de 1936 
señalado un plazo preciso de dos años para la pro
posicíón de la· demanda ordinaria, el vencimiento de 
tal término sin que se hubiera iniciado el juicio im
plica necesan~ente que la sentencia dada en el 
proceso sumario adquiere la condición de firme, ..;e 
hacE: irrevisable y, no siendo por estos ~otivos sus
ceptible de modificación, constituye cosa juzgada. 

No comparte la Sala estos puntos de vista Y, por 
el contrario, acoge las otpiniones que al respecto trae 
el auto recurrido. El carácter de cosa· juzgada que 
tenga una decisión judicial hay que considerarlo en 
sí mismo, en la fuerza que surge de su contenido ma
terial, y de ninguna manera condicionado a la cir
cunstancia formal de su invulnerabilidad por el 
transcurso de los términos prefijado~ para intentar 
los recursos competentes. 

En .principio, sólo la sentencia firme produce la 
excepción de cosa juzgada; y es con<;>cido que una 
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sentencia es firme - conforme ·a las voces del 
tículo 468 del CÓdigo Judicial - cuando no está s 
jeta a consulta ni llay contra ella recurso alguno e 
el juicio, o se han dejado pasar los términos sin i 
terponerlo. Pero aún firme, puede la ley dispon 
que se ventile por la vía ordinaria un negocio q 
hubiere sido antes decidido en juicio especial. ·E 
·estos casos no hay lugar a hablar de cosa juzgad 
porque el fallo pronunciado en la yía especial, p 
disposición expresa de la ley, no alcanza a tene 
fuerza de tal. Y esta fuerza, que es intrínseca a 1 
calitiad del fallo, no puede adquirirse !porque llegu 
a prescribir el término para instaurar la demand 
ordinaria ni porque hubiere caducado la acción oo 
rrespondiente. 

Otra cosa es que el simple transcurso del tiemp 
si pueda convertir en firme la decisión que original 
mente no tuvo esa calidad como cuando se deja 
vencer los plazos sin hacer valer los recursos coro 
peten tes (artículo 468 citado). Pero si una norm 

. legal ha reconocido el derecho a instaurar el jui 
cio ordinario con el objeto de que .pueda de nuev 
controvertirse una cuestión resuelta por trámites es 
peciales no es jurídico concluir que existe cosa juz 
gada si en tiempo oportuno no se inició la querell 
ordinaria. El artículo 473 del CÓdigo de Procedimien 
to no autoriza una interpretación semejante, porqu 
con ·ella se haría depender la cosa juzgada de facto 
res que le son naturalmente ajenos y por otra par 
te se le condicionarút a circunstancias no previstas 
ni consentidas por la ·ley. Es verdad que ésta h::t 
sefialado un· lapso para que precisamente dentro de 
él St) ejercite la a;cción de dominio, y que no le es 
dado a los particulares ampliarlo más allá de los lí
mites fijados pero de esto no se desprende la con
secuencia de que el acto jurisdiccional representa
do en el fallo que puso término al juicio breve y, su
mario - el cual no tuvo originariamente la calidad 
jurídica de cosa juzgada - pueda recobrarla una 
vez agotado el término legal para la promoción del 
juiCio sobre propiedad porque tal hecho circunstan
cial y contingente es incapaz de alcanzar tamaña 
consecuencia. 

Desde luego, el abandono o la falta de diligencia 
en la presentación oportuna de la acción competen· 
te es susceptible de acarrear al demandante las san
ciones procesales establecidas .por el derecho positi· 
vo, que eventualmente pueden consistir en la pres
cripción de la acción o la de caducidad de la mls
ma si evidentemente $e. colocó en mora de usar de 
sus derech9s. Más estos remedíos legales a dispo
siciól). de la parte demandada tienen una significa
ción procesal distinta a la de la cosa juzgada con 
la cual no puede confundirse aún admitiendo' que 
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n sus resultados llegaran a identifica.rse plenamen
e, lo cual no es del caso estudiar en esta opbrtuni
ad 

Esta ha sido la doctrina de la Corte expuesta en 
u providencia publicada en- la página 728 de la Ga
eta Judicial números 1998-99, que mantiene ahora 

por las razones que acaban de e~resarse. 

Por todo lo expuesto la C<>rte Suprema de Justi~ 
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cia - Sala de Negocios Generales ~ confirma Ja 
providencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Judi
cial y devuélvase al Tribunal de origen. 

(Fdos.) Belisario A.~delo: - Germán Alvarado.
Víctor Cock. - .JRamón Miranda. - 1Eleuteri9 Ser
na JR.. 
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ACCITON IDJE: IDOMllNllO IDJE: JLAS MllNAS IDJE: SU!PllA Y MAIRMA'lrO, IDJE: CUJE:N'll'AS SO· 
JBJRJE: AIDMllNllS'll'IRACITON IDJE: JBllJE:NJE:S, JE:'ll' C.-PIRO!PllJE:IDAD. IDJE: MllNAS. 

:D..-lLas minas fueron nacio~alizadas por el 
Reglamento sobre minería del 24 de octubre 
de :D.82&. JI]) e suerte que en litigios de particu
lares con la Nación, ésta no tiene que pre
sentar títulos qune la acrediten dueña de es
ta clase de bienes, sino que · es na persona 
que le disputa la propiedad quien tiene que 
evidenciar en cada caso, con título suficien
te, que la Nación se desprendió del dominio 
para radñ~arlo en el ~atrimonio de la per· 
sona con 4Ji.Ui.en lñtiiga. 

-2.-lLa acción reivindicatoria existe cuan
do na persona que se titula dueña de un bien 
determinable, de que . no está en posesióD; 
pide que se ordene a quien lo posee que se 
no restituya, pues 'esos son los requisitas pro
pios de Ua acción de dominio, según los ar
tículos 9<&6, 947, &50 y 952 del Código Civil. 
Cuando falta unno de estos requisitos no pue-
de prosperar la acción. · 

3.-IEn tratándose de minas de metales pre
ciosos que son o fueron adjudicables, se pue
de afirmar que es indiscutible en derecho 
priv~do que para «JtUe una persona tenga la 
,caRidad de dueña es necesario que posea UJ1 
titunno emanado del IEstado o que se ligue a 
titulo de esa naturaleza mediante otros tras
naticios de dominio y que la mina no esté 
negalmente abandonada. Sñn necesidad · de 
Jb.abRar del lFuuo de Nájera, del lFuero Vie
jo de Castilna y de nas !Leyes 5ll- y 9ll-, 'll'ítulo 
28, Partida 3~, y !Ley 5l!-, 'll'itulo 15, Partida 
2~, el Ordenamiento de A\lcalá insinuó el 
sistema regalista en IEspaña, contrario al de 
accesión del antiguo derecho romano. 1l lFe
liipe llll, en JR.ean Cédula de Vallladolid dell 
:n.o de enero de ].559: estableció claramente 
el regalismo absolluto, como puede ll.eerse en 
el ordinal correspondiente. 

4.-!Los requisitos legales para adquirir de
recho a trabajar una mina se contienen en 
el N9 22 de la !Ley 4ll-, 'll'itulo ].3, !Libm 69 
de la Nueva JR.ecopUación y en los :D.7, 22 y 
23 den Ord~namiento de San !Lorenzo del 22 
de agosto de :D.584. Para conservar el derecho 

era indispensable el laboreo formall. o plllle
ble, en la forma dicha en en numeral 37 de 
la !Ley 4l!- citada. !En esa época la reversión 
del dominio se verificaba pQr eH sólo des
pueble o falta de labor formal: era una cues
tión de hecho, semejante a no «nue acontece 
hoy por el no pago completo y oportuno de 
los respectivos impuestos que gravan las mi
nas, es decir, que para que na reversión se 
verificara, o sea, para que la mina se en
tendiera abandonada, no se requería ningu
na diligencia Q previa declaración por parte 
de autoridad pública. lLa observancia de las 
citadas disposiciones del d.erecl!no español fue 
obligatoria en Colombia poir mandato del ar
tícul~ 188 de la Constñtucñón de Cúcuta de 
:D.821; y aún la ley de :D.3 de mayo de ].825 
estableció el orden en que debían prevalecer 1 
las que hubieran sido sancionadas lllasta eU 
18 de marzo de 1808. JFñnalmente, na ley de 
5 de agQsto de 1823 auntorizó al Poder !Eje
cutivo para dar en arremllamiento nas minas 
pertenecientes en propiedad a la Repúbli
ca, menos las de platino. (!Ley Sll-, parte 4ll-, 
'll'ratado 5 de la JR.ecopinación de !Leyes de la 
Nueva Granada). 

5.-!Las salinas ,y pozos de agua salada fue
ron declarados de la Corona Real en el Or
denamiento de A\lcalá, como antes se vio. !La 
incorporación de ellas a. na Corona y Patri
monio Real fue repetida por lFellñpe llll en su 
Ordenamiento de Madrid den :n.o de agosto 
de 1564 (!Ley :D.ll-, 'll'itulo 1& !Lñbro &9 de la.No
vísima Recopilación). Se Glliis][IUSO am «J[Ue sin 
una licencia JR.eal no pmllian ser ellaboracllas' 
dichas salinas. !La ley 26 de ].824 ordenó 
que .todas las salinas de la República que 
no estén enajenadas pertenecen a ella y, por 
tanto, se tendráli como parte de Ras rentas 
nacionales y su administración toca a na Re
pública. 1l en IIllecreto de :D.Il de abl"ili de :D.826 
se dispusQ que las salinas l!lle propñelllad de 
na República y las que por su cunenta se ad
ministren se den en arrendamiento para su 
explotación; y ordenó, además, I!J.Ue en .nos 
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tres meses siguientes a su publicación pre
sentaran los particulares los títulos justifi
cativos de la propiedad que pretendieren 
tener; y que quienes no cumplieren con esa 
formalidad, aunque los títulos fueran váli
dos, perderían su derecho. · 

6.-Sobre tierras baldías debe tenerse en 
cuenta la ley de 1ll. de octubre de 1821. 

· 7.-lLa comunidad en el arrendamiento no 
puede existir sino cuando los arrendadores 
son copropietarios de la cosa arrendada, 
puesto que no puede haber comunidad don
de no hay derecho de propiedad en común. 
(.A\rticulos 2322 y ss. 1[), 1[),). 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocio9 Ge
nerales.-Bogotá, primero de· septiembre de mil 
nove<:ientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Belisario· Agudelo) 

Es materia de revisión la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior de Bogotá, el 26 de abril 
de 1934, en los dos juicios ordinarios que, ~cu
mulados, sigue contra la Nación el señor Carlos 
A. Castro Vega, quien en la demanda presentada 
el 21 de julio de 1927 obra como heredero-de Agus
tín y Ana María de Castro, y en la de 5 de di
ciembre de 1929 como cesionario de derechos en 
la sucesión de la citada Ana María de Castro. 
· La sentencia absuelve a la Nación de todos los 
cargos contenidos en las demandas; fue oportu
namente apelada por el actor, y el recurso ha 
sido tramitado debidamente en esta segunda ins
tanda. 

Los principales hechos fundamentales pueden 
ser sintetizados así: 

En los inventarios que el 22 de junio de 1761 
hicieron practicar don Agustín de Castro y doña 
Gertrudis de Guevara, con el fin de fundar una 
capellanía del remanente del quinto que tenían 
de sus bienes, incluyeron como pertenecientes al 
.primero, aunque sin. indicar linderos, " ... las mi
nas de Marmato con todas sus aguas, derechos y 
acciones que constan en sus títulos. . . un inge
nio de agua en donde se muelen las labores pro
ductos y beneficios de ·la mina ... " y como bie
nes ubicados en la Vega de Supía, " ... unos ojos 
de agua sal. . . y las tierras de dicha Pirza, se
gún contienen los títulos ... " (c. 2 fs. 76 a "95). · 
· Albacea o representante de los citados C~stro\ 
y de Guevara debió de ser su nieto Sebastián Mo
reno, porque el 14 de abril de 1804 Gregario y 

Josefa Moreno de la Cruz manifestaron que hacía 
ocho años que su hermano Sebastián, muerto el 
26 de marzo. de ese- año, era depositario de los 
bienes pertenecientes a los acreedores de. don 
Agustín y solicitaron la entrega de los pertene
cientes a ambas sucesiones, petición a la cual ac
cedió la Real Audiencia, el 26 del siguiente mes 
de junio: Por diferencias entre los Morenos, mo
tivadas por la administración conjunta de esas he
·rencias, pidió doña Josefa que se· ordenara partir 
la herencia. Así se decretó, respecto de la de don 
Sebastián, en real providencia de 4 de septiembre 
de 1807. RespeCto a la de don Agustín se dispuso 
que con audiencia de los interesados se resolviera 
lo procedente. Nada se ·haj:>í~ resuelto sobre .esta 
última cuando el 18 de agosto de 1808 se quejó la 
señora Ana María de Castro de que don Gregario 
administraba mal los bienes de la sucesión de don 
Agustín, razón por la cual solicitaba orden para 
que se pagara a los acreedores y para que se di
vidiera el remanente. Pero al siguiente mes ma
nifestó que el juicio de concurso de acreedores 
a que an.tes se aludió se había radicado en la Real 
Audiencia hacía más de treinta años, motivo por 
el' cual ofrecía hacerse cargo de los. bienes exis-

. tentes, pagar sobre el monto en que fueran ava
luados el 5o/o al año en favor de los acreedores 
que reconociera la sentencia en dicho juicio de 
concurso y aceptar los capitales y censos en los 
mismos términos que los tenía su padre. Para ga
rantizar el cumplimiento de las obligaciones que 
ofrecía tomar a su cargo prometió hipotecar los 
bienes que le fueran entregados, más los suyos 
propios,, propu~sta que fue aceptada en providen
cia de 10 de octubre de ese año. En los inventa
rios .y avalúos que se practicaron de esos bienes 
:figuran por primera vez los socavones de la Cru
zada y el Gallinazo; las acequias y las tierras en
tre los arroyos Chaburquia y los Obispos; y en 
los avisos dados para pregonar el remate del 
arrendamiento figura la salina de El Peñol. La 
contratista declaró haber recibido los bienes y 
otorgó en Quiebralomo, el ·12 de diciembre de 
1808, la e§critura de hipoteca que había prometi-
do otorgar. (c. 2 fs. 5 y 55 a 73). · 

Ante la orden que posteriormente dio el Juez 
Mayor, de que todo' aquel que elaborara el mi
neral de Marmato debía ocurrir al Juzgado a pre
sentar los registros de las ·propiedades que pose
yera, manifestó Ana María de Castro que le era · 
imposible presentar títulos porque se hallaban 
agregados a la citada causa de concurso y pidió 
que con preferencia se le asignaran los derechos 
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que se habían reconocido como propios, así como 
aquellos que trabajaba como legítima heredera, 
y que se prohibiera que se le inquietara en el 
uso que hacía de las aguas. Esta fue la causa para 
que se le' entregaran una vez más, el 16 de no
viembre de 1814, con mesura y amojonamiento, 
según las ordenanzas de Nueva España, el soca
vón de la mina la Cruzada y San Antonio y Ga
llinacito. (c. 1 fs. 8 a 10). 

El 8 de mayo de 1820 murió la precitada se
ñora, y el alcalde ordinario de San Lesmes de la 
Vega de Supía tomó las medidas precautelativas 

· dichas en la diligencia del 9 de los mismos, en 
aténción, según se lee allí, a que la finada tenía 
a su cargo dos nietos menores 'y varios principa
les de capellanía. Entre los bienes inventariados 
figuran la hacienda dé Marmato con las vetas la 
Cruzada y San Antonio, y también la salina de El 
Peñol, con seis ojos de agua sal, y un derecho 
de tierras que comp1·ende esa sal!na desde Río
sucio a la Quebradagrande, bienes que el alcalde 
entregó al depositario nombrado por él, señor 
José Joaquín Estrada. 

Sigue en el orden cronológico de los hechos fun
damentales el contrato de arrendamiento que el 
18 de abril de 1825 celebraron el Secretario de 
Estado del Despacho de Hacienda de la Repúbli
ca y el apoderado de B. A: Goldchimitd y Cía., de 
todas las minas de la Vega de Supía y Marmato 
que pertenecían a la Nación, por un término de 
25 años forzosos y 50 voluntarios a arbitrio de 
la compañía, con facultad de subarrendar. La en
trega se hizo en los días 14 de agosto y 13 de no
viembre de 1B25, ·por el escribano público y ·e] 
Juez Político del Cantón de la Vega de Supía. Y 
en la diligencia correspondiente se dejó constan
cia de que los bienes entregados habían caído en 
poder del Estado por abandono de Íos anterio
res poseedores, y hay constancia de que esa en
trega se avisó a'ntes por carteles con el fin de que 
pudieran presentarse los opositores que hubiere, · 
pero nadie se opuso, ni entre los entregados a la 
compañía arrendataria figuran aquellos que fue
ron depositados en el señor Estrada el 9 de mayo 
de 1820. (c. 2 f. 136). 

B. A. Goldschimitd y Cía., traspasó el arrenda
miento, y el representante de la compañía suba
rrendataria obtuvo que el Gobierno ordenara dar 
nueva posesión material de los bienes. En la dili
gencia de esta última entrega, el 6 de octubre de 
1829, figuran las minas El Guama y San Antonio, 
peJ¡o en poder de Vicente Montaña como adminis
trador por cuenta de la Nación, y la salina de El 
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Peño!, con sus tierras accesorios y otros muebles, 
administrados por Manuel Angel Betancourt. (c. 
8 f. 20). 

Vencido el primer período del arrendamiento 
de 1825 fue prorrogado el contrato dos veces, por 
períodos de veinticinco años cada uno. El contra
to sobre . segunda prórroga se halla inserto en la 
ley 53 de 1871 y aparece exceptuada del arrenda
miento la fuente salada de El Peño!. El contratis
ta (Percy Brandon) cedió a The Wester Andes 
Mining Company Limited los derechos que había 
adquirido por el contrato de 17 de abril de 1871, 
cesión que se hizo constar en escritura número 
912, hecha en la Notaría del Circuito de Bogotá 
el 6 de mayo de 1873. A la terminación del arren
damiento rehusó la -compañía últimamente citada 
restit).lir el establecimiento minero El Guamo y 
las minas de San Antonio y La Cruzada, razón 
por la cual el Gobierno celebró con el General 
Alfredo Vásquez Cabo el contrato que se hizo 
constar en la escritura 1687, hecha en la Notaría 
Segunda del Circuito de Bogotá, el 11 de sep
tiembre de 1905 relativo a gestiones para obtener 
la entrega de los minerales de Marmato. La en
trega fue ordenada en sentencia de la Corte Su
prema de' Justicia, el 7 de mayo de 1906, confir
mada por la de 25 de agosto del mismo año. 

Consta en la escritura númer~ 11,80, hecha en 
la Notaría Segunda de Bogotá, el 6 de junio de 
1874, que la Nación venqió al señor Rudesindo 
Ospina las aguas saladas y terreno de El Peño! 
constante de más de quince cuadras de terreno. 
(c. 2 f. 133). 

En juicio propuesto por José María Vélez, ti
tulándose único nieto sobreviviente de Ana María 
de Castro, obtuvo el actor que en sentencia de úl
tima instancia, pronunciada por la ·corte Suprema 
de la Confederación Granadina, el 29 de septiem
bre de 1859, ésta hiciera las siguientes declaracio
nes: "19.-Que José María Vélez debe ser puesto 
en .posesión de los bienes que fincaron por muer
te de Ana María de Castro y que existan aún; 
cuya declaratoria se hace sin perjuicio del de
recho que puedan tener todos los que se encuen
tren en el caso de ser. también herederos de la 
referida mortuoria; 29.-El Gobierno de la Re
pública, o sea el Tesoro de la Confederación, es
tá en la obligación de rendir cuentas a los re
presentantes o poseedores de la mortuoria de la 
Castro, de todos los productos que haya obtenido 
en la administración de los bienes de ésta desde 
1820 hasta que se haga la devolución; con derecho 
a los abonos y deducciones que legalmente le co-
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rrespondan en su condición de administrador; 39.
Que el Tesoro de la Confederación no está obli, 
gado a responder por daños y' perjuicios, pues que 
ni se han probado éstos ni tqinpoco 'aparece mala 

·fe en .la administración; .49.-Que respecto de las 
minas de oro y de sal existentes en la Vega de 
Su.pía y Marmato sólo· debe darse posesión a Vé
lez de aquellas porciones· o pertenencias que, con
forme a los títulos y los inventarios, ocupaba Ana 
María de Castro de 1820; 59.-Que el contrato ce
lebrado entre el Gobierno de Colombia en 1·825 
con B. A. Goldschimitd y Cía. obliga a los. herede
ros de Ana María de Castro en la porción respec
tiva de minas que a ésta correspondía y que dicha 
Compañía inglesa tomó en 1829; sin que dicho 
contrato de arrendamiento pueda ser afectado por 
esta sentencia en otra cosa que en pasar a los 
herederos de la Castro los derechos que hoy per
tenecen al Gobierno, y de una manera proporcio-

. nal· y respectiva a las pertenencias de minas de 
que se manda dar posesión; 69.-Que la mortuo
ria expresada queda con su derecho a salvo para 
reclamar de quien corresponda las pérdidas ori
ginadas en los bienes yacentes de dicha mortuoria 
desde 1820 hasta 1829, siempre que aparezca la 
culpa y el culpable de estas pérdidas; y 79.-Fi
nalmente, que el Tesoro de.la República no es res
ponsable al pago de cqstas, ni en ésta ni en la an
terior instancia. Queda en estos términos refor
mada .la sentencia pronunciada por el señor Juez 
del Distrito Nacional del Cauca y que ha si~o ape
lada y consultada". 

Debió de haber un desistimiento po'I" parte del 
actor Vélez, segÍm las siguientes transcripciones· 
que se hacen del memorial del doctor Eustorgio 
Salazar tomadas del expediente que se halla en 
el Juzgado Primero del Circuito Civil de Bogotá, 
pr~entado en, la ejecución promovida por el Go
bierno de la República contra la Compañía de 
Min1Í.s de Marmato: " ... est_fls mismas propieda
des (se refiere a las citadas en la sentencia de 
1859) volvieron al Gobierno por transacción he
cha el 12 de agosto de 1862 entre el Secretario 
del Tesoro y Crédito Nacional y. yo como apode
rado de José María Vélez". De la sentencia del" 
Juzgado Primero del Circuito de Bogotá,. de 3 
de octubre de 1864, son los siguientes párrafos: 
"29.-Que en virtud de aquella sentencia se de
claró responsable igualmente al Tesoro Nacional 
de todos los productos de aquellos bienes, duran
te el tiempo que el· Gobierno los tuvo a su cargo. 
39,,_Que aquella responsabilidad se refiere a la 
renta que produjeron las minas de acuerdo con las 

estipulaciones del contrato celebrado en el año 
de 1825 entre el señor José María del Castillo y 
Rada como Secretario de Ha-cienda del Gobierno 
de Colombia y Segisrpundo Leisdersdorf como re
pres~ntante de la Compañía inglesa". 

[)lemandas 

En el libelo presentado el 21 de julio d.e 1927 se 
hacen estas peticiones: "Primera. Que la Nación 
no ha dado cumplimiento a·,la sentencia de la 
Corte Suprema de la· Confederación Granadina 
pronunciada con fecha veintisiete de septiembre 
de mil ochocientos cincuenta y nueve, según la 
cual la sucesión de Ana María de Castro tenía que 
ser puesta en posesión de los bienes que fincaron 
por muerte de ésta y que existieran en el año 
mencionado, debiendo el Tesoro de la Confedera
ción rendir cuenta de los productos obtenidos en 
la administración de los bienes, desde mil ocho
cientos veinte hasta que hiciera la devolución de 
ellos. Segunda. Que la obligación de la Nación 
de cumplir la sentencia de veintisiete de septiem
bre de mil ochocientos cincuenta y nueve, debe 
cumplirse ahora entregando los bienes que aún 

· existan en su poder y pagando el valor de aque
llos que no tenga en su poder, entrega de bienes 
y de dinero que debe h'acerse al demandante o sea 

· a las sucesiones de Agustín de Castro y Ana Ma
ría d.e Castro. Tercera. Que se determine que los 
bienes que deben ser entregados por la Nación a 
las sucesiones de Agustín de Castro y Ana Ma
ría de Castro en virtud de la sentencia de 1859 
son: a) Las tierras, minas, edificaCiones, maqui
narias, acequias y todo cuanto se encuentre com
prendido entre las quebradas conocidas con los 
nombres de Chaburquia y Obispo, terminado el 
cierre. de la propiedad. con las líneas del Río Cau
ca, el Río Supía y la parte m~s alta de las cordi
lleras situadas al occidente de las quebradas pri-

. meramente nombradas, todo lo cual se conoce ge~ 
neralmente con el nombre de Mai:mato, sin que 
esto quiera decir que la demanda se contrae so
lamente al cerro de dicho nombre, sino que com
prende todo lo · encerrado por las 9uebradas de 
Chaburquia y Obispo que son los límites inme
moriales de la propiedad. b) Las tierras, minas, 

· edificaciones, maquinarias, acequias y todo cuanto 
se encuentre comprendido en el llano de Supía, 
entendiendo por tal las tierras encerradas por 
los linderos naturales del mencionado llano. e) 
Las fuentes saladas de El Peñol, con todos sus 
utensilios, edificios y tierras que se deslindaron así 
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en 1829 a saber: De la quebrada Grande por el pie 
del cerro de Carbunco y por cuchilla de loma, ca
yendo por la mata de junco al Riosucio y Rio aba
jo hasta los encuentros del Río mencionado Su
pía. Estos linderos se hallan en una escritura que 
hizo el Gobierno en la forma siguiente: Partien
do de la Quebrada Grande en dirección al cerro 
de Carbunco; pasando por el pie de est.e cerro 
y por la cuchilla de la loma de la Ermita ca
yendo por la mata de junco hasta encontrar el 
Riosucio, Rio abajo hasta el punto en donde se 
encuentra con el Supía; éste arriba hasta la des
embocadura de la Quebrada Grande, ésta arriba 
hasta el primer lindero. Lugar de ubicación de 
todo lo anterior, municipios· de Su pía y Marmato. 
d) Todos los útiles, bienes muebles de cualquier 
clase y demás que tomó la Nación en 1820. Cuar
ta. Que se avalúen pericialmente en este juicio y 
se condene a pagar a la Nación en moneda le
gal y corriente, seis días después de la ejecutoria 
respectiva, aquellos de los bienes enumerados en 
la petición anterior, que no se . hallen en su po
der y que por lo mismo no pueden ser entrega
dos a la sucesión Castro en cumplimiento de la 
sentencia de 1859. Quinta. Que se fijen por esta 1 

misma sentencia las sumas de dinero a cargo de 
la Nación y a favor de las sucesiones de Agustín 
de Castro y Ana María de Castro por concepto 
de productos, desde mil ochocientos.. veinte que 
es el año a que se refiere la sentencia de mil ocho
cientos cincuenta y nueve hasta el día en que sean 
devueltos los 1bienes o reconocido su valor en re
emplazo de los que falten, previas las deduccio
nes y compensaciones a· que haya lugar, conforme 
a lo dispuesto en la mentada sentencia, para lo 
cual se designarán en los términos probatorios 
de este juicio los peritos que hayan de dictami
nar sobre el particular. Esta fijación se hará no, 
sólo teniendo presente los libros de las cuentas 
oficiales sino todas las fuentes de información. 
Esta petieión se hace en este juicio ordinario de
jancl.o a salvo el derecho de promover el especial 
de euentas. Sexta. Que se eondene a la Naeión a 
pagar a la sueesión de Castro además de los pro
duetos, lqs perjuieios resultantes de ineumplimien
to de la senteneia, perjuieios que se fijarán también 
por peritos en el curso de este juicio y los cuales 
deben comprender además de los naturales a todo 
ineumplimiento, aquellos que resultan de los ac
tos de la Naeión distintos de los de simple admi
nistración de los bienes que lo estrictamente au
torizado por la sentencia de mil ochoeientos cin
euenta y nueve. Séptima. Que se declare que la 
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Nación es la responsable de las consecueneias de 
los actos de ella, ejecutados por cualquiera de los 
poderes del Estado, distintos de los de simple ad
ministraeión, y que en consecuencia debe respon
der de ellos en caso necesario, para ante terce
ros. Debiéndose comprender en esta declaración 
los. actos de simple persona ejecutados por el Po
der Legislativo a pretexto de ejercer actos u~ so
beranía en forma de Leyes. Octava. Que se decla
re que la Nación no ha cambiado su carácter de 
simple administradora de las Minas de Supía y 
Marmato y Fuente Salada de El Peñol eon los pre
tendidos actos de dominio que haya podido eje
cutar con p.ostérioridad al arrendamiento, que eo-

; mo acto de simple administrador ejecutó la Na
ción en representación de la sucesión de Ana Ma- . 
ría de .castro con Segismundo Leisdedorf, arren
damiento que prorrogado sucesivamente por eon
tratos escritos hasta 1901, y el cual precisamente 
fue considerado eomo acto administrador volun
tario y oficioso por la Corte Suprema de la Confe
deración Granadina en su sentencia de veinti
siete de septiembre de mil ochocientos cincuenta 
y nueve. Novena. Para el caso de que' n_o se haga 
la declaración anterior y en subsidio, pido· que 
se declare que la Nación no ha adquirido con pos
terioridad a la terminaeión del arrendamiento de 
1825 (cuyo término efectivo fue en 1905) el do
minio de los bienes puesto que no tiene prescrip
ción adquisitiva a -su, favor, ni título que le de 
mejor derecho contra la sucesión de Castro, la 
cual sí tiene a más de los títulos primitivos una 
prescripción: extraordinaria adquisitiva consisten
te en la posesión con ánimo de dueño (represen
tada por la Nación con apoyo en la sentencia de 
mil oehocientos eincuenta y nueve), durante el 
lapso mayor de treinta años, los cuales se repi
tieron cinco veces, bajo el imperio de las leyes 
de partidas, bajo la legislación po;terior y bajo 
el imperio del Código Civil actual. Décima. Que 
se declare que la Nación es especialmente respon
sable de los perjuicios ocasionados a la sucesión 
Castro eon la venta de la fuente salada de El Pe
ñol y sus tierras por tratarse de ácto voluntario 
''(sic) de las obligaciones que tenía eomo adminis
trador voluntario y oficioso y que en consecuencia' 
y de modo' espeeial es responsable la Nación del 

· valor verdadero y efectivo de las fuentes vendidas 
y de los productos de ellas, no sólo los naturales 
sino los que se hubieran podido obtener con la 
debida inteligencia y euidado, todo lo cual, para 
que resulte líquido debe ser fijado por peritos en 
el curso de este juicio. Undécima. Que se declare 

.1 
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que la Nación es responsable y debe pagar a la 
sucesión Castro, no sólo los frutos naturales o pro
ductos de todos los bienes, sino todos aquellos 
que se hubiere podido obtener con mediano cui
dado o inteligencia a partir del año de mil ocho
cientos cincuenta y nueve, con mala fe y ponién
dose la Nación a la situación jurídica contempla
da por el artículo 2531 del Código Civil en· su 
regla tercera. Duodécima. Que se declare que con 
posterioridad a la entrega de las minas de oro de 
Supía y Marmato en mil novecientos cinco por los 

·arrendatarios de la Nación, los productos a que 
(sic) refiere la sentencia de mil ochocientos cin
cue~ta ·y nueve deben reconocerse íntegros a la 
sucesión Castro sin deducciones ni compensacio
nes ningunas, ppr haber exis~idcl mala fe en el 
manejo de los bienes y que en consecuencia debe 
incluirse por los peritos en esta liquidación no 
sólo lo que haya entrado a las arcas públicas sino 
toda clase de productos obtenidos en las minas y 
bienes en general. Décimatercera. Que se declare 
que la Nación es responsable de todas las omi
siones que pudieran redundar· o que hubieren re
dundado en perjuicio de la integridad de los bie
nes de la sucesión Castro, que -;e tratara de cum
plir disposiciones de carácter general, ya se trate 
de cuestiones de defensa de los bienes, ya se trate 
de pagos que no se hayan hecho y por lo cual 
acarree o haya 'acarreado algún perjuicio, ya en 
fin, se trate de ~a oportu:r;¡.a aplicación de las le
yes tendiente a ·sostener exactamente en el mis
mo pie de sanidad e integridad los mismos bienes 
que tomó oficiosamente en mil ochocientos vein
te. Décimacuarta. Que se declare especialmente 
responsable a la Nación por aquellas disposicio
nes suyas que. lesionaron la integridad de los bie
nes en la forma en que los recibió y tal como los 
mantenía .Apa María de Castro". . 

Las peticiones de la demánda de cinco de di-
' ciembre de 1929 son las siguientes: . · 

"Primero.-Que pertenece a la sucesión de Ana 
María de Castro, representada por mi poderdan
te, lo siguiente: a) El grupo minero llamado El 

·Guamo o Cerro de Marmato, situado en el muni
cipio de Marmato, que es o fue provincia del mis
mo nombre, circuito de Riosucio del Departamen
to de Caldas, Cerro o grupo minero que tiene 
·estos linderos: por el norte y nordeste y parte 
baja, la Cañada de Cien Pesos y la Cañada de 
Pantano, cañadas qué separan dicho cerro del de 
Cien Pesos; por el sur y sudoeste la Cañada Cas
cabel, desde su nacimiento hasta su entrada en 
la Cañada de Pantano, y por la parte alta, 1~ cús-

pide o línea que dibuja el'mismo Cerro de Mar
mato. Este cerro tiene como contrafuerte los otros 
dos que se han mencionado y su base reposa en 
la falda del de Cien Pesos; de modo que dentro 
ae dichas cañadas se halla precisamente ubica
do el inmueble de que trata este punto. El Cerro 
df,! Marinato es escarpado y tiene grandes derrum
bes que' le señalan a distancia y no le dejan con
fundir con otro. A este grupo minero pertenecen 
las siguientes vetas o minas cuya declaración par
ticular de dominio pido parar la sucesión de Ana 
María de Castro: 19 Las dos vetas minerales lla
madas San Antonio. y La Cruzada las cuales se 
hallan situadas en la falda oriental del Cerro de 
Marmato extienden sus ramificaciones a todo él 
y tienen, por consiguiente, por linderos comunes 
los de ese Cerro. En la veta o mina <;le San Anto
nio, hacia la parte baja, a poca distanci¡¡¡. se ha
lla el establecimiento minero El Guamo, llamado 

. hoy El Algarrobo compuesto de unos paredones 
en ruinas ·que sirven para detener los derrumbes 
del cerro y de una bodega de cal y canto con los 
techos en ruinas. La veta o mina de la Cruzada 
se halla a algunas cuadras de disfancia al norte 
de San Antonio. Estas vetas de San Antonio y La 
Cruzada· se encontraban comprendidas bajo una 
sola propiedad de la veta mineral o mina deno
minada Gallinacito o Gallinazo, bajo los linderos 
y determinaciones de que habla la diligencia de 
entrega de fecha 18 de noviembre de 1814 practi
cada en Marmato por el señor Juez Mayor del De-

. partamento de Supía don ·Manuel Josef Lozano; y 
lu~go la Corte Suprema de Justicia determinó a 
San Antonio y la Cruzada en la sentencia de fe
cha siete de mayo de 1906 de la manera referida 
anteriermente; 29 La veta de mineral o mina de
nominada Guamo cuyo socavón principal corre de 
oriente a occidente alinderada y determinada en 
la diligencia de deslnide practicada por el Jefe 
Político Municipal del Cantón de Supía el 20 de 
julio de 1833; 39 La veta de mineral o_ mina de
nominada Xiximaní determinada en la diligencia 
de entrega practicada por el señor Juez del De
partamento de Supía don Manuel Josef Lozano 
con fecha 17 d~ noviembre de 1814 y aclarada por 
la diligencia de ·fecha 18 del mismo mes, que 
practicó la misma autoridad; 4'~, La veta de mi
neral (o mina) denominada El Salto determi
nada en la diligencia de entrega de fecha diez y 
ocho de noviembre de 1814 practicada en Marma
to por el Juez Mayor del Departamento de Su
pía don Manuel Josef Lozano. Segundo.-Que per
tenece a la sucesión o herencia de Ana María de 
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Castro, las acequias o acueductos denominados 
Chamburquia y Obispo que toman las aguas de las 
quebradas que llevan estos mismos nombres y las 
conducen al grupo minero llamado El Guamo o 
Cerro de Ma'rmato cuya situación y linderos se ha
llan determinados en el punto a) de la primera 
petición de la demanda. Tercero.-Que la Nación 
está obligada a restituir dentro del plazo legal, 
a la sucesión o herencia de Ana María de Castro 
los bienes -enumerados y determinados en las pe
ticiones ant~riores, con todos sus frutos civiles y 
naturales y no solamente los percibidos sino los 
que el dueño hubiera podido percibir con media
nas inteligencia y actividad estando la cosa en 
su poder, d'esde la terminación del contrato de 
arrendamiento celebrado por la Nación con B. A. 
Goldschimitd y Compañía con fecha diez y ocho 
de abril de mil o-chocientos veinticinco. Cuarto.
Que la Nación está obligada a restituir dentro del 
plazo que fije la sentencia, a la sucesión o heren
cia de Ana María de Castro, el valor o precio del 
·inmueble denominado El Peño! con el precio de 
sus salinas o fuentes saladas y con el precio de 
todos los utensilios y esclavos que se inventaria
ron el nueve de octubre de mil ochocientos vein
tinueve como pertenecientes a tal inmueble; el 
cual se halla situado hoy en el municipio de Su
pía en el Departamento de Caldas y tiene los si
guientes linderos: de la. Quebrada Grande por el 
pie del Cerro Carbunco, por cuchilla de loma, ca
yendo por la mata de junco al río Riosucio y río 
abajo hasta los encuentros del río dendminado 
Supía. Este inmueble fue determinado posterior
mente por eí Gobierno Nacional en acto auténti
co, de la manera siguiente: "Partiendo de la Que
brada Grande en dirección al Cerro de El Car
bunco, pasando· por el pie de este Cerro y por la 
Cuchilla de la Loma de la Ermita cayendo por la 
mata de junco hasta encontrar el Riosucio, río 
abajo hasta el punto en qu~ se encuentra con el 
Supía; éste arriba ha·sta la desembocadura de la 
Quebrada Grande, y ésta arriba hasta el primer 
lindero". Quinto.-Que la Nación debe pagar den
tro. del término legal a la sucesión o herencia 
de Ana María de Castro, el valor de los perjui
cios sufridos por dicha sucesión o herencia, con 
la ·enajenación del predio El Peñol y sus depen
dencias y anexidades de que trata el punto an
terior, enajenación que llevó a cabo la Nación por 
medio de la escritura pública N9 1180 de fecha 
seis· de junio de 1874, pasada por ante el Notario 
Segundo de Bogotá. Sexto.-Que la Nación debe 
pag~r a la sucesión de Ana María de Castro el . 

valor de los esclavos y de los demás bienes mue
bles y semovientes que arrendó a B. A. Golds
chimit y Compañía con fecha diez y ocho de abril 
de mil ochocientos veinticinco. Séptimo.-Que la 
Nación como agente oficioso rind'a dentro del pla
zo que se le ·señale, cuenta comprobada de la ad
ministración de los bienes pertenecientes a la su
cesión de Ana María de Castro, desde el año de 
mil o-chociento!l veintinueve hasta que entregue 
las minas y demás bienes enumerados en esta de
manda, especialmente del grupo minero di:momi
nado El Guamo o Cerro de San Antonio, y del in
mueble con sus salinas denominado E.l Peño!". 

En las col').testaciones que dio el Fiscal Primero 
del Tribunal terminó proponiendo las siguientes 
excepciones perentorias: prescri¡x:ión extintiva, 
fundada en que transcurrió el tiempo· suficiente 
para .extinguir las acciones conducentes a hacer 
efectivos los derechos que pudieran emanar de la 
sentencia de 27 de septiembre de 1859; prescrip
ción adquisitiva, fundada en que por el transcurso 
del tiempo la Nación adquirió el dominio de los 
bienes que se reclaman; e ilegitimidad sustantiva 
de la personería del demandante, que se hace con- ' 
sistir en que Carlos Arturo Castro Vega carece de 
derecho para pedir en nombre de las sucesiones 

. de Agustín de Castro y Ana María de Castro. 
Se procede a estudiar lo relacionado con la 

última demanda, por la ocurrencia de que la ac
ción de dominio allí invocada se relaciona ínti
mamente con las peticiones de naturaleza semec 
jante contenidas en la primera demanda y así que
dan englobadas y tratadas de manera lógica' las 
.cuestiones de hecho y de derecho de ambas de
mandas. 

Demanda de 3 de -diciembre de 1929: 
Aun cuando la prueba relacionada con la per

sonería que se _halló deficiente en el fallo de la 
. primera instancia fue reforzada en la Corte, no se 
hará estudio especial al respecto porque se va a 
entrar en el fondo de la cuestión, en el estudio del 
derecho que a la parte actora asista; ni se hará 
de una véz estudio sobre la prescripción adqui
sitiva propuesta, porque lo procedente es averi
guar si hay acción, ya que donde no hay acción 
no hay excepción que deba ser materia de previo 
pronunciamiento, y porque en virtud del domi
nio eminente pertenecen a la Nación las tierras 
situadas dentro del territorio de ella que carez
can de dueño particular, y también las minas, por
que ellas fueron nacionalizadas por el Reglamen
to sobre Minería, de 24 de octubre de 1829, que 
dice en su artículo 19: "Conforme a las leyes, las 
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minas de cualquiera clase corresponden a la Re
pública, cuyo Gobierno las concede en propiedad 
y posesión a los ciudadanos que las pidan, bajo 
las condiciones expresadas en las leyes y orde
nanzas de minas, y con las demás que contiene 
este decret<;:>''. De suerte que en litigios de parti
culares con· la Nación, -ésta no tiene que presen
tar títulos que la acrediten dueñá de la clase de 
bienes de que aquí s-e trata, sino que es la persona 
que le disputa la propiedad quien. tiene que evi
dencüir en cada caso, con título s.uficiente, que 
la Nación se desprendió del dominio para radi
ca.rlo en él patrimonio de la persona con quien 
litiga. · 

La acción reivindicatoriá existe ~uando la per
sona· que se titula dueña de un bien determina
ble, de que no está en posesión,. pide que se orde
ne a quien lo posee que se lo restituya, pues ,esos 
son los requisitos propios de la acción de domi
nio, según ·Jos artículos 946, 947, 950 y 952 del C. 
C. Cuando falta uno de estos requisitos no puede 
prosperar la acción. 

Las peticiones de la demanda en estudio confi
guran la acción reivindicatqria: porque el acto~, 
titulando dueña a la sucesión de Ana María de 
Castro, de los bienes que especifica en las peti
ciones primera, segunda, tercera y sexta, pide 
que se obligue a la Nación, que es a quien indica 
como poseedora de dichos bienes, que se los res
tituya. La quinta· sobre perjuicios y la séptima so
bre rendición de cuentas, son consecuencias de 
aquéllas. · 

En tratándose de minas de metales preciosos 
que son o fueron adjudicables, se puede afirmar 
que es indiscutible en derecho privado que para 
que una ·persona tenga la calidad de dueña es ne
cesario que posea un título emanado del Estado 
o que se ligue a título de esa naturaleza mediante 
otros traslaticios de dominio y que la mina no es
té legalmente abandonada. 

Y es que sin necesidad de hablár del Fuero de 
Nájera, del Fuero Viejo de Castilla y de las Leyes 
5~ y 9!:l. Título 28 Partida 3~, y Ley 5~. Título 15 
Partida 2~, bastará copiar lo que se lee en el Or
denamiento de Alcalá para concluir que desde en
tonces se insinuó el sistema regalista en España 
contrario al de accesión del antiguo derecho ro
mano. Dice así el texto original: "todas las mi
nas de plata_, oro y plomo, y de otro cualquier me
tal, de cualquier clase que sea en Nuestro Seño
río Real pertenecen a N qs; por ende ningunó se ha 
(sic) osado a labrar sin nuestrá esp~ial licencia y 
mandado: y' así mismo las fuentes y pilas y posos 

salados que son para facer sal, nos pertenecen: por 
ende mandamos que acudan a nos con las rentas 
de todo. elío; y que ninguno sea osado de entre
meter en ellas ... ". Y no vale la pena averiguar 
·"si el señorío real" equivale a reino Español o si 
está contrapuesto al señorío de Abadengo, feuda:l, 
behatría o particular, porque Felipe Segundo, en 
Real Cédula de Valladolid de 10 de enero de 1559 
estableció claramente el regalismo absoluto en el 
siguiente ordinal: "Primero.-Primeramente redu
cünos, resumimos e incorporamos en Nos y en 
nuestra Colonia y Patrimonio todos los mineros 
de oro y plata y azogue de estos nuestros Reynos 
en cualquier partes y lugares que sean en lo pú
blico consejil y baldío, o en heredamiento 'y parte 
y suelos de particulares, no embargantes las mer
cedes que por Nos o por los Reyes nuestros ante
cesores se hayan hecho a cualesquier personas 
de cualquier estado, preeminencia y dignidad que 
sean, y por cualesquier causas y razones,· así por 
vida y a tiempo y de baxo condición, las cuales ta
les mercedes, entendidas la facilidad y generosi
dad con que se han hecho y el perjuicio que a Nos 
y a nuestra corona y patrimonio real se ha se
guido y sigue, y el daño y el impedimento que al 
beneficio públiéo, bien y pro común de los nues
tros súbditos y naturales ha resultado y puede 
resultar, y por otras justas causas que a ello nos 
mueven, la revo~amos y, anulamos, y damos por 
ningunas; y queremos que los dichos mineros es
tén y sean desde luego (sin otro acto aprehen
sión y posesión) de la dicha nuestra Corona y Pa
trimonio, según y como por leyes de estos Rey
nos y antiguo fuero· y -derecho nos pertenecen, 
bien así como silas dichas mercedes y algunas de 
ellas no fueran hechas ni concedidas; quedando 
solamente en su fuerza y vigor respecto de las mi
nas de plata y oro que por las _dichas personas 
a quienes se han concedido las dichas _mercedes, 
o por otros en su nombre y por su consentimien
to se han comenzado a labrar y labran actualmen
te al presente de la data de nuestra carta ... " 

Entre los requisitos legales necesarios para ad
quirü· derecho preferente a trabajar una mina se 
citan los siguientes relacionados con descubrimien
to, denuncio, r~gistro y extensión del mineral: 

"22.-Asimismo concedo que se puedan descu
brir, solicitar, registrar y denunciar en la forma 
referida no. sólo las minas de oro y plata sino 
también las de piedras preciosas, cobre, plomQ, 
estaño, azogue, .antimonio, piedra calaminal-, bis
muto, sal gema y cualquier otro fósil, ya sean me-

. tales 'perfectos o medio minerales, bitúmenes o ju-



GA.Cllnr.& .Jf1UIDIIC!IA.lL 

gos de la tierra" (Ley 4ll- Título 13, Libro 6Q de la 
Nueva Recopilación). 

Del Ordenamiento de San Lorenzo, de 22 de 
agosto de 1584 son los siguientes apartes: 

"17.-Item ordenamos y mandamos que cual
quiera que descubriere mina de oro; plata' u otros 
cualesquier metales, dentro de veinte días después 
que hubiere descubierto o hallado el metal, sea 
obligado a registrar ante la Justicia de Minas, en 
cuya jurisdicCión estuviere la tal mina, y por an
te escribano, presentando el metal que hubiere ha
llado; y en el registro se declare la persona que 
la descubrió .y registró, y la parte1 donde está y 
se halló el metal que se presentó; y'que dentro de 
otroS' sesenta días, después de hecho el tal regis
tro, el que lo hubiere hecho sea obligado de en
viar y envíe un traslado autorizado del dicho re
gistro ante nuestro Administrador General, si lo 
hubiere en la Comarca, o sino, ante el Adminis
trador que estuviere en el partido de baxo de cu- · 
yo Distrito cayere la dicha mina, para que se 
asiente y ponga en el libro y registro, que cada 
uno ha de tener de las dichas minas, para que se 
sepa y tenga razón de todas las minas que hu
biere y se descubriere, y no haciendo el dicho re~ 
gistro en la forma y tiempo que está dlcho y no 
guardándolo lo demás que dicho es, pueda otro 
cualquier registrar la dicha mina, y haber y ad
quirir el derecho del tal descubridor, o cualquiera 
otra p.ersona que viniere a registrar tuviere, ha
ciendo el registro según dicho es". 

"22.-Item ordenamos y mandamos, que el pri
mero hallare Y. descubriere la mina, como primer 

1 hallador y descubridor haga primero registro y 
goce de todas .las pertenencias de dicha mina ·que 
estacare, y quisiere estacar en las minas y vetas 
que descubriere o hubiere con tanto que dentro 
de diez días naturales de como hubiere hecho re
gistro. de la di~ha mina, estaque, declare y señale 
las pertenencias que quisiere, y ·goce de la me
dida que a cada estacada pertenecen, por todas 
las pertenencias de estacada que señalare, como 
tal descubridor; y ha de ser obligado a estacar 
todas las pertenencias, que como dicho es quisie
re (sic), dentro de los dichos diez días, como le 
pareciere y estuviere mejor, aunque alcance y to
me dentro de sus estacas la cata o catas que los 
demás, que después de él vinieren, hubieren hecho 
o hicieren, con que ante todas coxas haga estaca 
fixa en cada pertenencia de las que así señalare 
y tomare; las cuales no puede dexar ni dexe, esta
cándose o mejorándose, como quiera que se esta
care o mejorare; ... " 

"23.-Item ordenamos y mandamos, que cual
quier persona que hobiere descubierto o descubrie
re mina nuevamente, y hobiere .hecho registro, 
según se contiene en la ordenanza antes desta, que 
este tal goce de ciento y sesenta varas de medir 
por la vena en largo y ochenta en ancho; y si se · 
quisiere estacar en las dichas ciento Y. sesenta va
ras, y ochenta atravesando la vena lo pueda hacer 
y haga, como más viere que le conviene: y de
clárase, que después de haber señalado el prime
ro descubridor de una mina dentro de los dichos 
diez días, que para ello se le dan, las pertenencias 
que hubiere tomado, ninguna persona puede pedir 
estaca ni tomarlas hasta pasados otros diez días 
para podersé determinar las pertenencias que qui
siere tomar como primero descubridor; contando 
que no dexe la estaca fixa, y con que sea sin per
juicio del tercero o terceros que hubiere a los 
lados, y que tuvieren minas hechas y registradas 
antes que él: y los que después del prim,ero des
cubridor hobieren tomado minas, o dende en ade
lante las tomaren, vayan tomando ·haciendo ·sus 
minas y pertenencias; y cada mina de las que des
pués del dicho descubridor se ha de tomar, ha de 
tener ciento y veinte var.as de largo y sesenta de 
ancho, las cuales pueden tomar atravesando la ve
na, o como mejor les estuviere, con que sea no 
dexando la estaca fixa, y' sin . perjuicio del terce
ro". 

Para conservar el derecho era indsipensable el 
laboreo formal o pueble, en la forma dicha en el 
numeral 37 de la Ley IV antes citada. Allí se lee 
" ... ordenamos y mandamos que todos sean obli
gados a tener sus minas pobladas, por lo menos 
cori cuatro personas con cada una mina o perte
nencia, agora sean señores enteramente de las di
chas minas, o las tengan en CC!mpañía porque de 
cualquier manera que sea, con las cuatro dichas 
personas en cada mina en toda la pertenencia 
della se cumple, para, que sea visto tener pobladas 
las dichas minas; las cuales dichas cuatro perso
nas entiendan de la labor de la mina ,donde po
blaren, sacando agua o metal, o haciendo otro 
cualquier beneficio dentro o fuera della; so pena 
de que cualquier mina que no estuviere poblada 
y beneficiándose-con las dichas cuat~o personas, 
según dicho es, tiempo de cuatro meses continuos, 
por el mismo caso la haya perdido y pierda la 
persona cuya fuere y dende en adelante no tenga 
derecho ninguno a ella, sino no fuere haciendo 
de nuevo registro della, y las demás diligencias 
conforme a estas ordenanzas; y la dicha mina se 
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adjudique al que la denunciare por despoblada, 
con que hagan· las dichas diligencias". · 

Y es de notar q~ en la época a que se1 viene 
haciendo referencia la reversión del dominio se 
verificaba por el sólo despueble o falta de labor 
formal: era una cuestión de hecho, semejante a lo 
qiie acontece hoy por el no pago completo y opor
tuno de los respectivo~ impuestos que gravan las 
minas, es decir, que para que la reversión se ve .. 
rificara, o sea para que la mina se entendiera 
abandonada, !JO se requería ninguna diligencia o 
previa declaración por parte de autoridad pública.' 

La observancia de las citadas disposiciones del 
derecho español fue obligatoria en Colombia, por 
mandato del artículo 1·88 de la Constitución de 
Cúcuta de 1821; y aún la ley de 13 de mayo de 
182·5 estableció el orden en que debían prevale
cer las que hubieran sido sancionadas hasta el 18 
de marzo de 1808. 

Fundadamente expresó· el Ministerio de 1a Eco
nomía Nacional, en Resolución número 43 de 17 
de mayo de 1940, lo relacionado con la necesidad 
del título emanado del Poder Ejecutivo para evi
denciar el dominio en las minas. Dijo allí: "La 

. doctrina que la Corte sienta respecto de baldíos, 
tiene estricta aplicación a esta materia de minas, 
que son bienes de análogas características a aque
llos. Así, pues, entiéndas~ que las minas no son 
res privata de la Nación o que ésta ejerce sobre 
ellas un dominio público, o un control o una su
per intendencia, o que las minas seari verdaderas 
res nulius, es el caso de que al tenor de las dis
posiciones legales pertinentes, tales bienes ---con
sidi!rense o no como bienes propiamente dichos
no se radican como propiedad particular en deter
minada persona, sino mediante el lleno de los re
quisitos que la ley establece para ello. Y aunque 
el recurrente considera que entre nosotros no exis
te el régimen cte adjudicación de minas, sino el 
de la invención de éstas, que_ el título que expide 
el Estado no es más que la prueba de la invención, 
también es .lo cierto que, ya sean inventadas o 
adjudicadas las minas, y estimándose el título co
mo constitutivo de propiedad, o como mero me
dio de prueba del dominio, o como declaración 
de ·éste, si una persona cllrPce de dicho instrum. 
to no puede afirmar que la mina· le pertenece. 1 
que vale decir que cualquiera que sea el criterió 
que se adopte, o los vocablos que se empleen para 
designar estos fenómenos, las minas sobre las cua
les ejerce el Estado la extraña situación jurídica: 
que el señor apoderado pretende y que los oposi
tores comúnmente denominan· dominio público, no 

pasa a la propiedad particular mientras el Esta
do, por un acto del poder público, como dice la 
Corte, no los adjudica, o un. particular no los in
venta con la plenitud de las formalidades dichas ... " 

.Se dirá, finalmente, que la ley de 5 de agosto 
de 1823 autorizó al poder ejecutivo para dar en 
arrendamiento las mipas pertenecientes en propie
dad a la República, menos las de platino. (Ley 91!o 
parte 41!o Tratado 59 de la recopilación de leyes 
de la/Nueva Granada), y que el contrato de arren
damiento celebrado por· el Gobierno en 1825 ex
plica la obligación de entregar y las entregas he
chas en el citado año y en 1829, a las compañías 
arrendataria y sub arrendataria,. respectivamente, 
de las minas de Marmato y Supía. 

Las Salinas y pozos de agua salada fueron de
clarados de la Corona Real en el ordenamiento de 
Alcalá; como antes se vio. La· incorporación de 
ellas a la Corona y Patrimonio Real fue repetida 
por Felipe II en su ordenamiento de Madrid de 
10 de·agosto de 1564 (Ley F' Título 19. Libro no
veno de la novísima recopilación). Se dispuso allí 
que sin una licencia Real no podían ser elabora
das dichas salinas . 

La ley de 26 de julio de 1824 ordenó que todas 
las salinas de la República que no estén enajena
das pertenecen a ella y por tanto se tendrán co
mo p~rte de las rentas nacionales. y su adminis
tración toca a la República". Y en decreto de 10 
de abril de 1826 se dispuso que las salinas de pro
piedad de la República y las que por su cuenta 
se administren se den en arréndamiento para su 
explotación; y ordenó, además, que en los tres 
meses siguientes a su publicación presentaran los 
particulares los títulos justificativos de la propie
dad que pretendieren tener; y que quienes no 
cumplieren con esa formalidad, aunque los titu
las fueran válidos, perderían su derecho. 

En relacion con las tierras baldías estatuyó la 
ley de. 11 de octubre de 1821: "Artículo l.-Po
drán enajenarse en lo sucesivo, así en las provin
cias marítimas como en las del interior, las tie
rras baldías que no han s\do antes concedidas a 
persona alguna, o que habiéndolo sido por compo
sición, ha vuelto al" dominio de la 'República se
gún lo dispuesto en las leyes anteriores. Artículo 

· 4.-Los que se hallan actualmente en posesión de 
tierras baldías con casas y labranzas en ellas, sin 
título alguno de propiedad, serán preferidos en 
las ventas, siempre que en. concurrencia con otro 
se allanen a pagar el mismo precio que se ofrece 
por ellas. Artículo 5.-Los que po~eyeran tierras 
baldías de tiempo inmemorial, o a pretexto de una 



606 G A\. e E '.H.' A\. .v u Illi n e rr A\. JL 

justa prescripción, deberán concurrir en el térmi
no' perentorio de un año a sacar sus títulos de 
propiedad, debiendo, s·i no lo hicieren, volver al 
dominio de la República •las expresadas tierras 
aunque estén pobladas y cultivadas". 

Previas las anteriores consideraciones de orden 
general proceden las siguientes especiales relacio
nadas con Íos casos de estos autos: 

H.-No existe en este expediente título emana
do de autoridad alguna que acredite a la parte 
actora dueña de las minas, salina y tierras que re
clama y ni siquiera ha manifestado cuál o cuáles 
puedan ser esos títulos de dominio que ahora se 
echan de menos. Luego falta el primer requisito 
para que la acción reivindicatoria propuesta pue
da prosperar. 
2~.-Cuando se hizo la entrega en 1825 a la com

pañía arrendataria se dejó constancia allí de que 
los minerales que se entregaban habían caído en 
abandono, entrega que se repitió en 1829, sin que 
nadie se hubiera opuesto al tiempo de hacerlas. Por 
el contrario, se afirma allí que las minas y salinas 
estaban en poder de Vicente Montaño y Manuel 
Angel Betancourt como administradores, nombra
dos posiblemente en uso de la facultad de que ya 
se hizo mención, conferida al Gobierno en decreto 
de 10 de abril de 1826, y 
3~.-Tampoco existe prueba de que se .hubiera 

conservado la posesión de las minas por determi
nados linderos o como bienes determinables, me
diante los requisitos de laboreo o pago del impues
to fiscal. 

Illiemanda presentada el 21 de julio de 1927: 

La copia de la sentencia de 1859, con la constan
cia de su registro (c. 2 f. 124), es plena prueba de 
las obligaciones que ella impuso y por este motivo 
se pasa a estudiar los medios exceptivos propues
tos por el representante de la parte demandada 
y especialmente la prescripción extintiva de la ac
ción, pues ya se dijo por qué no hay lugar a es
tudiar la excepción de prescripción adquisitiva. 

Con relación a las peticiones hechas eri la de
manda presentada el 21 de julio de 1927 el señor 
Procurador Delegado en lo Civil, en el escrito que 
presentó con fecha 5 de junio de 1943, prohija la 
excepción de prescripción extintiva de la acción 
alegada y propuesta expresamente por el-repre
sentante de la Nación en la primera instancia. 

Existiendo,' pues, la alegación de este hecho ex
ceptivo encaminado a destruir la acción propues
ta por l~ parte actora debe la Corte entrar a exa-

minarlo preferentemente, pues .si fuere hallado le
galmente comprobado, se haría innecesario entrar 
en el estudio de las· demás cuestiones de fondo 
materia de la litis. Se concreta, pues, la Sala al 
estudio de esta excepción. 

De la parte actora, en su escrito presentado el 
29 de julio de 1937 (c. 15 f. 9), son los siguientes 
extractos: o 

1"Prescripción extintiva.-Existe una relación ín
tima de causa a efecto, dice la Corte, entre •la ac
ción y el derecho de pedir • el demandante con la 
prescripción adquisitiva del dominio por :¡;>arte del 
demandado, que precisa conocer. O en otros tér
minos: Si, como en este caso, la Nación no ha po
seído las minas, con ánim·o de dueño, durante 
treinta años continuos, que son indispensables pa
ra adquirir lo ajeno, (Artículo 2532 del C. C.), es 
obvio, y ésta ha sido la constante doctrina de aque
lla entidad y la de los juristas, que quien tiene 
el derecho, quien no lo ha perdido, tenga el medio 
o la acción consiguiente para hacerlo efectivo. Si 
la familia Castro, no ha perdido su derecho de pro
piedad sobre las minas porque la Nación no las 
ha poseído por treinta años, la familia Castro tie
ne la acción correlativa para reclamar su dominio 
durante esos treinta años. Y esos treinta años, no 
se transcurrieron. De manera que es inadmisible 
la pretensión del seño,¡: Fiscal, de que esta acción 
se halla extinguida por el transcurso de veinte ' 
años. La sentencia de la Corte ya transcrita reco
noció como arrendador a los herederos de la Cas
tro, de la parte de minas que a ésta pertenecía 
en tal contrato de arrendamiento y descartó a la 
Nación de toda propiedad en el grupo de minas 
demandado, ya que la Corte resolvió que ese con
trato había sido celebrado a nombre y en repre
sentación de los herederos de Ana María de Cas
tro, procediendo el. Gobierno como agente oficio
so, al celebrarlo, y disponiendo que tal grupo mi
nero pertenecía a le¡. herencia de. Ana María de 
Castro ... ·Pero el Gobierno a pesar de este fallo, 
instauró por medio de apoderado que lo fue el 
Gral. Alfredo Vásquez Cobo el juicio correspon
diente a un ~rrendador, para obtener la devolu
ción de las minas; y mediante dicha acción, le fue
ron entregadas al Gobierno en el año de J.906. Des
de este año de 1906. las está poseyendo el Gobier
no sin título alguno". Pero hay una prueba más, 
y es la de que, conforme a los términos de la sen
tencia de 18&9, el contrato de arrendamiento de 
1825 quedó en común entre la Nación y los here
deros Castros. Dijo esa sentencia en su numeral 
5<? d·e la parte resolutiva, que el contrato celebra-. \ 
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do por el Gobierno de Colombia en 1825 con B. A. 
Goldschimit y Cía. obliga a los herederos de Ana 
María qe Castro en porción respectiva de minas 
que a esta correspondía y dicha compañía inglesa 
tomó en 1829; sin que dicho contrato de arrenda
miento pueda ser afectado por esta sentencia en · 
otra cosa que en pasar a los herederos de la Cas
tro, los derechos que hoy pertenecen Íll Gobier
no, y de una manera proporcional y respectiva. a 
las pertene~cias de minas de que se manda dar 
posesión. Claro y preciso se ve que por este fallo 
se produjo la comunidad del arrendamiento entre 
la Nación y los herederos de la Castro; pues la 
Nación tenía arrendadas por el mismo contrato 
muchas otras minas q' sí eran• de su dominio y que 
entregó a la Compañía inglesa ·en 1825; y la sen
tencia salvó la dificultad, dando la posesión a los 
Ca~tros solamente de las pretensiones de doña 
Ana Marfa y las cuales fueron entregadas a la 
Compañía hasta el año de 1829, obligándolos a res
petar aquel arriendo. 'De manera que los Castros 
y la Nación quedaron los arrendadores o comune
ros en tal arrendamiento, ya que coarrendar es 
arrendar en común dos o más personas. ,(Artícu
los 2525 y 2531 del C. C.). Si esto es evidente, ¿có
mo puede alegarse prescripción entre comuneros? 
(Artículo 2525 C. C.). Pretender la adquisición de 
una cuota proindiviso de un todo por prescrip
ción adquisitiva ordinaria o extraordinaria, es al
go que repugna en sus términos, porque el título 
que debe invocarse, no puede referirse a la to
talidad de la cosa y porque la posesión material, 
necesaria para que este fenómeno se verifique, es 
preciso que se ·realice por medio de hechos ine
quívocos que !=len lugar a concluir que en realidad 
el poseedor lo hace en su propio nombre y· con 
ánimo de señor y dueño; y el comunero que ale
gue la prescripción adquisitiva ordinaria o extra
ordinaria, no podría invocar nunca como funda
¡¡nento de su derecho los actos de posesión mate
rial que sobre la cosa hubiere o ejecutado, desde 
luego que no podrá ejecutarlo sino en nombre de 
la comunidad y para ella. (Artículo 2525 del C. 
C.). Si la se,ntencia de la Corte de 1859 estableció 
la comunidad en el arrendamiento, como lo ha de-

. mostrado, es del todo inacept?ble la defens·a del 
señor Fiscal de que la Nación poseyó por más 
de treinta años las minas de doña Ana María, con 
ánimo de dueño y con exclusión de la comunidad". 
(Hasta aquí el actor). 

El señor Procurador Delegado en lo 'Civil en el 
resumen escrito de sus alegaciones orales ante la 
Corte el día de la celebración de la audiencia pú-
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blica se refiere, entre otras 'cosas, a la acción de 
CU11Jplimiento del fallo pronunciado por la Corte 
Suprema de la Confederación el 27 de septiembre 
de 1859. · 

Hace notar que el fallo en referencia: no es de
clarativo de dominio a favor de la parte deman
dante sino de simple condena a entregar bienes 
que ni siquiera se individualizan en él, o sea que 
es impositivo de una obligación personal a cargo 
de Út parte demandada, tendiente a restablecer 
una situación existente en la fecha en que falle
ció Ana María de Castro, a saber: hallarse dentro' 
de los bienes dejados por ella los inmuebles re
clamados por sus herederos y que tanto es así que 
en ese fallo no se cita un solo título de propiedad, 
ni un solo acto jurídico administrativo de dominio. 
Y que otra característica del fallo es, como clara
mente se expresa en él, que su ejecución debía 
efectuarse sustituyéndose la sucesión de Ana Ma
ría de Castro en los derechos del Estado como 
arrendador, en la debida proporción, o sea en tan
to cuanto corespondiera a los bienes particula
res de dicha sucesión comprendidos en el arren
damiento, de donde se sigue que para la ejecución 
del fallo era d¡; todo punto indispensable esa in
dividualización o determinación de los bienes, po
sesión que debía darse al demandante Vélez limi
tada a las proporciones o pertenencias conforme 
a los títulos y a los inventarios de aquello que 
ocupaba Ana María de Castro en 1820. 

El complemento de la acción para individuali
zar o determinar )os bienes que debían ser en
tregados no podía'· realizarse sino en otro juicio. 
Pero habiendo pasado mucho más de veinte años 
desde cuando se hizo exigible la obligación y pro
movible aquella acción complementaria, sin que 
ella se ejercitara eficazmente, ni ·se pidiera por 
otro medio el cumplimiento del fallo, el efecto ex-

. tintivo de la prescripción se hallaba de sobra cum
plido el 21 de julio de 1927 fecha ésta en que se 
presentó la demanda. 

No ocurrió causa alguna de interrupción de la 
prescripción extintiva. Porque si bien· hay cons
tanCias procesales de que hubo a raíz del fallo 
alguna demanda sobre su cumplimiento, también 
consta que se desistió expresamente de ella, lo 
que la privó de todo efecto interruptor. 

Y agrega el Procurador Delegado: "El error de 
la parte demandante al considera~ que no ha pres
crito la ácción ha consistido en creer que sólo des
de cuando los bienes volvieron al poder físico o 
material del Estado, se hizo exigible· la obligación 
de entregarle a la sucesión de Ana María de Cas-

. -



tro. Error jurídico palpabl~, porque el fallo fue 
eminentemente explícito y claro en decir que su 
ejecución debía operarse mediante subrogación de 
los demandantes en los derechos del arrendador, 
y en la proporción que correspondiera en los bienes 
Jrespectivos, una vez que fueran especificados los 
que debían ser materia de la ~ntrega. Debía, pues, 
hacerse ésta en la situación jurídica en que los 
bienes se hallaban por virtud del contrato de 
arrendamiento a largo plazo, que el fallo ordenó 
respetar en su integridad. De donde se desprende 
que no era obstáculo alguno para su ejecución o 
cumplimiento el hallarse los bienes en aquella si
tuación jurídica de arrendamiento. Réstame obser
var sobre esta materia de la prescripción extinti
va de la acción, que ella fue expresada y oportu
namente alegada por el representante de la Na
·dón en la primera instancia del juicio". (Hasta 
aq~í la Procuraduría). . ' 

La Corte sólo se referirá ahora a la prescripción 
extintiva de las obligaciones de carácter personal 
impuestas a la Nación eh la precitada sentencia 
-de 1859, pues lo que se refiere a las declaracio
nes de dominio o que de él se hacen derivar en 
las p~ticiones de las demandas ya. quedaron estu-. 
diadas. 

Sea cual fuere el alcance que la sentencia de 
1859 tuviera en sus efectos jurídicos con respecto 
a los sucesores de Ana María de Castro, lo cierto 
es que éstos debían pedir y obtener-posteriormen
te que lo resuelto en ese fallo se cumpliera; que 
se les "pusiera en posesión de los bienes que fin-

' caron por muerte de Ana Mana de Castro y que 
existan aún", y que el Gobierno de la República 
les rindiera cuenta de todos los productos que hu
bieran obtenido en la administración de los bie
nes de dicha señora desde el año de 1820 hasta 
cuando se efectuara la devolución. De manera 
muy especial en lo referente a las minas de mo . 
i!l!e §upña y Mam1ato la Corte de la Confederación, 
en el fallo en cita, fue bastante clara en su deci
sión: "49-Que respecto a las minas de oro y de 
sal existentes en la Vega de Supía y Marmatc, · 
sólo debe darse posesión a Vélez de aquellas por
ciones o pertenencias que, conforme a los títulos 
(se subraya) y a los inventarios, ocupaba Ana Ma
ría de Castro en 1&20". Tal reza el fallo de que se 
trata. 

De este fallo, 'sin duda, emanaban prestaciones 
a cargo del Estado, que debían tener cumplida 
efectividad a petición de las personas a quienes 
la decisión favorecía y a solicitud oportuna de' 
éstas, mediante la comprobación previa, fehacien-
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te y plena de los hechos de los cuales la Corte 
había reconocido, en aestn'ado, un derecho en fa
vor de Ana María de Castro. Pero ello no se hizo 
durante el" plazo que las leyes determinan para 
interrumpir la prescripción que comenzaba a afec
tar, y que terminó por afectar para siempre, co
mo se .verá en seguida, los derechos que los suce
sores de Ana María de Castro pudieran haber de
rivado del precitado fallo de la Corte de la Con
federación, fallo que hay que presumir notificado 
y ejecutoriado desde entonces, pues aunque se di
ce que desapareció el expediente contentivo del 
juicio en que se dictó, consta que desde 1860 se 
pidió, por miembros de la familia Castro, su cum
plimiento ante los jueces nacionales en juicio del 
-cual desistieron. (c. 2 fls. 148 a 156). · 

Las dos últimas demandas en este asunto, que 
han sido acumuladas, fuéron notificadas, respec
tivamente, en nueve de septiembre de 1927 y siete 
de diciembre de 1929 (c. 13 f. 21v.; c. 1 f. 69v.), 
por lo que consta que cuando tales demandas se 
presentaron y fueron notificadas al representante 
de la Nación, ya había transcurrido con exceso el 
término para la prescripción extintiva de las ac
-ciones correspnodientes, emanadas de la senten
cia de 1859. 

La Sala ha considerado necesario citar --<:omo 
lo ha hecho_;_ cor¡. lo esencial de cuanto alega la 
parte actora contra la excepción propuesta por el 
representante de ésta, a fin de que queden cono
cidas las razones que una y otra parte exponen en 
apoyo de sus respectivas pretensiones sobre esta 
materia, y por ello se sabe que los principales ar
·gumentos· que la parte demandante aduce para ver 
de contrarrestar las alegaciones de la demanda so
bre prescripción extintiva de la acción son los· que 
a con'tin.uación se resumen: 

Que habiendo considerado la Corte de la Con
federación en la sentencia de 1859 que el Gobier
no de la República obró como agente oficioso al 
hacerse cargo de. la administración de los bienes 
que quedaron cuando falleció Ana María de Cas
tro en 1820, la Nación no puede alegar posesión 
sobre esos bienes ni extinción de .la acción para 
reclamarlos, porque los poseyó a nombre ajeno; 
y que b.abiendo la misma sentencia impuesto a los. 
sucesores de esta señora la obligación de respetar 
el contrato celebrado por el gobierno en 1825 con 
B. A. Goldschimidt & Co. "se produjo la comm)i-

. dad del .arrendamiento entre la Na~ión y los he
rederos de la Castro" -así dice el demandante
de lo que infiere que existiendo esa comunidad, el 
Estado colombiano no puede, a tenor de lo dis-
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puesto en el artículo 2525 del C. C., alegar ningu
na clase de prescripción contra los herederos de 
la señora Castro, pues a nombre de éstos poseía 
tanto en el concepto de agente oficioso, que la sen
tencia de 1859 le había atribuído, como en el de 
comunero en el arrendamiento, por virtud de lo 
decidido en esa misma sentencia con relación al 
cdntrato celebrado con B. A. Goldschimit & Co. 

' Considera la Sala que es erróneo ,el concepto de 
la parte demandante, porque lo cierto es que exis
ten numerosas pruebas en el expediente de que, · 
después de la sentencia de 1859, el Gobierno Na
cional no sólo no actuó como agente oficioso, sino 
que continuó obrando, pública y expresamente, 
como dueño exclusivo en lo relacionado con todas 
las llamadas minas de Supía y Marmato. Pero aún 
prescindiendo de esto, _tampoco lo dispuesto en el 
artículo 2525 del C. C. ampararía la tesis de la 
parte demandante. En efecto, este artículo dice 
así: 

"Si la propiedad -pertenece en común a varias 
persónas, todo lo que. intérrumpe la prescripción 
respecto a una de ellas, la interrumpe también 
respecto de las otras". 

Para que hubiese comunidad en el contrato de 
arrendamiento con la sociedad B. A. Goldschimidt 
habría sido, pues,· necesario qué hubiera recono
cido la Corte que las minas y demás bienes de la 
señora Ana María de Castro pertenecían en co~ 
mún a ella y a la Nación, lo que ni se dijo en esa 
sentencia de 1859 ni habría sido congruente con 
las pretensiones del demandante José María Vé
lez, quien negaba a la Nación todo derecho por 
haber contratado los· bienes que estaban en poder 
de dicha señora a su fallecimien~o. 

La comunidad en el arrendamiento no puede 
existir,' sino cuando los arrendadores son copro
pietarios de la cosa arrendada, puesto que no pue
de haber comunidad donde no hay derecho de pro
piedad0en común (C. C. artículos 2322 y ss.); Y 
si, como -consta en la sentencia del pleito de la 
NaciÓn y José María Vélez, éste perseguía que se 
le· entregara como heredero los bienes y frutos de 

-la mortu¿ria de Ana María de Castro que habían 
sido incluidos en el contrato de arriendo claro es 
que, por el simple· hecho de reconocer la Corte 
en su sentencia de '1859 que los sucesores de la se
ñora de Castro debían respetar ese contrato, no se 
seguía de aquí ·que la Corte hubiera reconocido 
que Ana María Castro ·y la Nación tenían_ un de
recho común en los bienes materia del arrenda
miento ni en el canon de éste, porque eso habría 

sido decidir todo lo contrario de lo que Vélez pe
día y de lo que en la sentencia se le concedía. 

De acuerdo con el fallo de la Corte, no era pre
ciso que los sucesores 'de' Ana María Castro es
peraran hasta cuando expiraran los 75 años del 
arriendo para pedir y obtener que se resolviera, 
con vista de sus respectivos títulos de propiedad, 
cuáles eran los bienes de la pertenencia de su cau
sante que estaban incluidos en el arrendamiento; 
ni era preciso tampoco que esperaran hasta cuan
do expirara ese plazo para pedir y obtener que 
la Nación les rindiera cuenta de la administración 
que se había: calificado de oficiosa, y que se les 
pagara }o que proporcionalmente les correspon
diera en el canon del arrendamiento. Pedir y ob
tener todo esto en cumplimiento del fallo de la 
Corte y respetar el contrato celebrado con la fir
ma Goldchimitd~ no eran hechos incompatibles, si
no muy en armonía con_ lo' resuelto en tal fallo, 
pues según éste los sucesores de la señora Castro 
debían subrogarse proporcionalmente a sus dere
chos en el contrato celebrado con Goldschimitd, y 
para que esto fuera posible e hiciera viables las 
acciones que a los familiares de la Castro corres
pondieran en concepto de 'poseedora o dueña de 
los bienes incluidos en ese contrato, forzoso era 
que principiaran por demostrar, con sus respecti
vos títulos, la extensión del derecho de propiedad 
q:ue tenían en tales bienes como la Corte lo había 
resuelto. 

Todo esto es ta:nto' más así, cuanto a lo que pa
r~ce por las actuales demandas y se deduce del 
expedi~nte, a pesar de la sentencia de 1859 los 
sucesores de Ana María Castro ni cobraron ni re
cibieron de la Nación ninguna suma por razón de 
los cánones dél arrendamiento celebrados con Gol
dschimitd. La circunstancia de que esa sentencia 
hubiera atribuído al Estado el carácter de agente 
oficioso y de que hubiera ordenado a los herede
ros de la. Castro que respetaran el arrendamiento, 
de ningún modo excluía que tales herederos por 
lo menos cobraran de- la Nación y percibieran lo 
que proporcionalmente les correspondiera en tal 
contrato conforme' a, sus derechos. 

Es de presumir que si los miembros de la fami
lia Castro hubieran individualizado ante la Na.
ción los bienes que' de acuerdo con sus títulos y 
con la serüencia de 1859 debían pertenecerles, no 
sólo habrían dejado ante aquélla legalmente ada
rada y definida~ esa cuestión sin desconocer el 
contrato de arrendamientod!on la firma Goldschi
mitd, sino que habrían podido percibir de la Na-

ción, también sin faltar a lo estipulado en ese c,on-
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trato, lo que en la proporción comprobada debiera 
corresponderles en los cánones del arrendamiento. 
N o puede por ello encontrarse fácil explicación al 
hecho de que los herederos de la señora Castro 
hubieran resuelto esperar durante un lapso tan 
largo como el comprendido entre los años de 1859, 
fecha de la sentencia de la Corte de la Confede
ración, y el de 1900 en que expiraban los 75 años 
del contrato con Goldschimitd para cobrar enton
ces lo que los arrendatarios debían entregarle, en 
proporción de sus derechos, por razón de ese eón
trato: la ·subrogación de· los sucesores de la seño
ra Castro en ese contrato no podía efectuarse des
pués, sino antes de que éste expirara. 

Pero se advierte, además, que la Corte de 1859 
atribuyó al Estado colombiano el carácter de agen
te oficioso de la sucesión de Ana María Castro 
desde cuando el alcalde del pueblo de San Les
mes de Supía tomó en 1820 y puso en depósito los 
bienes que esta señora tenía, hasta la fecha del 
pronunciamiento del fallo de que se tr,ata, pero 
de ningún modo resulta de este fallo que a partir 
de él, debían continuar considerándose en ese ca
rácter de agente oficioso el Estado. Esto no se con
sidera así, como .ya se dijo en otro lugar de la pre
sente sentencia y consta en varios documentos que 
obran en autos; pero si el fallo de 1859 asignó al 
Estado ese carácter de agente oficioso también pa
ra el tiempo posterior a su pronunciamiento, y a 
pesar de ello la Nación desconoció lo dispuesto 
en esa providencia de la Corte y continuó obran
do como dueña exclusiva de todas las minas de 
la Vega de Supía y Marmato, en tal caso, había 
una razón mayor y más poderosa, pani que, sin 
más demora, los causahabientes de Ana María Cas-

. tro, hubieran exigido judicialmente que se obli
gara a la Nación al cumplimiento del fallo obte
nido por José María Vélez. 

Se ve que así lo hicieron oportunamente en. el . 
año de 1860, pero sin que los autos revelen cla
ramente el motivo, consta que del juicio respec
tivo desistieron en ese mismo año (folios 148 a 
156 c. 2). 

Tampoco es aceptable el otro razonamiento de 
la parte demandante, encaminado a dem9strar que 
es inválido también el recurso de la prescripción 
extintiva por' cuanto se revél~, especialmente, en 
el juicio promovido por el Gral. Vásquez Cobo que 
los posteriores arrendatarios, The Wester Andes 
Mining Company Limited, 1 hubiesen recono-cido 
que los arrendadores< 'de las minas reclamadas y, 
por tanto, los dueños y poseedores de ellas eran 
los sucesores de Ana María de Castro, y no, la 

Nación. Este reconocimiento, para obrar efectos 
civiles, debía provenir de la Nación, y no de los 
que a nombre de ella -los arrendatarios- ha
bían tomado la tenencia de esas minas primitiva
mente. Los arrendatarios no podían hacer cam
biar la posesión que obraba en favor de la Nación 
con. respecto a todos los bienes ·arrendados para 
convertirla en posesión· de los sucesores de la se
ñora Castro, sin que antes se hubiera decidido, co
mo debió de~fdirse después de la sentencia de 
1859, qué bienes (claramente especificados) de los 
incluidos en el arriendo pertenecían a la N ación, 
y cuáles a la señora Castro, pues, se repite, el he
cho de que en el contrato de arriendo estuvieran 
incluidos unos y otros bienes, no quiere decir, ju
rídicamente, que formaran una comunidad tales 
bienes. Ni la Corte dijo eso en su sentencia de 
1859, ni ello era compatible con la materia y fi
nes de la controversia promovida por José Ma:J;"Ía 
Vélez. 

Tampoco puede prosperar, pues, este razona
.miento de la parte actora, para oponerlo a la ale
gada exceP-ción de prescripción extintiva de la ac
ción o acciones que emanaban de la sentencia de 
la Corte pronunciada en el año de 1859 en el jui
cio seguido contra la Nación por dicho señor Vé
lez, máxime cuando consta en autos (c. 2 fs. 148 a 
156) que en 7 de enero del .año de 1860, Tomás 
Pizarra a nombre de varios herederos de J.14anuel 
de Castro, hijo de Agustín de Castro, y hermano 

. de Ana María, pidió el cumplimiento de la sen-
tencia de 1859, y cuando consta asimismo, que de 
tal juicio posterio-rmente desistieron los deman
dantes, representados por Cesáreo Rocha obrando 
éste como sustituto de Percy Brandon, apoderado 

. principal de tales demandantes en esa época y la 
misma persona que figuraba como sucesor de los 
derechos emanados del primitivo contrato entre 
el Gobierno y la firma Goldschimitd, compañía 
ésta de quien la W erter Andes Mining Company 
Limited -la demanda en el juicio del Gral. Vás
quez Cobo- adquirió después los derechos de la 
Goldschimitd y Brandon en el contrato de arren
damiento de 1825 y quien entonces alegó en ese 
juicio que las minas no las poseía a nombre de la 

. Nación por virtud de ese contrato, sino a nombre 
de la f~ilia Castro según la sentencia de la Cor
te .de 1859 .. 

Sobre estas cuestiones la parte actora se expre
sa así, en su demanda de 21 de julio de 1927 (f. 8 
C. N9 13): 

"Veinticinco: Tomás Pizarra como apoderado de 
la familia Castro inició el 7 de enero de 1860 una 
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acción ante el Juez Nacional de Cali pidiendo el 
cumplimiento de la sentencia de 1859. (f. 150 C. 
de Pruebas que se acompaña a esta demanda)". 

"Treinta y dos: El asunto iniciado por Pizarra 
terminó con eÍ desistimiento que hizo Cesáreo Ro
cha como apoderado sustituto, siendo el pri~cipal 
Percy Erando". 

"Treinta y tres: Del interdicto iniciado por Pi
zarra se desglosaron varios documentos algunos 
de ellos muy importantes que se extraviaron y cu
·ya relación aparece del folio 15.8 del cuaderno de 
pruebas que se acompaña a esta demanda. Este 
hecho que lesionó los intereses de los Castros, y 
el anterior, o sea la intervención del señor Bran
qo, queda plenamente explicada con la.circunstan- · 
cia de ser el mencionado señor cesionario o suce
sor en los derechos del contrato de arrendamien
to celebrado en 1825 y convenirle en consecuen
cia mucho más el estado de cosas en que el Go
bierno arrendaba y no la entrega a la familia Cas
tro de quien era apoderado y a la cu:1l por con
siguiente burló, portándose mal en su encargo, ca
so que parece nó fue el único entre los apodera-
dos de la familia''. · o 

Si a pesar de lo que se acaba de copiar y de lo 
transcrito antes en relación con la transacción alu
dida del señor José María Vélez por intermedio 
.del señc¡r Eustorgio Salgar no se declara la ex
cepción de t~ansacción,. se debe a que se ignoran 
los términos en que ellas fueron celebradas. 

N o sobra advertir que el señor Manuel de Case 
tro, a quien se menciona en ese desistimiento ·es 
el· antepasado de quien hace provenir su derecho 
el actual de111andante en el presente juicio, según 
lo expresa en el siguiente párrafó de su alegato: 
"No habrá pues dificultad alguna ·en concluir que 
don Agustín de Castro, fue casado con doña Ger
trudis de Guevara, que de ese matrimonio nació el 
doctor Manuel de Castro; que este fue casado con 
doña María Julia Romero;· que de este enlace na
ció don Vi·cente de Castro; que éste don Vi-cente 
casó eón doña Agustina Tobar; que de este matri
monio nació don Juvenal de Castro quien a su 
turno casó con doña Vicenta Pinzón; y, finalmen
te que del matrimonio de Juvenal de Castro y Vi
centa Pinzón, nació Luis Castro Pinzón, cedente 
de su derecho de ·herencia a Carlos Castro Vega, 
demandante en este juicio". 

De todo lo que se deja examinado, fácil es con
cl,uir, en resumen, que los sucesores de la señora 
Aria María Castro obtuvieron de la Corte de. la 
Confederación una sentencia; que así lo pidieron, 
pero que desistieron de la respectiva demanda des-

de el' año de 1860; y que a pesar de que la Na
ción continuó excluyéndolos del goce de los bie
nes y proventos que pudieran pasar a su patri
monio después d·e tal sentencia, no fue sino cuan
do ya se habían extinguido por la prescripcción 
las acciones que les correspondieran, cuando de 
nuevo impetraron de la justicia la efectividad de 
los derechos que pudieran emanar· en su favor 
por razón· de aquella decisión .de 1859. 

En tal situación y habiendo sido propuesto ex
presamente por los representantes de la Nación 
este recurso con el carácter de excepción peren
toria, y estando, como está, debidamente compro
bado, los actuales encargados de fallar este jui
cio, no pueden menos que declarar probada la ex
cepción propuesta y alegada, poi más sólido y cla
ro que fuera el derecho del actor, pues al juzga
dor le es tan obligatorio y forzoso el cumplimien
to de la ley cuando se trata de aplicar sus dispo
siciones en m~teria de prescripción, aunque de su 
aplicación resulte la extinción de un derecho,. co
mo cuando debe aplicarlas para evitar que un de
recho existente aún, sea vulnerado, cuando la ac
ción promovida para su reconocimiento y efecti
vidad no se 'haya, extinguido todavía por el trans
curso del tiempo. 

· Está pues probada la excepción de prescripción 
extintiva- de las acciones aducidas en este juicio . 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, adrpinistrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley. 

FALLA 

Primero.-Declárase · probada la excepcwn de 
prescripción extintiva de las acciones pers6nales 
deducidas en 'este juicio; · 

Segundo.-Absüélvese a la Nación de todos los 
cargos formulados contra ella en las dos deman
das acumuladas que aquí se resuelven. 

Tercero.--Sin costas. 

Cuarto.-Queda en los anteriores términos re
formada la sentencia apelada. 

' Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

lBelisario Agudelo.-Germán Alvarado.-El Con
juez, JFavio lHremández.-JRamón Miranda.-!Eleute
rio Serna R.-Nicolás JLlinás !Pimienta, Srio. en 
propiedad. 1 
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iiE:l artículo 252 del e: JI>. y M. prevé el caso 
de q'ue se haya omitido asentar el acta de po· 
sesión de un empleado. Natural es que pue
da sustituírse la ausencia de ese .comproban
te con pruebas que legalmente lo suplan. Y 
así como puede establecerSe la posesión de los 
Magistrados y .JI'ueces con comprobantes legales 
de que han ejercido las funciones respectivas 
(artículo 7~, C . .JI'.l, a los empleados subalter
nos que se hallen en el mismo caso ha de ser
les posible, por aplicación del artículo 8~ de la 
Rey 153 de 1887, ocurrir a la misma prueba su· 
pRetoria. IDe esa manera, el empleado subal· 
terno que, junto con el nombramiento ,sea ca
paz de establecer el ejercicio subsiguiente del 
cargo para ·el cual ha sido nombrado, ha de ser 
tenido cornil! posesionado en fuerza de ,la pre
sunción de derecho, establecida. en el artículo 
79 del Código de Organización .JI'udicial. 

2. - !El ciudadano que ha desempeñado el 
cargo de .JI'uez Municipal debe ser considerado 
como servidor de la !Etama Jurisdiccional. JLa 
Nación, representada por ese ciudadano cuan· 
do a nombre de ella ha impartido justicia, de
be correr con la obligación de comp.utar esa 
hoja de servicios cuando quiera que. se la exhi
ba limpia y completa; o en otros. términos, 
cuando preste el mérito exigido por la ley pa
ra las recompensas, y por ella acordadas a los 
servidores en tal ramo. 

3. - Como en la iey 22 de 1942 se dice que 
debe regir desde su sanción, una vez llenada 
esta formalidad constitucional, los funcionarios 
del Organo .JI'udicial, del Ministerio Público y 
den Contencioso . Administrativo y sus subalter· 
nos han entrado en el goce pleno de ias conce
siones que en ejecución de esa ley les compe· 
ten. IDictada ~lla especialmente para los fun-· 
cionarios nombrados,· no les exige término dis• 
tinto del. de veinte años de servicio como con· 
(nición. para que puedan demandar la pensión 
de retiro. No hay por ·qué buscar entonces en 
otra ley término distinto como condición reque
rida para: lá recompensa. 

Corte Suprema de Justicia . ...:.. Sala de Negocios Ge· 
nerales. - Bogotá, septiembre seis de· mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

Magistrado ponente, doctor Germán Alvarado. 

El Honorable Tribuna! Superior de Medellín, en 
providencia de veinte de noviembre del año pasado, 
resolvió la demanda que don Francisco Pérez Giral
do le elevó para que, ·por cuenta de la Nación colom
biana, se le pague tina• pensión vitalicia de cincuen
ta y ocho pesos con ochenta centavos mensuales. Tal 
resolución constituye un reconocimiento de la legali
dad de las pretensiones del actor. 

De los catorce Magistrados que estamparon su fir
ma al pie de esa providencia, seis salvaron el voto 
y cons~gnaron las razones del salvamento en escrito 
fechado el cuatro de diciembre subsiguiente. 

Del memorado fallo apeló el señor Fiscal segun· 
do del Tribunal, y por ese motivo han venido los au
tos a la Corte, en· donde lá alzada se ·ha ll~vado po.r 
los trámites que le corresponden. Ambas partes ale-
garon en su debida oportunidad. ' 

Para la emisión del fallo que a la Sala de Nego· 
cios Generales le corresponde, hace ésta las siguien
tes 

Consideraciones: 

Fundamentos de la acción . .:._ Diez son los hechos 
que don Francisco Pérez Giraldo expone en la de
manda en apoyo del reclamo que a la Nación le ha
ce los cuales puedén resumirse así: 

iQ - Haber venido sirviendo por más de veinte 
añQs, puestos en la Rama Jurisdiccional, cm;no por
tero-escribiente, oficial mayor y Secretario de varios 
Juzgados del Distrito Judicial de Medellín. 

2Q - Que, nacido· en Marinilla el 23 de abril de 
1877 ajustó setenta s.ños de vida en el de 1937; y 
tSa edad lo ha hallado en ese servicio, al cual se de
dicó l casi desde niño, observando en él asiduidad, 
eficacia y en general buena conducta, y destiilando 
los dineros de sus sueldos, una vez que formó hogar 
propio, al sostenimiento de ese hogar y a la ed);lca
ción de los hijos. 

39 - Que el tiem>po y la ~fectividad de sus servi
cios los puede demostrar ya con pertinentes cons-
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tancias sobre nombramientos y posesiones; ya con 
certificaciones· de la Administración de Haeienda Na
cional, ya con .declaraciones de testigos en lo que 
pueda faltar de documentación. 

41' - Que igualmente puede demostrar que al ser· 
vicio de la justicia, y ·bajo la dependencia de jefes 
se;veros y ecuánimes ha envejecido, haciéndose acree
dor de la recompensa solicitada por su honorabilidad, 
SJl corrección y consta11cia. 

5~ -.Que no es contribuyente al Tesoro ni tam
poco le eso- deudor, como tampoco es pensionado y 

. que así pueden certificarlo el Ministerio de Hacien
da y Crédit:o Públko y la Administración de Ha
cienda de Marinilla, 

69 - Que ante el Juez Cuarto Civil del Circuito 
de Medellín ha levantado una información sumaria 
de testigos conocedores de las actividades desplega
das al servicio de la administración de Justic~a. 

7Q - Que hecho d cómputo de tiempÜ de servicios, 
arroja él un total ~e veintiún años y once días; 

89'- Que de manera no interrumpida prestó ser
vicios de Secretario de Juzgados de Circuito por todo 
el período de 1905 a 1907, aun cuando las nóminas 
no hayan sido encontradas, ya que anteriormente 
acostuÍnbraban pagar los sueldos en las cabeceras de 
Circuit?. "Así explica la deficiencia que deja el cer
tificado d,e la Administración . de Hacienda de Me.
dellín y llena el cupo .de los veinte años necesarios 
para pedir los' sueldos de $ 58.80 mensuai.es". 

9~· - Que al instaurar ·la demanda el veintiuno de 
julio de mil novecientos cuarenta y tres, era aún em
pleado del ramo judicial como Secretario del Juzga
do Municipal de San Vicente, lo que pasa en mucho 
el servicio de los veinte años que se necesitan para 
la prosperidad del reclamo; y 

109 - Que hecho el cómputo de la mitad del ma
yor sueldo que Pérez Giralda devengó en el tiempo 
de servicio, le resulta el derecho a una pensión de 
jubilación por valor de cincuenta y ocho pesos ochen-
ta centavos. - · 

De' los fundamentos que en derecho pudieran au
torizarlo para su demanda, no dijo nada el señor Pé · 
r.ez Giralda, o mejor, su apoderado, que lo fue el 
'doctor Diofanor Sánchez Velilla. Esa glosa la for
muló el 'señor Agente del Ministerio Público aún an
tes de conceptuar sobre la petición de jubilación. 
Desde entonces exigió éste que se le diera cumpli
miimto al artículo 2? de la Ley 22 de 1942 y a los ar
tículos 29, 39 y 79 del Decreto reglamentario de la 
misma ley. 

·Pruebas ílei reclamante. - Para que el Honorable 
.Tribunal Superior d.e Medellín tuviera que recono
cerle al reclamante señor Pérez Giraldo la pensión 
<ie jubilación que demanda'; era preciso que el · pre 
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sunto jubilado hubiera aducido comprobantes de que 
está· en uno de los casos contemplados en los artícu
los 19 a 49 de la citada Ley 22. 

Partida de nacimiento: al folio ~ del cuaderno prin
cipal corre la copia del acta de bautismo, según la 
cmi.l el 23 de a,bril de 1877' nació Francisco Antonio, 
y al día siguiente\. fue bautizado en la ParrOquia de 
Marinilla como hijo legitimo de Jesús María Pérez 
y :M:atilde Giraldo. Queda, pues, establecido que en 
julio de mil novecientos ·cuarenta y tres, el señor Pé
rez Giralda frizaba en los sesenta y seis años. 
· Cargos desempeñados: Hay pruebas directas de 

que Pérez Giralda desempeñó empleos judiciales. Ta
les son las copias de los DecretOs de nombramiento 
y la::. de las actas de pos~sión visibles a los folios 16, 
27, 32, 33 y 35 diü ·cuaderno principal. Por orden 
cronológico puede hacerse el examen de esos docu
mentos: 

Con la copia del Decreto que el Juez 29 Penal del 
Circuito de Marinilla .expidió el 19 de julio de ,1905 
(fol. 27, cuardeno número 1>, está acreditado que a 
Pérez Giralda lo designó para Secretario en el pe
ríodo que en esa fecha comenzó, La ausencia del ac
ta de la posesión -;;orrespondiente la atribuye el Se· 
cretario del Juzgado Primero del Circuito de Ríone
gro a que se extravió cuando se trasladaron los Juz
gados de Marinilla a ~íon~gro (fol. 28). 

Los comprobantes agregados del folio 35 al 37 v., 
son copias también de las posesiones que a virtud 
dé los Decretos e~pedidos por el Juez del Circuito de 
Marinilla.,con fechas 12 de julio de 1911; 19 de julio 
de 1913; 19 de julio de 1915; 19 dejulio de 1917; 10 
de septiembre de 1917; 19 de julio de 1919; 19 de ju
lio de 1921; 19 de agosto de 1923, y 19 de julio de 1925, 
tomé. Pérez Giralda de los cargos de Portero-Algua
cil en el p'eríodo comprendido entre el 13 de julio cie 
1911 y el 9 de septiembre de 1917; de oficial escri
biente desde el 10 de septimbre de 1917 en adelante. 
El último decreto señala como duración del empleo 
la del período que comenzó el 19 de julio de 1925. 

Al folio 31 v. corren copias comprobantes de que 
Francisco A.· Pérez fue nombrado oficial escribien
te en interinidad del Juzgado P1imero Superior de 
Medellín y de que en el mismo día 5 de mayo de 
1927 •tomó "posesión de la interinidad; de que el 19 
de julio siguiente fue nombrado· en propiedad y que 
el mis~o día tomó posesión del cargo. 

Los ·comprobantes del folio ·33 y v., corresponden a 
los decretos expedidos por el Juez Civil del Circui
to de Lá Ceja, con ·fecha 21 de septiembre de 1935, 19 
de julio de 1936 y 27 de julio de 1937 para nombrar 
a Pérez Giralda primeramente, como secretario; lué
gc como escribiente interino, y luégo como oficial ma
yor, también en interinidad. Las posesiones tam-
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bién están acredit!tdas allí con copia de las actas 
respectivas. 

Conforme a los documentos del folio 16, Francisco 
A. Pérez fue nombrado Secretario del Juzgado Mu
nicipal de San Vicente el 19 de noviembre de 1941; 
y el 29 de agosto de 1942. recibió nuevo nombramien
to para el mismo Juzgado. Las posestones· corres
pondientes están acreditadas en seguida en la mis
ma copia expedida por el Sec:retario ad ·hoc del 
Juzgado Municipal en referencia. 

JLos otros comprobantes escritos. El artículo 252 
del c. P. y M. prevé el caso de que se haya omi
tido asentar el acta de •posesión de un empleado. Na
tural e·s que pueda sustituirse la ausencia de ese com
prohante con pruebas que legalmente lo suplan. Y 
así como puede establecrse la posesión de los Ma
gistrados y Jueces con comprobantes legales de que 
han ejercido las funciones respectivas (artículo '/9, 
C. J.), a los empleados subalternos que se hallen en 
el ~ismo caso ha de series posible, por a:plicación del 
artí(~Ulo 89 de la Ley 153 de 1887, ocurrir a la mis· 
ma prueba supl-etoria. De esa manera, el effi'p}eado 
subalterno que, jur;¡to con el nombramiento, sea ca
paz de establecer el ejoercicio subsiguiente del car
go para el cual ha sido nombrado, ha de ser tenido
como posesionado en fuerza de la presunción de de
recho, establecida •en el artículo 79 del Código de Or
ganización Judicial. 

Ese alcance les compete aquí a los certificados 
agregados a los folios 26 v., 30 v., .39 y v. y 41 v. del' 
cuaderno princitpal. Cierto es que elios fueron ex
pedidos por los secPetarios de los Juzgados Primero 
Superior de Medellín y de Circuito de Ríonegro, Ma
rinilla y La Ceja, pei·o en obedecimiento a órdenes 
de los respectivos .Jueces. Así respaldadas como lo 
quiere el numeral 39 del artículo 121 del C. J., tales 
certificados revisten la calidad de auténticos con
forme a la enumeración que de tales docum-entos 
hace el artículo 632, ib. 

Como para prueba silplemtentaria adujo también 
el actor las certificaciones de los folios 10 v. y 11 del 
cuaderno princitpal, expedidas por la Administración 
de Haci-enda. Nacional sobre sueldos pagados a Fran
cisco A. Pérez Gira! do como empleado del Organo Ju · 
dicial. Las tales certificaciones pudo darlas el Ad
nünistrador de Hacienda con los datos o constan
cias encontrados en el archivo de la Administración.· 
Y si de la discriminación de eso5 datos y constan
cias resulta que Pérez Giralda efectivamente cobró 
y recibió el importe de los sueldos correspondientes 
a los cargos de portero, oficial escribiente y Secre
tario en los años a que se refieren las certificaciones, 
resulta justificado también el tiempo de los veinte 
años, cuatro meses y veintidós días liquidados en la 
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sentencia apelada, tiempo en realidad mayor que el 
exigido en el numeral a), artículo 29, Ley 22 de 

1942. 
El detalle que el hecho décimo de la demanda ex

pone de hallarse al servicio del Poder Judicial el re
clamante como Secretario del Juzgado Munici'pal de 
San Vicente, hecho básico de la pretensión de que se 
acumulen a los años de servicio en los Juzgados de 
Circuito y en el Superior veintiocho meses de servi
cio en el municipal de San Vicénte originó, en par
te, la discrepancia de pareceres entre los M:l!gistra
dos que firmaron el fallo recurrido. Y como ese de
talle le ha servido al Ministerio Público para com
batir toda la acción, la Sala de la,

1 
Corte tiene que 

examinar la solidez de los argumentos aducidos en 
pro,y en cont~a de la pretensión del señor Pérez Gi-
ralda. · 

Dice el \eñor Procurador Delegado: "Quien soli
cita el pago de una tpensión como la debatida en es· 
te caso, tiene que apoyarse bien en las disposiciones 
de la Ley 22 de 1942, bien en las leyes anteriores a 
ella". Y, en pos de un análisis de los artículos 13 y 
15 de esa Ley, concluye: "quien no pueda conside
rarse miembro de la Caja de Previsión no puede re
clamar las prestaciones establecidas en la Ley 22, ya 
que tales presta¡;iones se pagan con fondos ·de esa 
Caja. - Por consiguiente, está de j!_CUerdo este des
pacho con el· salvamento de"voto al fallo recurrido, 
en el cual se dice que la Caja d.e Previsión fue ins
tituida por la Ley 22 de 1942 "para atender a pres
taciones de funcionarios que al tiempo de la vigen
~ia d.e este estatuto estuvieran desempeñando em
pleos en aquellos organismos oficiales o que poste
riormente hubieran contribuido con .aportes de su 
sueldo judicial a la formación del fondo"; además, 
es cierto también - como se ·expresa en el mismo 
salvamento de voto - que al establecer la pensión 
C:e jubilación el artículo 19 de la Ley. 22 la señala 
para los funcionarios respectivos "al retirarse de sus 
puestos" con lo cual lógicamente "se excluye a quie
nes no se retiren durante la vigencia de ese esta
tuto, como acontece con el señoi· Pérez, quien de
jó de ser funcionario judicial (•pagado por el teso
ro nacional) desde variós años de la fecha en que 
dicha Ley entró a regir y no ha ·pertenecido poste
riormente a esa rama nacional del poder público" ". 

· De los dos aspectos considerados por el señor Pro· 
curador, ninguno puede descuidarse cuando se tra· 
ta de asentar doctrina en orden a reclamos de la na
turaleza del formulado por el señor Pérez Giraldo. 

Al - Asentada la premisa de que dicho señor le 
ha servido al Organo Judicial por un espacio mayor 
de veinte años, ¿podrá ser óbice para el reconocimien
to de la pensión de juBilación el que parte de ese 
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tiempo de servicio lo hubiera remunerado una Te
sorería Municipal? 

Y::>. desde mil novecientos treinta y cuatro había 
expuesto la Procuraduría la doctrina de que las pen
siones nacionales son exclusivamente para los fun
cionarios· nacionales. Pero en la misma vista hubo 
de advertir que la Corte no ha sostenido siempre esa 
doctrina sino que en algunos fallos como '=n el de 
cinco de noviembre de mil novecientos veinticuatro, 
ést[l ha soste,nido la tesis de que el patrimonio pú
blico es uno solo, aunque parte de ·él esté asignado 
por la. Constitución o por la Ley a los Departamen
tos o a los Municipios. CNo existía entonces la ex
presa disposición que el constituyente de 1936 con-

. sagró en la parte final del artículo 23 del Acto Le
gislativo de aquel año, y &egún el cual "entiéndese 
por Tesoro Público el de la Nación, lbs Departamen-
tos y los Municipios)". "-

Al tratarse hoy de un reclamo por servicios pres · 
tactos en la Rama Jurisdiccional, no puede olvidarse 
lo que el artículo 47 de la enmienda de 1945 estatu
ye: 'La justicia es un servicio público de cargo de 
la Nación". Tal tpare-ce que el Constituyente de 1945 
hubiera querido establecer una completa armonía 
entre las disposiciones constitutivas de esa Rama 
del Poder Público. Porque a los Jueces Municipales, 
lo mismo que a los de Circuito y los Superiores; lo 
mismo que a los M~gistrados de los Tribunales y a 
los de la corte, se les venía exigiendo en las leyes 
calidades especiales por su· condición de administra
dores de justicia. Cierto que establecían categerías, 
pero reconocían que todos, cualquiera que sea su 
catee-Üría, la administraban como funcior¡.arios del 
Estado. En ese reconocimientd es,triba hoy la ins-
titución de la carrera judicial. · · 

Lo¿ Jueces Municipales obran, al expedir sus fa-
. llos, no en nombre del Municip~o ni del Departamen
.to, sino en nombre de la República; se apoyan no 
en la autoridad de los Acuerdos ni de las Ordenan
zas, sino en la autoridad de la ley. Porque es el Es
tado quien les delega a los funcionarios del ramo la 
facultad anexa a la Soberanía de iinpartir la 'justi
cia. Lógico es, ~ues, que a cargo del ·Estado corran 
los gastos de penstones y recompensas debidas a esos 
funcionarios. 

Nuestras primeras Constituciones, a partir de la 
de 1811 - expedida a nombre de don Fernando, Rey 
de los Cundinarnarqueses - consagraron como canon 
institucional el de que "los Jueces de primera ins
tancia, los inferiores y las Municipalidades que hay 
o df> nuevo se establezcan para facilitar la· adminis
tración de justicia", forman tparte del Poder Judicial. 
En esas Cartas, que todo lo definían, no podía fal
tar la definición de lo que ~us autores entendían por 

Poder Judicial. Leyéndola, se advierte que ya por 
entonces los constituyentes aceptaron los grados de 
juri~dicción dentro de la unidad de una institución 
encaminada a "examinar' las diferencias que se sus· 

· citan entre los ciudadanos, fijar sus derechos, 'juz
gar sus demandas y querell~s, y aplicar las penas es
tablecidas por las leyes a los infractores de ellas". 
(Título 69 de la Constitución de 1812). 

De 1821 en adelante, todas las Constituciones de 
nuestra Patria le encomendaron a la Ley la organi
zación judicial en Jo que mira "a los Juzgados infe
riores"; la determinación de las, atriquciones y los 
requisitos y condiciones que deben tener los llama
dos a ejercerlos 

La Constitución de 1886, después de -repetir en el 
artículo 156 que a la ley le corresponde organizar 
los Juzgados inferiores y determinar las atribucio
nes y duración de los jueces, agrega en el artículo 
157 que para ser Juez Municipal no es indispensable 
Estar versado en la ciencia del derecho. Esta dis
posición la derogó el Constituyente de 1945, para 
exigir, en cambio, ·::omo requisito para ser Juez Mu-

' nicipal, el de ser abogado titulado. 
Conclm¡ión: que nuestra tradición institucional ha 

colocado siempre a los Juzgados Municipales como 
organismos integrantes de la organización de jus
ticia nacional. 

La Enmienda Coilstitucional del año en curso les 
quito a los Cabildos la facultad de elegir Jueces Mu
nicipales, como les quitó a las Asambleas Departa
mentales-la funclón de hacer ternas para elegir Ma
gistrados de los Tribunales. A ello &e decidió el 
Constituyente m~vido por la necesidad de sustraer 
la administración de justicia de los vaivanes políti
cos tan predÓminantes en esos organismos. En nin
gún caso porque creyera que el sistema escogido pa
.ra la provisión de plazas de Jueces y Magistrados 
afectara la -esencia de la atribución soberana de im
partir justicia en nombre del Estado: 

Los legisladores, que no podían pasar por sobre la 
pauta institucional, incluyeron,. al expedir los códi
gos de organización judicial, a los Jueces Munici
tpales, imponiéndoles condiciones y determinando sús 
funciones dentro de un extenso plan orgánico de una 
buena administración de justicia. 

Para no remontar este relato a épocas remotas, 
basta con repasar lo ocurrido de 1886 para acá, ya 
que el régimen adoptado en la Carta de ese año es 
el que -nos sirve actualmente de norma, ·aunque ha
ya sufrido las enmiendas de 1910,. 1936 y 1945. 

La Ley 61 de 1886, fijó el orden jurisdiccional en 
su artículo 19, incluyendo allí a los Jueces Municipa
les. La Ley 57 de 1887 adoptó en su artículo 72 el 
mismo orden de organización judicial, reproducien-
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do en lo sustancial lo que predominó durante el ré
gimen de la Federación. 

La L~y 100 de 1892, dijo lo siguiente, en su artícu· 
lo 1'?: "La administración de justicia se ejerce de 
un modo permanente por los Tribunales ordinarios 
que son: la corte Suprema, los~ribunales Superio 
l'es, los Jueces Superbres, los Jueces de Circuito, los 
Jueces Ejecutores y los Jueces Municipales''. El ar
tículo 19 de la Ley 105 de 1931, repitió la fórmula, con 
la única diferencia de que en vez de incluir en la 
justicia ordinaria a los Jueces Ejecutores, incluyó a 
los Jueces de Menores. 

Debe llamarse la atención hacia las expresiones 
'modo permanente" y "Tribunales ordinarios" que 
las leyes últimamente mencionadas emplean. Por
que tales expresiones dejan comprender que en el 
énimo del Legislador el orden jurisdiccional por él 
adoptado no puede sufrir alternativas; y que si la 
autoridad y las prerrogativas reconocidas a la cor-· 
te y a los Túbunales tienen su respaldo en la Ley, 
no hay razón para que ese respaldo les pueda fai
tar a los jueces de inferior categoría. 

Estas consideraciones llevan lógicamente a con
cluÍ! : el ciudadano que ha desempeñado el cargo 
de Juez Municipal, debe ser considerado como servi
dor de la Rama Jurisdiccional. La Nación, repre
sentada por ese ciudadarío cuando a nombre de ella 
ha impartido justicia, debe correr con la obligación 
de computar esa hoja de servicios cuando quiera 
que se le exhiba limpia y completa;. o en otros tér
minos, cuando preste el mérito exigido por la ley pa
ra las recompensas, y, pór ella acordadas .a los servi
cores en tal ramo. 

B) ..-- El otro reparo que tanto el .señor Procura· 
dor Delegado como el' señor Fiscal y los señores Ma
gistrados disidentes del Tribunal de Medellín le· ha
cen al reclamo de Pérez Giraldo, entraña, hasta cier
to punto, una objeción a la personería sustantiva 
de la entidad demandada, y, a la vez, una excepción 
de incompetencia de jurisdicción. 

En efecto: según el pensamiento de los disidentes, 
como los servicios ue Pérez Giraldo fueron prestados 
con anterioridad a Ja vigencia de la Ley :!12 de 1942, 
la recompensa la debe deprecar éste de la Nación 
y no de la Caja de Previsión Social del O'rgano Ju
dicial. Consecuencialmente, y de acuerdo con ese· 
argumento, es la jurisdicción de lo Contencioso Ad
ministrativo la llamada a calificar los servicios y 
decretar, llegado el caso, la recompensa. 

Al principio de este fallo se hizo notar que el apo
derado del actor no invocó en apoyo de su preten
sión a la Ley 22 de 1942. El libelo invoca la ley 45 
de 1939 como razón para que pudiera verse exento 
del uso de papel sellado, y para nada menciona a la 
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Caja de Previsión. La petición, en concreto, dice 
así: "que previa la tramitación de rigor, se decre
te o resuelva· que se pague al señor Pérez por cuenta 
de la Nación colombiana una pensión o jubilación 
de CINCUENTA Y OCHO PESOS OCHENTA CEN
TAVOS ($ 58.80) mensuales y por el resto de sus 
·días". 

Asi las cosas, pudiera d~cirse que la relación pro
cesa.! originaria, es :a que puede existir entre un ser
vidor público de la Rama Jurisdiccional y la Nación, 
a quien sindica el actor como entidad comprometida 
a recompensarle los servicios. Ya, en ese pláno, 
podría añadirse que el sujeto pasivo de la acción no 
es la Caja creada con 3iportes de particulares en el 

·articulo 13 de la Ley 22 de 1942, Y, entonces, caben. 
estos interrogantes: Por no haber ~nvocado el ac
tor la Ley 22 ¿es desechable su reclamo? Puede aco
gerse el señor Pérez a la disposición del artículo 1'? 
de la Ley 22, o prevalece contra él la objeción que 
el se:ñor Procurador hace de que Pérez dejó de ser 
funcionario judicial (pagado por el Tesoro Nacio · 
nal) desde varios años antes de entrar. en vigenci9. 
tal ley? 

A análogo reparo - formulado por la Procuradu
ría cuando el doctor Enrique A. Becerra demandó el 
pago de una pensión vitalicia por servicios presta
dos en la Rama Jurisdiccional - esta Sala hubo de 
contestar así: 

"La Corte no ha admitido tal interpretación por 
las siguientes razones: La expresión del artículo 1~' 

de la Ley 22: "tendrá derecho, al retirarse del pues
to", tan sólo significa que no trndrá tal derecho 
mientras estuvieren ejercitando el 'puesto, sino al re
tirarse de él, sin determinar la época del retiro. 
Queda aclarada tal interpretación con lo dfspues
to en el artículo 12 de la misma Ley 22, según el 
cual: "las prestaciones de que tratan los artículos. 
59 y 69 de la pr.esente ley, se reconocerán únicamen
te a los funcionarios y empleados que al entrar ella 
en vigencia, se hallen en ejercicio de sus funciones 
,en los respectivos cargos o en uso de licencia legal". 
Los artículos 5'? y 69 se refieren a la "pensión por 
enfermedad" y "auxilio de cesahtía". Estas dos 

· prestaciones sólo podrán reconocerse a los funciona
rios y empleactos que al entrar en vigencia la ley 
se hallaban "en ejercicio de sus funciones". Luego 
la prestación .del artículo 19, es decir, para la pen
sión de jubilación, que es de lo que ahora se trata, 
no exigió la ley que el interesado se hallara en ejer
cicio de sus funciones cuando entró en vtgencia, de 
a:cuerdo con el conocido· aforismo: "Inclusio unius est 
~xclusio alterius". Por otra parte, dicha interpre
tación es la más conforme con la ley y la equidad, 
teniendo en cuenta que las leyes que decretan pen· 
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siones son de eminente carácter social y por tanto 
son de utilidad pública, y que las leyes de esta es· 
p~cie tienen "efecto g,eneral inmediato", aun en el 
caso de que se restrinjan derechos ·amparados por 
ley anterior (artículo 18, Ley 153 de 1887). Anduvo 
<por tanto acertado el doctor_ Becerra cuando fun· 
dó su pedimento en las disposiciones de la Ley 22 
de 1942". 

El celo del señor Procurador lo lleva a no dejar
le ¡al actor asidero ni en la Ley 22 ni en las que con 
anterioridad a 1942 favorecían pretensiones como las 
expuestas por Pérez Giralda. Oigase lo· que dice 
aquel funciqnai-io: "el señor Pérez Giralda no pue
de fundar sus peticiones en las leyes anteriores ·al 
(;Statuto de 1942, ya ·que no cumplió el tiempo re
querido en tales leyes. Por tan.to, no puede deman
dar pago alguno contra el Tesoro Nacional. Pero 
tilm<poco puede demandar pago alguno contra la Ca
ja de Previsión puesto que jamás ha sido miembro 
de ella y la Caja fue instituida precisamente para 
pagar a sus miembros las prestaciones establecidas 
en la Ley 22 de 1942". 

La Corte observa: 
De algún tiempo a esta parte se ha visto movida 

la sensibilidad social de los legisl~dores en favor de 
los obreros y de los empleados, es decir, de las cla
ses trabajadoras. Mas, a tiempo que a los emplea
dos particular.es y a otros del ramo administrativo 
les había otorgado la ley medios de ser favorecidos 
en caso de enfermedad, d'e despido, y cuando se les 
había reconocido el derecpo a recibir r.ecompensas 
por un largo tiempo de servicio, a los empleados de 
la Rama Jurisdiccional ninguna prestación de esa 
naturaleza les había acordado la ley. La 22 de 1942 
vino a reparar tamaña injusticia. 

Ese ánimo reparador de la Ley 22, debe tenerse 
presente al interpretar su articulado. Como en ella 
se dice que debe regir desde su sanción, una vez lle
nada. esta formalidad constituciónal, los funciona· 
rios. del Organo J'!ldicial, del Ministerio Público y 
del Contencioso Administrativo y sus subalternos 
han entrado en el 'goce <pleno de las conces1ones que 
en ejecución de esa ley les competen. Dictada ella 
es'Pecialmente para los funciqnarios nombrados no 
les' exige término distinto d~l de veinte años de ser
vicio como condición para que puedan demandar 
la ,pensión de retiro. No hay por qué buscar enton
ces en o~ra ley término distinto como condici:óri 
requerida para la recompensa. . 

Si la que aquí demanda Pérez ha de considerarse 
respaldada en una ley de carácter social de efecto 
inmediato - conforme a la doctrina atrás expues
ta - y si la Ley 22 rige desde su sanción, es decir, 
desde el 15 de octubre de 1942, hay que concluir qu¡e, 

por la época de la instauración del juicio agos· 
to de 1943 - las puertas del Tribunal Superior del 
dorr.icilio del actor le estaban' francas para venti
lar ante esa entidad el derecho a percibir·· la pen
sión de retiro. In:::umbíale, por tanto, al Tribunal 
examinar con deten~miento si Ios requisitos del ar• 
tículo 29 de la Ley 22 tantas veces citada estaban 
llenados en el juicio. . , 

La Corte - competente para ·revisa-r en seg.unda 
instancia ~1 fallo recaído sobre la demanda de Pé
rez Giralda (artículo 10, ib.) - ya ha dicho que las 
condi.ciones relativas a la edad y al tiempo de ser
vicio de Pérez, están acreditadas. 
· En cuanto a la buena conducta del presunto ju· . 

hilado, hi. acreditan de una parte la certificación del 
Tribunal Superior de Medellín (fol. 29 v., cuadernu 
número D. Según ese certificado, no se registra 
ccnstancia alguna de que Pérez Giralda haya sufrl
dc condena <penal de ninguna especie. De otra, los 
testigos Francisco y Jesús María Hoyos, Jesús Rin
cón y Néstor Giralda (fols. 4 a 7 del cuaderno nú
mero D, afirman bajo juramento la ·buena conducta 
privada y oficial de Pérez, y a esos testimonios, ema
nados del conocimient-O directo y personal que los .tes
tigof tienen del reclamante, ningún reparo les hizo 
el Ministerio Público. 

En lo que concierne al establecimiento de la ne
cesiditd que Pérez Giralda te.nga del auxilio del Es
tado, apar-te del juramento _prestado por el mismo 
Pérez,. adujo éste certificaciones de no aparecer co· 
mo contribuyente, lo que de suyo implica que care
ce de renta; y el certificado de que no hay constan
cia en la Administración de Hacienda de que Pé
rez Giralda reciba pensión ni sueldo del Tesoro Na
cional. Los testigos atrás citados deponen sobre la 
pobreza del demandante. 

.A •propósito de la consideración de la necesidad que 
el actor tenga de la pensión para atender a su con
grua subsistencia, el señor Procurador observa: 

"Ei artículo 49 de la misma Ley qa 22 de 1942) 
prescribe que "el derecho a gozar de esta pensión se 
suspende cuando el 'jubilado devengue un sueldo del 
Tesoro. Público". De suerte que parece existir una 
contradicción en la Ley 22 al establecer, por una 
parte, que sólo SE<_ goza de lá pensión de jubilación 
cuando se carece de medios para la congrua subsis
tencia y, por. .otra, que el derecho a la pensión se 
suspe:J;lde cuando el jubila-do devengue un sueldo del 
Tesoro Público. Y digo que existe contradicción por
que si ei peticionario devenga un sueldo del Tesoro 
Público es muy posible que tenga medios para la 
congrua subsistencia y entonces, de acuerdo con el 
artículo 2<:> de la Ley carece del derecho a la pensión 
y de conformidad con el artículo 49 ese derecho no 

o 
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lo pierde el interesado, sino simplemente se le sus
pende mientras siga percibiendo un sueldo público. 
Por otra parte, si se decreta la pensión a favor del 
interesado, suspendiéndose apenas mientra.S. deven- · 
gue el sueldo a que se refiere el artículo 49 de la 
Ley 22, es evidente que no se sabe si al entrar a dis
frutar de la pensión decretada el interesado caréce
.rá o no de medios ]Jara la congrua subsistencia, pu
diendo, en consecuencia, burlarse muy fácilmente de 
lo establecido por el atparte d) del artículo 29 de la 
Ley 22 de 1942. Por tanto, siendo indispensable in
terpretar este aspecto de la Ley 22 de 1942 por vía 
de doctrina, este despacho espera que así lo haga esa' 
Honorable Corte con el objeto de fijar el alcance de 
los artículos 29 y 49 de la citada Ley". 

"Congrua subsistencia", equivale, en el lenguaje 
del e, Civil, a subsistencia adecuada a la posición 
.social de determinado individuo. La vida social es, 
pues, la que el l·egislador quiere que se tenga en cuen · 
ta cuando se trata de calificar la necesidad de un 
sueldo de retiro para emtpleados judiciales. No es
tuvo en la mente de aquel estimular aspiraciones, a 
vivir eon mayores comodidades, mucho menos con 
boato a costa del Tesoro Público. Pero sí" quiere 
que los antiguos servidores del Organo Judicüú n0 
tengan que ponerse, por causa. de la miseria, al mar- · 
gen de la vida social, o que verse excluidos de los 
círculos a su alcance y condición correspondiente. 

Un Magistrado debe ocupar, en el expuesto orden 
de ideas, rango social superior al que ocutpa un em
pleado subalterno. Supóngase ahora, para aclarar 
la cuestión, que, por accidentes no previstos o por 
factores que la voluntad de un Magistrado retirado 
no puede contrarrest.ar, hubiera él venido a menos, 
y que, por la urgencia de vivir, tuviera que aceptar 
un puesto oficial de· menor categoría. Se tendría 
entonces la ocurrencia •prevista en el artículo 49 de 
la Ley 22: aquel empleado en trance de retiro, ten
dría derecho a demandar su jubilación, o sea, una 
pensión congruente con el puesto desempeñado en 
el escalafón judicial y la posición que él comporta 
en lo social. Tal derecho habría de quedar en sus
penso, sin embargo, mientras el retirado esté deven
gando otro sueldo wfragado por el Tesoro Público. 
En ello debe verse una aplicación de la norma es-
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tablecida en el artículo 64 de la enmienda de 1945: 
nadie puede recibir más de una asignación que pro
venga del Tesoro Público, salvo lo que para casos 
especiales determinen la~ leyes. 

En el caso de autos Pérez Giraldo ha desempeñado 
cargos que. no le permiten, ciertamente, ser catalo
gado como empleado de primera categoría; y, dadas 
las actuale¡¡. condiciones económicas, hay base para 
creer que escasamente podía atender a la subsisten
cia de personas distintas de la suya propia, con ,los 
sueldos de que dan cuenta las constancias proc•esa
les. 

E! mayor de los sueldos que según· los comtproban · 
tes agregados al juicio devengó Pérez fue el de ofi
cial escribiente del Juzgado Superior de Medellín, y 
la mitad de ese sueldo alcanza apenas a la suma de 
cincuenta y ocho· pesos con ochenta centavos 
($ 5il.80) mensuales. Luego al decretar el pago de 
esa pensión ha ateildido el Tribunal a-~~rlllo a lo dis
puesto en el artículo 19 de la Ley 22 tutelar de los 
empleados del Organo Judicial. 

Esa s"uma mensual la debe pagar el Tesoro de la 
Nación demandada. Pero tal ·obligación no podrá. 
hacerla efectiva Pérez Giraldo durante el tiempo en 
que esté devengando otra asignación del Tesoro Pú
blico, ya se llame éste Nacional, Departamental o 
Municitpal. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia - Sala de Negocios Generales - adminis
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el 
reconocimiento que el Honorable Tribunal Superior 
df' Medellín ha hecho a favor de Francisco A. Pérez 
Giraldo con la aclaración de que la obligación con
siguiente de pagar la pensión, corre a cargo del Te
soro Nacional. 

Queda en estos términos reformada la sentencia 
materia del recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuélvase e in
. sértese en la Gaceta Judicial. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc
. tor Cock. - Ramón Miranda. -:- JEieuterio Serna lit 

Nicolás lLiinás ]E>imienta, Secretario.' 
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PENSION HE UN JUEZ MUNICIPAL 

JEl ciudadano que ha desempeñado el cargo 
de Juez Municipal debe ser considerado como 
servidor de la Rama Jurisdiccional. JLa Na
ción, representada por ese ciudadano cuando a 
nombre de ella ha impartido justicia, debe co
rrer con--la obligación de computar esa hoja de 
servicios cuando quiera que se la eXhiba lim
pia y completa; o, en otros términos, cuando 
preste el mérito exigido por la ley para las re
compensas, y ·por ella acordadas a los servido
res en tal ramo. 

lLa lLey 22 de 1942 debe aplicarse, en conse
cuencia, para conceder pensión a ,quien haya 
sido Juez Mu:aicipaJ. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, septiembre diez y nueve de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

Magistrado ponente, doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán. 

probatorios de su buena conducta; de haber llega o 

do a- la edad de sesenta años, y de carecer de me
dio~ para la congrua subsistencia. Toda esta docu
mer.taciófr en armonía con lo dispuesto en el artícu
io 29 de la ley 22 de 1942. 

El Tribunal, en sentencia de fecha 13 de diciem
bre de 1944 negó la pensión de jubilación al deman
dante, y al efecto hizo las stguientes consideracio
nes: 

Primera. - Que la demanda en cuestión va diri
gida expresamente contra la Caja de Previsión Social 
del Organo Judicial, pués así se deduce al invocar el 
demandante. los artículos 1~ y 29 de la ley 22 de 
1942; 

Segunda. - Que de conformida-d con el artículo 
.15 de la ley son miembros de la (:aja los funciona
rios pagados por el Tesoro .Nacional que pertenezcan 
al Organo Judicial, al Consejo de Estado,_ a los Tri
bunales de lo Contencioso-Administrativo y al Mi
nisterio Público; · 

Tercera." - Que- aunque manifiestamente lo expre
san la Constitución y el Código Judicial los jueecs 
municipales hacen' parte del Organo Judicial, o me
jor dicho, son considerados como funcionarios del ci · 
tado Organo, es lo cierto que hasta el presente no 
·han sido pagados por el Tesoro Público, sino PQr el 
de los municipios, lo que hace q~e el demandante 
doctor Aranguren no tenga derecho a la pensión so
licitada de la Caja de Previsión o del Tesoro Pú-

El doctor Ser.vio Tulio Aranguren, en libelo de 
fecha cinco de octubre del año próxímo pasado, ocu
rrió ante el· Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, para que con base 

1
en la ley 22 de 1942 

se le decrete una· pensión mensual de jubilación 
equivalente a la mitad del mayor sueldo devengado 
por el demandante en el desempeño de empleos del 
Organo Judicial. ' blico; -

El peticionario trajo a los autos copia de los nom
bramientos y actas de posesión, con los cuales acre-. 
dita haber servido los siguientes puestos del Or
gano Judicial: 

19 - Juez Municipal de Bogotá desde el mes de 
agosto de 1909 hasta el último de julio de 1931; 

29 - Juez Municipal de Bogotá en el áñci de 1941. 

mes de agosto hasta el último de julio de 1944; 
39 - 'Juez 69 Civil del Circuito de Bogotá duran·· 

te seis 'años. 
Además, con los respectivos documentos comprue

ba haber desempeñado los cargos de Magistrado del 
Tribunal de Cundinamarca en la primera suplen
cia; Magistrado del Tribunal Superior de Tunja, . en 
su calidad de principal y los del Juez de Circuito en 
diferentes munici'pios de cundinamarca. 

Presentó también el demandante certificados com· 

Cuarta. - Que en el caso de que la demanda. que 
se comenta resultare dirigida contra la. Nación, es 
insuficiente el tiempo de servicio en el desempeño 
de puestos del Organo Judicial "de carácter nacio
nal" (pagados con fondos del Tesoro Nacional), pa
ra otorgar al doctor Aranguren una pensión con car
go al Tesoro Público. 

El demandante apeló de la prÓvidencia del Tri-
bunal y es así como la Corte entra a decidir de ella. 

El señor Procurador Delegado en lo ·civil, al co
rrérsele en traslado el expediente observó:- Que el 
artículo 13 de la ley 22 de Úl42 ordena la creación de 
la Caja de Previsión Social del Organo Judicial, con 
personería jurídica, y a cuyo cargo estará el pago 
de las prestaciones a que alude la ley 22; y que en 
concordancia con ello; sólo pagará las de quienes 
hayan sido miembros de ella. Que en orden a lo es-
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tablecido por el artículo 15 de la misma ·ley, son 
miembros de la Caja "todos los funcionarios y em· 
pleados pagados por el Tesoro Nacional que perte
nezcan al Organo Judicial, al Consejo de Estado, a 
los Tribunales contencioso-administrativos y al Mi· 
nisterio Público"; y que en consecuencia, el funcio
nario que no haya sido pagado por el Tesoro Nacio · 
nal no puede pedir el pago de la pensión de jubila
ción de que trata el primer articulo de la ley 22 de 
1942. Concluye el señor Procurador manifestando 
lo siguiente: . ". : . . . . Como el doctor Aranguren só
lo demostró haber trabajado en cargos remunerados 
por el Tesoro Nacional durante cuatro años, su so-
licitud no puede resolverse favorablemente ...... " 

Las cuestiones jurídicas planteadas por la Procu
radurÚt en este Julcio .}as ha considerado ya am
plia,mente esta Sala en el fallo que decidió de la de
manda de Francisco Pérez Giralda contra la Na
ción, dictado con fecha 6 del mes en curso. A él se 
remite para reiterar aquí las conclusiones doctrina
riat:. de esa sentencia, contenidas en los pasajes que 
en seguida · se copian, conforme a las cuales debe 
prosperar y resolverse favorablemente la acción in
coada por el doctor Servio Tulio Aranguren. 

". . . . . . . De los dos aspectos considerados por el 
seño1· Procurador, ninguno puede descuidarse cuan
do se trata de asentar doctrina en orden a. reclamos 
de la naturaleza del formulado por el señor Pérez 
Giralda. 

"Al - Asentada ia premisa de que dicho señor 1~ 
ha servido al Organo Judicial por un espacio mayor 
de veinte años, ¿podrá ser óbice para el reconocimien
to de la pensión de jubilación el que parte de ese 
tiempo de servicio lo hubiera remunerado una Te
sorería Munici!pal? 
·"Ya desde mil novecientos treinta y cuatro había 

expuesto la Procuraduría la doctrina de que las pen
siones nacionales son exclusivamente para los fun · 
cionarios nacionales. Pero en la misma vista hubo 
de advertir que la Corte no ha sostenido siempre esa 
doctrina; sino que, en algunos fallos, como en el de 
cinco de noviembre de mil novecientos veinti~uatro, 

ésw. ha sostenido. la tesis de que el patrimonio pú
blico es uno solo, aunque parte de él esté asigna
do por la Constitución o por la ley a los Departa-

. mentos o a los Municipios. (No existía entonces la. 
expresa disposición que el Constituyente de 1936 con
l¡agró en la parte final del artículo 23 del Acto Le
gislativo de aquel año, y según el cual "entendiénse 
por Tesoro Público el de la Nación, los Departamen
tos ·y los Municipios". 

"Al tratarse hoy de un reclamo por servicios pres· 
tactos en la: Rama Jurisdiccional, no puede olvidar
se ,lo que el artículo 47 de la enmienda de 1945 esta-

.VUlll>l!Cll&lL 

tuye: "la justicia es un servrcw público de cargo de 
la Nación". Tal parece que el Constituyente de 
1945 hubiera querido establecer una completa armo
nía entre las disposiciones constitutivas de esa 
Rama del Poder Público. Porque a los Jueces Mu
nicipales, lo mismo que a los de Circuito y los Sup~
riores; lo mismo que a los Magistrados de los Tri
bunales y a los de la Corte, se les venía exigiendo en 
las leyes calidades especiales por su condición de 
administradores de justicia. Cierto que establecían 
categorías, pero reconocían que todos, cualquiera 
que sea su categoría, la administraban como funcio
narios del Estado. En ese reconocimiento estriba 
hoy la institución de ia carrera judicial. 

"Los Jueces Municipales obran, al expedir sus fa
llos. no en nombre d:':l Municipio ni del Departamen· 
to, sino en nombre de la República; se apoyan no en 
la autoridad de los Acuerdos ni de las Ordenanzas, 
sine en la autoridad de la ley. Porque es el Estado 
quien les delega a los funcionarios del ramo la facul
tad anexa a la soberanía de impartir la justicia. Ló
gico es, pues, que a cargo del Estado corran los gas
tos de pensiones y recompensas debidas a esos fun
cionarios. 

"Nuestras primeras Constituciones, a partir de !a 
de 1811 - eX'pedida a nombre de don Fernando, Rey 
áe los cundinamarc¡neses - consagraron como ca
nor; institucional el de que "los Jueces de primera 
instancia, los infe¡-lores y las Municipalidades que 
hay o de nuevo se establezcan para facilitar la ad· 
ministración de justicia", forman· ·parte del Poder 
Judicial. En esas Cartas, que todo lo definían, no 
podía faltar la definición de lo aue sus autores en· 
tendían por Poder J\ldicial. Leyéndola, se advierte 
que ya por entonces :ios constituyentes aceptaron los 
grados de jurisdicción dentro de la unidad de una 
institución encaminada a. "examinar las diferencias 
que se susciten entre los ciudada.nos, fijar sus de' 
rechos, juzgar ·sus dPmandas y querellas, y aplicar 
las penas 'establecidas por las leyes a los infrac· 
toreE de ellas". (Título 69 de la Constitución de 1812). 

"De 1821 en adelan'.;e, todas las Constituciones de 
nuestra Patria le encomendaron a la Ley la organi· 
zación judicial ep lo que mira "a los Juzgados infe· 
rieres"; la determinación de las atribuciones y los 
requisitos y· condiciones que deben tener los llama·· 
c'ios a ·ejercerlos. 

"La Constitución ·de 1886, después de repetir en el 
artículo 156 que a la ley le corresponde organizar los 
Juzgados inferiores j' determinar las atribuciones } 
duración de los jueces, agrega en el artícÚlo 157 que 
para ser Juez Munkipal no es indispensable esta1 
versado en la ciencia del derecho. Esta disposición 
la derogó el constib.¡yente de 1945, para •exigir, en 
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cambio, como requisito para ser Juez Municipal, el 
de ser abogado tituhdo. 

"Conclusión: que nuestra tradición institucional , 
ha colocado siempré a los Juzgados Municipales co-· 
mo organismos integrantes de la organización de 
justicia nacional. 

"La Enmienda Constitucional del año en curso leE 
quitó a los Cabildos la facultad de elegir Jueces Mu• 
nicipales, como les quitó a las Asambleas Departa~ 
mentales la función ·de hacer ternas 'Para elegir Ma~ 
gif;trados de los Tribunales. A ello se decidió el 
constituyente movido por la necesidad de sustrae1· 
la administración de justicia de los vaivenes políti
cos tan predominantes en esos organismos. En nin
gún caso porque creyera que el sistema esco~ido pa
ra la provisión de plazas de Ju~ces y Magistrados 
afectara la, esencia de la atribución soberana de-im
partir justicia en nombre del Estado. 

"Los legisladores que no podían pasar por sobre la 
•pauta institucional, incluyeron, al expedir los códi
gos de organización judicial, a los· Jueces Municipa
les, imponiéndoles condiciones y determinando sus 
funciones dentro de un extenso plan orgánico de una 
buena administración de justicia. 

"Para no remontar este relato a épocas remotas, 
basta con repasar lo, ocurrido de 1886 para acá, ya 
<;Ue el ·régimen adoptado en la Carta de ese año es 
el que nos sirve actualmente de norma, aunque ha
ya sufrido las enmiendas de 1910, 1936 y 1945. 

"La Ley 61 de 1886, fijó el orden jurisdiccionai en 
:m artículo 19, incluyendo allí a los Jueces Munici
pales. La Ley 57 de 1887 adoptó en su artículo 72 
el m.ismo orden de organización judicial, reproducien
do en lo sustancial lo que predominó durante el ré
gimen de la Fede1·ación. 

"La Ley 100 de 1892 dijo lo siguiente, en su artfcu· 
lo 19: "La administración de justicia se ejerce de 
un modo •permanente por los Tribunales ordinarios 
que son: la Corte Suprema, los Tribunales Superio 
res, los Jueces Superiores, los Jueces de Circuito, los 
Jueces Ejecutores y los Jueces Municipales". El ar
tículo• 19 de la Ley 105 de 1931, repitió la fórmula, 
con la única diferencia de que en vez de incluir en 
la justicia ·ordinaria a los Jueces Ejecutores, i:qclu
yó a los Jueces de Menores. 

"Debe llamarse la atención hacia ·las e~presione~ 
"modo permanente·• y "Tribunales ordinarios" que 
las leyes últimamente mencionadas emplean. Por
que tales expresion<f:s dejan comprender que en el 
ánimo del legislador el . orden jurisdiccional por él 
aQO'ptado no puede sufrir alternativas; y que si la 
autoridad y 1as prerrogativas' reconocidas a la Cor
te y a los Tribunales tienen su respaldo en la Ley, 

no hay razón para que ese respaldo les pueda faltar 
a los jueces de inferior categoría. · 

"Estas consideraciones . llevan )ógicamente a con
cluir: el ciudadano que ha desempeñado el cargo de 
Juez Municipal, debe ser considerado como .servidor 
de la Rama Jurisdiccional. La Nación, representa· 
da por ese ciÚdadano cuando a nombre de ella ha 
impartido justicia, debe correr con la obligación de 
computar esa hoja de servicios cuando quiera que 
se la exhiba lim'Pia y completa; o en otros términos, 
cuando preste el mérito exi!gido por la ley para las 
recompensas, y por ella acordada a los s'ervidores en 
tal ramó. 

"Bl - El otro reparo que tanto el señor Procura
dor Delegado como el señor Fiscal y los señores Ma· 
gistrados disidentes del Tribunal de Medellín le ha
cen al reclamo de Pérez Giraldo, entraña, hasta cier
to punto;. una objeción a la personería sustantiva de 
la entidad demandada, y, a la vez, una excepción 
dc- incompetencia de jurisdicción. 

"En efecto: según el pensamiento de los disidentes, 
como los servicios de Pérez Giraldo fueron presta· 
dos con anterioridad a la vigen'cia de la Ley 22 de 
1942, la recompensa la debe deprecar éste de la Na
ción y no de la Caja de Previsión Social del Orga
nismo Judicial. Consecuencialmente, y de acuerdo 
con este argumento, es la jurisdicción de lo Canten 
cioso Administrativo la llamada a calificar los ser
vicios-~ decretar, llegado el caso, la recompensa. 

'!Al principio de este fallo se hizo notar que el apo· 
derado del actor no0 inVOCÓ en apoyo de SU pretensión 
a, la Ley 22 de 1942. El libelo invoca la Ley 45 de 
1939 cozpo razón para que pudiera verse exento del 
'.lSO de papel sellado, y para nada menciona a la 
Caja _de ·Previsión. La petición, en concreto, dice 

· así: ·,, 'que previa la trámitai:ión de rigor se de
crete o resuelva que se pague al señor Pérez por 
cuenta de la Nación colombiana una pensión o ju
bilación de CINCUENTA Y OCHO PESOS OCHEN
TA CENTAVOS m: c. ( $ 58.80) mensuales y por el -
resto de sus días". 

''Así las cosas, •pudiera decirse que la relación pro· 
cesal originaria, es la que puede existir entre un 
servidor público de la Rama Jurisdiccional y· la Na
.ción, a quien sindica el ac;:tor como entidad compro
metida a recom'Pensarle los servicios. Ya, en ese 
plano, podría añadirse que el sujeto. pasivo de la ac
ción no es la Caja creada con aportes de particula
res en el artículo 13 de la Ley 22 de 1942, y, enton
ces, .caben estos interrogantes: Por. no haber. in
coado el actor la Ley 22 ¿es desechable su reclaffto? 
Puede acogerse el señor Pérez a la disposición del 
artículo 19 de la Ley 22, o prevalece contra·él la ob
jeción que el señor Procurador hace de que Pérez 
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dej¿ de ser funcionario judicial (pagado por el Te· 
soro Nacional) desde varios años antes de entrar en 
vigencia tal ley? 

"A análogo reparo - formulado por la Procuradu· 
ría cuando el doctor Enrique A. Becerra demandó 
el pago de una pensión vitalicia por serv1c1os pres
tados en la Rama Jurisdiccional, ésta Sala hubo de 
cor.testar así: 

"La Corte no ha admitido tal interpretación' por 
las siguientes razones: La expresión del artículo 19 
de la Ley 22: "tendrá derecho, al retirarse del pues
to", tan sólo significa que no tendrá tal derecho 
mientras estuvieren ejerciendo el puesto, sino al re
tirarse d·e él, sin determinar. la época del retiro. 
Queda aclarada tal interpretació!l con lo dispuesto 
en el artículo 12 de la misma Ley 22, según el cual: 

. ''las prestaciones de que tratan los articulas 59 y 69 
de la presente ley, &e reconocerán únicamente a los 
funcionarios y empleados que al entrar ella en . vi
gencia, se hallen en ejercicio de sus funciones en 
los respectivos cargos o en uso de licencia legal". 
Los artículos 5I? y 61! se refieren a la "pensión por 
enfermedad" y "auxilio de .cesantía" Estas dos pres
taciones sólo podrán reconocerse a los funcionarios 
y empleados que al entrar en vigencia la ley se ha
llaban "en ejercicio de sus funciones". Luego la 
prestación del artículo 19, es decir, para la pensión 
de jubilación, que es lo que ahora se trata, no exi
gió la ley que el interesado se hallara en ejercicio 
de sus funciones cuando entró en vigencia, de acuer
do con el conocido aforismo: 

0
"Inclusio uníos est 

exclusio alterius". Por otra parte, dicha interpreta
ción es la más conforme con la ley y la equidad, te
niendo en cuenta que las leyes que decretan pensio
nes son de eminente carácter social y por tanto son 
de utilided pública, y que las leyes de esta es¡:M)cie 
tier.en efecto general inmediato", aun en el caso de 
que se restrinjan derechos amparados por ley an
terior (artículo 18, L. 153 de 1881!. Anduvo por tan· 
to acertado el doctor Becerra cuando fundó su pe
dimento en las disposiciones de la Ley 22 de 1942". 

"El celo del señor Procurador lo neva a no dejar·. 
le al actor asidero ni en la Ley 22 1~i en las que con 
anterioridad a 1942 favorecían pretensiones como. 
las expuestas por Pérez Giraldo. Oigase lo que dice 
aquel funcionario: "el señor Pérez Giraldo no ·pue
de fundar sus peticiones en las leyes anteriores al 
e~·tatuto de 1942, ya que no cumplió el tiempo re
querido en tales leyes. Por tanto, no puede deman
ctaP pago alguno contra el Tesoro NacionaL Pero 
tampoco puede demandar pago alguno contra la ca
ja de Previsión puesto· que jamá~ ha sido miembro 
de ella y la Caja fue instituida precisamente para 

. 
pagar a sus miembros las prestaciones establecidas . 
en la Ley 22 de 1942". 

"La Corte observa: 

"De algún tiempo a esta parte se ha visto movma 
la sensibilidad social de los legisladores en favor de 
'los obreros y de los empleados, es decir, de las cla
ses trabajadoras. Mas, a tiempo que a los emplea
dos particulares y a otros del ramo administrativo 
les había otorgado la ley medi9s de ser favorecidos 
en caso de enfermedad, de despido, y cuando se les 
había reconocido el derecho a recibir recompeBsas 
poi' un largo tiempo de servicios, a los empleados 
de la . Rama Jurisí:iiccional ninguna prestación de 
esa naturaleza les había acordado la ley. La 22 cie 
1942 vino a reparar tamaña injusticia. 

Ese ánimo reparador de. la Ley 22, debe tenerse 
presente al interpretar su articulado. como en ella 
se dice que debe regir desde su sanción, una vez lle
nada esta formalidad constitucional, los funciona
rio~ del Organo Judicial, del Ministerio Público y 
qel Cont~ncioso Administrativo y sus subalternos han 
entrado en el goce pleno de las concesiones que en 
ejecución de esa ley les competen. Dictada ella es
pecialmente_ para los funcionarios nombrados, no les 
exige término distinto del de veinte años de servicio 

· como condición para que puedan demandar la pen
sión de retiro. 'No hay por qué buscar entonces en 
otra ley término distinto como condición requerida 
para la recompensa. 

"Si la que aquí demanda Pérez ha de considerarse 
respaldada en una ley de carácter social de efecto 
inmediato-conforme a la doctrina atrás eX'puesta
y si la Ley 22 rige desde su sanción,. es decir, desde 
el 15 de octubre de 1942, hay que concluir que, por 
la época de la instauración del juicio - agosto de 
194:> - las puertas del Tribunal Superior del domi
cilio ~el actor le estaban francas para ventilar ante 
esa entidad el derecho de percibir la pensión de re-
tiro ...... " 

E1 peticionario doctor Aranguren ha traído al 
proceso documentos con los cuales· acredita los si
guientes hechos, así: 

11' - Que sirvió en el desempeñG de em>pleos del 
Organo Judicial por más de veintinueve años, en su 
carácter de Juez Municipal ~e· Bogotá desde el mes 
dü agosto de 190~ hasta el 31 de juliq de 1931, y des
de el mes de agosto de 1941 hasta el 31 de julio de 
1944, y como Juez 6~' Civil del Circuito de Bogotá, 
desde el 19 de junio de 1905 hasta junio de 1909. Ade· 
más, acredita con las respectivas actas de posesión 
haber servido los cargos de Magistrado del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en su 
caliciad de suplente y del Distrito Judicial de Tun-
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ja como Magistrado principal. También consta de . 
autos, que el doctor Aranguren desempeñó· otros car
gos en el Organo Judicial, tales como Juez del Cir
cuito de Villeta, etc. 

29 - Que es mayor de sesenta años. Hecho que 
deja comprobado con la respectiva· partida de bau
tismo (fl. 56, C. número D. 

3'~ - Que observó buena conducta en el ejercicio 
de los cargos judiciales, lo cual acredita con la cer-· 
tificación expedida por el señor Personero Munici · 
pal de Bogotá (fl. 57, C. número 1). 

4"' - Que no posee bienes de fortuna ni renta de 
ninguna naturaleza. Hecho ·que constata con certi
ficado del señor Administrador de Haeienda Nacio · 
na! de Cundinamarca, y con las declaraciones de los 
señores Guillermo Aponte y José Vicente Cuervo, de 
lo cual se desprende que el demandante carece de 
medios para la congrua subsistencia. 

En esta forma, el actor deja satisfechos los de
más requisitos exigidos por la Ley 22 de 1942 para 
gozar de la pensión de que trata el artículo 19 de 
la precitada ley. 

·Planteada por el demandante ante la Sala la cuan
tía de la pensión, si es de conformidad con la Ley 22 
de 1942 en su artículo 19, o en armonía con el ar
tículo 73 de la Ley 6"' de 1945 reformatorio de aquel, 
la Sala Oijta por aplicar esta última disposición en 
el presente caso, por encontrarlo juridico. El ar
ticulo en cuestión dice lo siguiente: 

"Artículo 73. !El · articulo 1 '1 de · la Ley 22 de 1942 
quedará así: 

Los funcionarios del Organo Judicial, del Mlnis· 

' 

terio Público y de io contencioso-Administrativo y 
sus respectivos suJ?alternos, tendrán derecho, al re
tirarse de sus puestos, a una pensión equivalente al 
mayor sueldo que hubieren devengado en el desem
pef.o de su cargo en propiedad, durante un año por 
lo menos". 

El mayor sueldo ·dE,vengado por el peticionario 
como Juez 2'1 y Juez 5'1 .Municipal de Bogotá en pro
piedad Y. durante un año (desde el 19 de enero al 31 
de julio de 1930 como Juez 29, y desde el 19 dle agos
to, de este año al 31 de julio de 1931 como Juez 5'1) 

'fue el de doscientos veinte pesos ($ 220.00) ·moneda 
legaL 

Por lo relacionado, la Corte Supr~ma de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, administrando justicia 
en nombre de la República de (Jolombia y por auto· 

'ridad de la Ley, REVOCA la sentencia proferida en 
este juicio por el Tribunal Superior de Bogotá con 
fecha 13 de diciembre del año próximo paSado, y en 
su lugar resuelve: 

Decretase a favor del doctor Servio Tulio Aran· 
guren, y cargo de la Nación, una pensión mensual de 
jubilación de doscientos veinte pesos ($ 220.00) mo· 
neda legal a partir desde la fecha de la pres~ntación 
de la demanda ante el Tribunal Superior de este 
Distrito, es decir, desde el cinco de octubre de mil 
novecientos cuarenta y cuatro. 

·Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

&níbal Cardoso GaUán. - Genbán Alvar2do. -
Víctor Coc". - JR.amón Miranda . .t._ '!Eleuterio Sema 
llt. - Por el Secretario, Jrorge García .IW., Oficial Ma

yor. 

21- Gaceta-Tomo LTX 
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I!Demanda de inexequibilidad de algunas dis
posiciones de la ley 64 de 1923, sQbre lo
terías. - Significación jurídica de los tér
minos "monopolio'; y "privilegio". - Son 
exequibles los artículos 19, 99 y 109 acu
sados-Magistrado ponente: doctor Ramón 

Págs. 

Miranda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 303 

Jlncompetencia de la ([)orte para conocer de 
la demanda de inexequibilidad propuesta. 
Contra los Decretos 625 y 1069 de 1945, 
sobre retiro de un operador de la Fuerza · 
Aérea.-Magistrado pownte: doctor Pedro 
Castillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 308 

Irnexequibilidad del artículo ].9 de la !Ley 57 
de 1944.-Se declara parcialm'ente inexe
quible esta disposición.- Magistrado po
nente: doctor Arturo Tapias Pilonieta.... 310 

I!Decretos-leyes números 2806 de 1936, acu-
sado como inconstitucional en todas sus 
disposiciones, y 326 de 1938 en su artículo 
19-Son exequibles las disposiciones acu
sadas por Guillermo Pardo Venegas y 
Bernardo Uribe Holguín.-;Magistrado po
nente: doctor Ricardo "Hinestrosa Daza. . . 313 
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11\cción de nulidad de un contrato por simu
lación.-No se casa la sentencia del Tri~ 
bunal de Bogotá en el ordinario de Bea-
triz· Pacheco de Van Meek contra el doc-
tor Carlos Adolfo González.- Magistrado 
pon~nte: doctor Art1:1ro Tapias Pilonieta.. 320 

11\cción de nulidad de una partición.-No se 
casa la sentencia del Tribunal de Barran
quilla, dictada en el juicio ordinario de 
Juan Antonio Mercado y María de la Cruz 

Coronado ~ontra Valentina Coronado.
Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
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Pilonieta .......... -· . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3'27 

ii\.cciones de terminación de un ·contrato de 
arrendamiento y de restitución.-No hay 
lugar a casar la sentencia del Tribunal 
Superior de !bagué, en el ordinario de 
Carlos José y Jorge Pabón Pinzón contra 
Jesús Castellanos.- Magistrado ponente: 
doctor Hernán Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . 330 

Acción de revisión conforme al artículo :U.D3(l 
del Código Judicial.-lltecurso de revisión. 
Reconocimiento- de documentos.-11\precia-
ción de pruebas.-No se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Santa Rosa de 
Viterbo en el ordinario de Leonidas Mu-
ñoz contra Juan B. Pérez.-Magh;~trado po
nente: doctor Pedro Castillo Pineda. . . . . . 335 

Acciones de terminllción de un contrato de 
arrendamiento y de reivindicación.- Son 
acumulables las dos acciones en una mis-
ma demanda, aquella como principal y la 
de dueño como accesoria.-No se casa la 
sentencia del Tribunal de !bagué en el 
ordinario de Carlos José y Jorge Pabón. 
Pinzón contra Pectro Forero.-Magistrado 

·po_nente: doctor Manuel José Vargas..... 345. 

Acciones, principal de terminación de un 
contrato de arrendamiento y subsidiaria 
de restitución de la finca arrendada,..LNo 
se casa la sentencia del Tribunal Superior 
de !bagué en el ordinario de Carlos José 
y Jorge Pabón Pinzón contr:a Julio Ber
nal.-Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 351 

Reivindicación. - Irncongruencia.-Ocupan
tes de terreno~ balílíos.-Adjudicación de 
baldíos.-No se casa la sentencia del Tri-
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bunal Superior de Pereira en el ordinario 
de Alejandrino Rodríguez contra María 
Antonia González de García.-Magistrado 
ponente: doctor José Anton~o Montalvo. . . 355 

Acción de nulidad de un testamento.-No se 
casa la sentencia del Tribunal Superior 
de Medellín en el ordinario de Inés y Ana 
Luisa Ochoa M. contra la Sucesión de An
tonio Ochoa Vélez.-Magistrado ponente: 
doctor Pedro Castillo Pineda ............ , 364 

Aeeión petitoria de pago de p_erjuicios.-Se 
casa parcialmente la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Pamplona en 
el ordinario de la familia Canal Sorzano 
contra la Compañía del Ferrocarril de Cú
cuta.-Magístr:ado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 372 

Acei.ón petitoria de pago de perjuicios por 
ineumplimiento de un contrato de anen
damiento.- lEn qué casos debe respetarse 
el arrendamiento.- Mo·ra.-IEn qué ca~os 
pueGlle oponerse el contrato a terceros.
][])iversas manel'as de pago que un tercero 
l!J.ace por el deudor.- No se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de Neiva, 
dictada en el ordinario de Dagoberto Qui-
za contra Ana Rita Alvarez.-Magistrado 
ponente: .doctor Manuel José Vargas..... 378 

Acción niegatoria de servidumbre de tránsito. 
!Formalidades previas de Derecho pl'ocesal 
pan la ¡tpiicación del ][])el'echo sustantivo .. 
Cuándo es admis.ible una demanda y 
euándo está fundada. -·Presupuestos pro
cesales.-N o se casa la _sentencia del Tri
bunal Superior de Tunja en el ordinario 
de Primitivo Pinzón contra Aura S. v. de 
Saavedra e hijos.- Magistrado ponente: 
doctor :Manuel José Vargas......... . . . . . 387 

JR.eivindi.cación de bienes raíces sociales ena
jenados por el marido sin concurrencia de 
J.a mujel'.- Mláxi.ma ''enor comunis facit 
jus".-No se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Ibagué en el ordinario de Ju
lia Lara v. de Calvo contra Nicolás Me-
lendro ·Cuenca.-Magistrado ponente: doc-

Acción petitoria de pago de perjuicios. - Se 
casa la sentencia del Tribunal Superior de 
Buga, en el ordinario de Ignacio Cifuen
tes C. contra Eduardo Campo O.- Magis
trado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
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Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 399 

Acción .petitoria de pago. de perjuicios.-JEx
cepción. - l!ncongruencia. -llnstrumentos 
negociables. - Delito.- Graduación de 
culpas.-Causal primera. - N o se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogo-
tá, en el ordinario de Arturo Sánchez 
contra el Banco Francés e Italiano para la 
América del Sud. -Magistrado ponente: 
doctor Arturo Tapias Pilonieta. . . . . . . . . . . 403 

Mandatco.-Prospera el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia del Tri
bunal Superior de Pereira, en el ordinario 
de Rosendo Escobar contra Manuel E. Es
cobar-Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 411 

Acción petitoria de pago de una suma de 
pesos.-Confesión extrajudiciaL-Se inva
lida la sentencia del Tribunal Superior de 
Medellín en el juicio ordinario de Joaquín 
E. Correa contra Marta Montoya v. de 
Moreno y otros-Magistrado ponente: doc-
tor José Antonio Montalvo............... 417 

Menores de edad.-Noción de 0•1·den público. 
Nulidad.----;-No se accede a casar la senten
cia del Tribunal Superior de Popayán, en 
el ordinario de Ne¡;Jümuceno Ordóñez con
tr:a Adolfo Zambrano y Alina Muñoz de 
Zambrano.- Magistrado ponente: doctor 
Manuel José \Targas ..................... 424 

Acción de resolución de un contrato de per
muta, e indemnización de perjuicios, etc. 

- Requisitos para que haya cosa juzgada.-
Se casa parcialmente la sentencia del Tri
bunal Superior de !bagué, en el ordina-
rio de María Elena Galarza de -Everhard 
contra Alfonso y. Félix Antonio Santofi
mio.-Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 434 

tor Hernán Salamanca................... 392 Noción de caso fortuito.-No se accede a ca-
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sar la 'sentencia del Tribunal Superior de 
Santa- Marta, en el juicio ordinario de per
juicios instaurado por Eulogia Alguero 
contra la Compañía Colombiana de Elec
tricidad.-Magistrado ponente: doctor Ma-
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nuel José Vargas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 441 
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IDelitos de intervención en la política. - Se 
sobresée defirütivamente en favor del doc-
tor Justo Velasco, Magisttado del Tribu-
nal Superior de Popayán, del cargo de in
tervención en política.- Magistrado po
nente: doctor Francisco Bruno. . . . . . . . . . . 445 

.A\uto que declara cerrada la investigación 
en el proceso.-Se ordena notificar al sin
dicado y a su apoderado el auto de cierre 
de la investigación.-Magistrado ponente: 
doctor Jorge E. Gutiérrez Anzola . .'. . . . . . 453· 

llndividualiz¡tción de la pena.- IDoctrina de 
Saleilles y del Código Penal !Colombiano. 
Concurso de delito~-!Concurso· real.-A.cu-

'mulación de penas-No se invalida la sen
tencia del Tribunal Superior de_ San Gil 
que condenó a Paulina Quiñones a 8 años 
y 6 meses de presidio, por homicidio y 
lesiones personales.-Magistrado ponente: 
doctor Ricardo Jordán Jiménez.......... 457 

!Qué debe entenderse por cuadrilla de mal
hechores.-Se reforma el ·fallo del Tribu
nal de San Gil, en el proceso contra Luis 
Salazar y Dionisia Quintero, por homici
dio, lesiones personales y robo.- Magis
trado pon~nte: doctor Ri~ardo Jordán Ji-
ménez ....... _ ............ _ . . . . . . . . . . . .. . 463 

JExplicación de las respuestas del jurado.
Circunstancia de menor peligrosidad.
Circunstancias que atenúan el heoho-JPro
vocación.-No se invalida la sentencia del 
Tribunal Superior de San Gil que conde-
nó a Rodolfo Jiménez Quintero a 8 años 
de presidio, ·por homicidio.- Magistrado 
ponente: doctor Agustín Gómez Prada. . . 469 

ILa coparticipación criminosa y la complici
dad correlativa.-Se invalida la sentencia 
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del Tribunal Superior de Bucaramanga, 
en el proceso contra Juan (o Juan Bautis-
ta o Juan de Dios) Lizcano y Crescencio 
Herrera por el delito de homicidio.-Ma
gistrado ponente: doctor Francisco ·:Bruno 474 

Delito de robo. - lLos indicios en materia 
penal. - Conducta delictuosa anterior del 
procesado.-JPeligrosidad.- Se invalida la 
sentencia del Tribunal Superior de Pam
plona que condenó a Luis Díaz Pacheco a 
8 años de prisión, por el delito de robo. 
Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gu
tiérrez A. . : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 483 

' 
Responsabilidad proveniente de una copar-

ticipacii)n criminal en la ejecución de un 
delito.-No se infirma la sentencia del Tri
bunal Superior de San Gil que impuso a 
Antonio Badillo 8 años y 6 meses de pre-
sidio por el delito de homicidio.-Magis
trado ponente: doctor Domingo Sarasty M. 492 

lEieÍnento diferenciador de los homicidios in
tencional y ultraintencionai.-Se invalida 
la sentencia del Tribunal Superior de Me
dellín en el proceso· contra Jorge Enrique 
Yepes por homicidio, y se le absuelve de 
tal infracción.-Magistrado ponente:. doc-
tor Francisco Bruno ............. · .... · ... _ 497 

.Vurados.-Causales de nulidad en juicios por 
.Turados.-Causal segunda; su alcance.-Se 
infirma la sentencia del Tribunal Superior 
de Neiva en, el proceso contra Jesús Cas
tellanos por homicidio, y se condena a di
cho procesado a 8 años de presidio por tal 
delito.-Magistrado ponente: doctor Agus-
tín Gómez Prada. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 499 

IDelito político y delito militar.-<Competen-
cia para su juzgamiento).- Se dirime la 
competencia ·suscitada entre el Juzgado 
Primero· Superior de Bogotá y el Juzgado 
Penal Militar de la Brigada de Institutos 
Militares, sobre el conocimiento de las di
ligencias sumarias contra Francisco Var-
gas Holguín.-Magistrado ponente: ·doctor 
Domingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 50~ 

Facultad de calificar las circunstancias de 
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peligrosidad-Se confirma la ·sentencia del 
Tribunal Superior de San Gil en que se 
condenó a Luis Enrique Moreno y Efraín 
Marín a cinco años de presidio por el ho
micidio perpetrado en Ezequiel Ariza.
Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno. 514 

(()]Jrcunstancias modificadoras de la respon
sabillidad del agente de asesinato cuando 
el Jurado las aglt"ega.-Se invalida parcial
mente el fallo del Tribunal Superior de 
Bucaramanga en el proceso contra Tarsi
cio y Eliseo Rodríguez por homicidio, y 
se les condena a 6 años de presidio.-Ma
gistrado ponente: doctor Ricardo Jordán 
Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 516 

llntenupción de l!l plrescripción por el auto, 
de proceder.-Se ordena continuar el pro-
ceso contra el doctor Antonio Valencia 
Restrepo, por abuso de autoridad.-Magis
trado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada 524 

JFallsedad.- Se sobreseée definitivamente en 
favor del señor Rafael Blanco de la Rosa, 
por el delito de falsedad cJ.e que se le acu-
só. -Magistrado ponente: doctor Agustín 
Gómez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 527 

Ji\buso de autoridad.-llnterpretación del ar
tñculo ]. 7]. del Código JE>enal. - Se declara 
prescrita la acción penal contra el doctor 
Demetrio García Vásquez, por abuso de 
autoridad-Magistrado ponente: Dr. Agu~-
tín Gómez Prada. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 530 

lLa peligrosidad de los estados impulsivos 
por intoxicación alcohólica.--,- Se invalida 
parcialmente la sentencia del Tribunal 
Superior de !bagué en el proceso contra 
Antonio Martínez Salama'nca, por el delito 
de lesiones personales. - Magistrado po-

¿:]}ente: doctor Francisco Bruno. . . . . . . . . . . 534 

ii\plicación de una ley nueva de procedi
miento en' materia criminal.-Se declara 
nulo lo actuado desde la celebración de la 
audiencia pública en el proceso contra 
Marco Tulio Marín por el delito de homi
cidio. -Magistrado ponente: doctor Do
mingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 537 
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Consejo Ji\dministrativo de nos JFerrocaniles 
Nacionales.- Se confirma la providencia 
del Tribunal Superior de Medellín que de
clara no probadas las excepciones pro
puestas en el ordinario de Guillermo 
Ocampo A. contra el Consejo Administra-
tivo de los Ferrocarriles Nacionales.-Ma
gistrado ponente: doctor Ramón Miranda. 544 

llncidente de excepciones. - Se confirma la 
providencia del Tribunal Superior de Bo-
gotá, en el ordinario de la Nación contra 
el Banco Francés e Italiano y otros.-Ma
gistrado ponente: doctor Eleuterio Serna. 547 

No se repone la anterior providencia....... 550 

~espachos telegráficos.-Se confirma la sen
tencia del' Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio ordinario de Nemesio Hoyos 
contra la Nación, sobre indemnización de 
perjuicios. -Magistrado ponente: doctor 
Eleuterio Serna ..... : . ~ . . . . . . . . . . . . . . . . 553 

'Jl'acha de testigos. - 'Jl'érmñno legal para su 
comprobación.-Se confirman dos provi
dencias del Tribunal Superior de Bogotá, 
en el juicio posesorio por despojo seguido 
por "Hacienda Real, S. A." contra la Na
ción.-Magistrado ponente: doctor Aníbai 
Cardoso Gaitán . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 558 

]Lanzamiento por ocupación de hecho.- Se 
confirma la· sentencia del Tribunal de !ba-
gué, en el juicio de Juan de la Rosa Ra
mírez Naranjo y otros, contra la Nación y 
Miguel Santamaría Caro.-Magistrado po
nente: doctor Eleuterio Serna R. . . . . . . . . 560 

' Cheques.- Su cobro. - JEndoso en blanco. 
Relaciones contra el girador y el benefñ
ciario.-Se confirma la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá, en el ordina- ' 
rio por suma de pesos iniciado por Alfon-
so Garzón contra el Departamento de Cun
dinamarca. -:- Magist-rado ponente: doctor 
Víctor Cock . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 563 

J[mpuestos directos e indirectos.-Se confir-
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ma la sentencia del Tribunal Superior de 
Medellín dictada en el ordinario de Juan 
de J. Gutiérrez contra el Dep-artamento 
de Antioquia, sobre devolución de una 
·suma de- pesos.-Magistrado ponente: doc-
tor Víctor Cock . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 569 

Acción petitoria de pago de perjuicios por 
accidente aéreo en transporte a cargo de 
la Nación.-Daños futuros y contingentes. 
Se reforma la sentencia del· Tribunal Su
perior de Bogotá, en el juicio ordinario 
iniciado por la señora Emilia Posada v. 
de Vargas contra la Nación.- Magistrado 
ponente: doctor Aníbal Cardoso Gaitán.. 575 

l!nfluencia de la acción penal en el proceso 
· civñl.-Se ordena suspender el juicio ordi
nario de perjuicios. iniciado por. Elvia Ra
mírez de Caicedo y su hijo contra la Na
ción, por perjuicios, mientras se falla la 
acción contra Alberto Sáenz.-Magistrado 
ponente: doctor Ramón Miranda ........ ·. 585 

No se revoca el auto recurrido 590 

lP'etróleos. -IOosa juzgada. - Se confirma la 
providencia del Tribunal Superior de Bu-

o 

caramang~ que declaró no probada la ex
cepción propuesta en el juicio orfiinario 
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de Luis Reyes Rojas contra la Nación.
Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda 592 

.A\.cción de dominio de las Minas de Supía y 
Marmato, de cuentas sobre administración 
de bienes, etc_.-lP'ropiedad de minas.- Se 
reforma la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
seguido por Carlos A. Castro Vega contra 
la Nación,_y se deelara probada la excep-
ción de prescripción extintiva de las ac
ciones personales incoadas. -Magistrado . 
ponente: doctor Belisario Agudelo. . . . . . . . 596 

lP'ensión a un antiguo miembro de la Rama 
Jfurisdiccional.- Se reforma la sentencia 
del Tribunal de Medellí~ 'r~aída en ia de
manda de pensión hecha por Francisco A. 
Pérez Giralda contra la Nación. -Magis
trado ponente: doctor Germán Alvarado.. 612 
. ll 

' 
lP'ensión a un Jfuez Municipal.- Se decreta 

una a favor del doctor Servio Tulio .Aran
guren y a cargo de la Nación.-Magistrado 
ponente: doctor Aníbal Cardoso Gaitán. . . 619 



GACETA JUDTICTIAL 
'Saber las leyes non es 

tan solamente en apren
der et decorar las letras 
dellas, mas en saber el su 
verdadero entendimiento' 

OIRGANO IDE LA COJRTE 
SUPREMA IDE JUS'fliCI A 

'Summa itaque ope, et 

a1acri studio has leges 

nostras accipite'. 

DIRECTOR: (Proemium Institutionum 
(Siet,e ·rat·tldas: Partida h, 

'l'ít.ulo 1, Ley XIII). JUUAN MOTTA SALAS D. Jnstinlanl). 

" 

IDECJR.ETOS EJECUTIVOS Nos. 465 Y 1535 DE 1906, 373 Y 973 IDE 1908, 192, 429·Y 52 
DE 1909, 27 Y 1024 IDE 1911, 1258 IDE 1918, 1640 Y 1725 DE 1919, ACUSADOS COMO 
liNCONSTITUCIONALES. ·- CAJRECE LA COJRTE DE COMPETENCIA PAJRA SU 

CONOCIMIENTO 

Los artículos 214 y 216 (artículos 53 y 41, res
pectivamente, del Acto Legislativo número 1 
de 1945) dividieron la competencia, antes pri
vativa de la Corte, para conocer de las acusa
ciones por inconstitucionalidad. de los IDecretos 
del Gobierno, en la forma siguiente: a) A la 
Corte Suprema las de los Decretos expedidos en 
virtud de las autorizaciones ordinarias y facul
tades extraordinarias a que se refieren los nu
merales 11 y 12 del artículo 76, y ~.ambién de 
las facultades constitucionales del artículo 121, 
uno y o'tro de la Constitución, y b) Al Consejo 
de IEstado las de los demás Decretos, es decir, 
de los que no sean expedidos en virtud de las 
facultades que los mencionados artículos 76 y 

121 otorgan al Presidente de la República. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena. - Bogo
tá, agosto catorce de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente:· doctor Francisco Bruno). 

El Coronel Félix Restrepo Briceño, por medio de . 
su apoderado doctor Ignacio Reyes Posada, solicitó 

en memorial del 28 de julio del corriente año - con 
fur.damento en el artículo 169 de ia Constitución Ña
cional - que la Corte Suprema declare que son ín
exec¡uibles, por causa de inconstitucionalidad, los De
cr~tos Ejecutivos 465 y 1535 de 1906, 373 y 973 de 
1908, 192, 429 y 52 de 1909, !por los cuales se destinó 
al señor Restrepo Briceño a algunos servicios mili
tares, primero con P.l grado de Teniente, y posterior
mente· con el de Capitán y Sargento Mayor; y los 
Decretos Ejecutivos números 27 y 1024 de 1911, 1258 
de 1918, 1640 y 1725 de 1919,_ por medio de los cuales · 
se 9rdenaron varios traslados del señor Restrepo 
Briceño, todos con el grado de·Mayor. 

A esta solicitud de · inexequibilidad añade la de 
anulación de los mismos Decretos y la reintegración 
de las sumas que el señor Félix Restrepo Briceño de
jó de devengar como consecuencia de la degradación 
sufrida con dichos Decretos. 

El demandante acompañó, además de la copia au
.téntica de los mencionados Decretos, expedida por 
el Secretario del Ministerio de Guerra, lo siguiente: 

al CQ/pia auténtica del Decreto Ejecutivo número 
1809 d; 1919. por el cual se revalidó al demandante 



el grado de Teniente Coronel con la antigüedad del 
19 de febrero de 1901; 

b) Nota número 318 del 25 de agosto de 1920, por 
la cual ~1 secretario del senado de la República le 
comunica que dicha corporación, en la sesión del 
mismo día, aprobó el ascenso a Teniente Coronel 
que se le había conferido en virtud del Decreto 1809 
de 1919 ya referido, y 

e) Certificado original o diploma, suscrito por el 
Presidente General Pedro Nel Ospina y su Ministro 
de Guerra señÓr Alfonso Jaramillo, sobre el mencio
nado grado de Teniente Coronel conferido al señor 
Restrepo Briceño. 

El demandante funda su acción en las stguientes 
normas: 

a) Artículos 41 del Acto Legislativo número 3 de 
1910 (149 de la anterior Codific"ación) y 30 del Có
digo de Organización Judicial, que confería a la Cor
te competencia para decidir definitivamente sobre la 
exequibilidad de todas las leyes o Decretos acusados 
ante ella como inconstitucionales, 'Previa audiencia 
del Procurador General de la Nación, y 

b) Artículo 169 de la act.ual Constitución, según 
el cual "los militares no pueden ser privados de ·sus 
grados, h,onores y pensiones sino en los casos y del 
modo que determina la ley". 

La Corte - como se explica en seguida - no tie
ne competencia para decidir sobre el fondo de es
ta demanda, por las razones que en seguida se ex
ponen y que, además, hacen innecesario el concepto 
del Procurador General. 

Los artículos 214 y 216 (artículos 53 y 41, respecti
van<ente, del Acto Legislativo número 1 de 1945) di
vidieron la competencia, antes privativa de la Cor-

te, para conocer de las acusaciones, por inconstitu 
cionalidad, de los Decretos del Gobierno, en la for
ma siguiente: 

a) A la Corte Suprema, las de los Decretos expe
dido:; en virtud de las autorizaciones ordinarias y fa
cultades extraordinarias a que se refieren los nu
merales 11 y 12 del artículo 76, .y también de las fa
cultades constitucionales del artículo 121, uno y 
otro de la constitución, y 

b) Al Consejo de Estado, las de los demás Decre
tos, es decir, de los que no sean expedidos en vir
tud de las facultades que los mencionados artículos 
76 y 121 otorgan al Presidente de la República. 

La referencia a las nuevas normas constitucionales 
que :acaba de hacers'e, en cuanto a la competen.cia 
para decidir sobre la inexequibilidad, por inconstitu
cionalidad, de los Decretos del Gobierno, lleva a la 
conclusión de que es al Consejo de Estado, y nó a 
la corte, a quien .:orresponde conocer de la acusa
ción de los Decretos mencionados en esta demanda. 

!En consecuencia de lo expuesto, la Corte Supre
. ma de Justicia - Sala Plena - resuelve no admitir 
la anterior demanda, y devolverla al peticionario con 
los documentos a ella anexos. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

lHlernán Salamanca. - JBelisariC> Agudelo ID.-lFran
cisco Bruno. - Germán Alvarado. - l!'edro Castillo 
l!'ineda,. - Víctor Cook. - Agustín Gómez l!'r2da. -
Jorge lE. Gutiérrez A. - Ricardo JH!inestroza Daza.
Ricardo Jordán JI'.- Ramón Miranda.- .JI'osé' Anto
nio Montalvo. - Domingo Sarasty M. - lEleuterio 
Serna R. - Arturo Tapias l!'ilonieta. - Manuel José 
Varg-as. - l!'edro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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EXEQUllBllLiDAD DE LOS AR'fllCUlLOS 7Q DE lLA LRY 71 DE 1916, 1Q DE lLA LEY 49 
DE 1931, gn DE LA 62 DE 1939, 1<>, 2" Y 3° DE LA 45 DE 1931, 99, 100 Y 101 DE LA 

167 DE 1941 

l. - JLa técnica aconsejable en esta clase de 
acciones exige que se acusen separadamente los 
textos que se reputan inconstitucionales. Ade
más deben cumplirse los requisitos establecidos 
en la lLey 96 de 1936 ·designando los preceptos 
de la Carta que se consideran infringidos por 
las disposiciones acusadas, sin mezclar aque
llos sin orden ni concierto, circunstancia que 
le impide a la Corte precisar en cada caso ~uál 
es la violación que se invoca. Finalmente, de
ben expresarse las razones de la inconstitucio
na}idad, como la ley lo ordena, a fin de que le 
sea posible ¡¡,} fallador examinar los motivos 
en que la acción se funda y determinar, sobre 
bases ciertas, el ejercicio de la tutela jurídica 
que la misma Constitución le ha confiado. 

2. - Como lo dijo el señor Procurador no 
es posible declarar inconstitucional un precep
·to legal que fija las bases y condiciones para 
la creación de Municipios y que establece re
quisitos para esos mismos fines y para agregar 
o segregar términos municipales y determinar 
los límites entre los 'Distritos, puesto que la 
misma Constitución autoriza al legislador pa.· •. 
precisar esas formalidades o requisitos. Estan-
do modificados o sustituidos por nuevos orde~ 
namientos los preceptos constitucionales que 
sirven de apoyo a la acusación de inexequibili
dad, es obvio· que la Corte deberá decidir la de
~nda de acuerdo con el contenido de los úl
timos; y de conformidad con éstos - se repi
te - no hay motivos que induzcan a aceptar 
las pretensiones ·del demandante. Otro tanto 
ocurre con las disposiciones de la ley 167 de 
1941. · JLos textos const~tucionales que entra.ron 
en vigencia. desde el día 16 de febrero dejan al 
legislador ordinario la atribución de competen
cia a los Tribunales Administrativos y al Con
sejo de Estado para que estos organismos pue~ 
dan cumplir su función jurisdiccional respecto 
a los actos de la administración. De donde re
sulta que ninguna de las disposiciones deman
dadas - del Código de lo Contencioso Adminis
trativo - aparece en oposición con la norina 
constitucional que le sirve de fuente jurídica. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena. - Bogo
tá, octubre once de. mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Mrugistrado ponente: doctor Ricarao Jordán 
Jiménez). 

El señor Jesús María Rodríguez Guevara, ciuda
dano colombiano, ha pedido que la Corte, constituí· 
da en SaÜt Plena, declare que son inexequibles por 
inconstitucionales; los siguientes artft:ulos: 7q de ia 
Ley 71 de 1916; 1q, 2<? y 3q de la Ley 45 de 1931; 1~ 

de lu. Ley 49 de 1931; 99, 100 y 101 de la Ley 167 de 
1941; y gq de la Ley 62 de 1939. 

A la solicitud se Je dio la tramitación indicada en 
la Ley 96· de 1936, y se tiene ylll el concepto del se
flor Procurador General de la. Nación, que más ade
lante se verá. 

Dicen así las disposiciones legales acusadas: 
Artículo 79 (Ley 71 de i916): "Para agregar o se

gregar términos municipales y para· aclarar líneas 
limítrofes de los municipios, correspondientes a un 
mismo Departamento, deben cumplirse estas condi
ciones: 

a) Petición hecha a la Asamblea respectiva por los 
Concejos Mtmicipales de ·los Municipios afectados. 

b) Estudio del punto en cuanto a límiteS por una 
Comisión plural de ingenieros nombrados así: dos 
ingenieros por los Concejos y uno tercero por el Go
bernador. 

e) Informe de este funcionario.· 

Si ·alguno de los concejos sé negare a la petición, 
el. Municipio o Municipios interesados pueden suplir 
aquella formalidad enviando, cada uno de ellos, pe
ticiones razonadas y suscritas, por quinientos ciu
dadanos vecinos, por lo menos. Las Asambleas po
drár. ·trasladar las cabeceras . de los Municipios a 
0tros lugares, dentro del respectivo territorio siem · 
pre que previamente se llenen estas condiciones: p·e
tición razonada del Concejo Municipal y por lo me
nos de quinientos ciudadanos vecinos, e informe del 
Gobernador sobre el particular. 

Son nulas las ordenanza~ que s~ dicten en contra
\·ención de este artículo". 
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Articulo 19 (Ley 45 de 1931): "Las ordenanzas 11 

ctror; actos de las Asambleas Departamentales anu-
• lados definitivamente por los Tribunales de lo Con

tencioso-Administrativo, en el conc~pto de contra
rios a la Constitución o a las leyes, o lesivos de de
rechos civiles, no podrán ser reproducidos por aque
llas corporaciones si conservan la esencia de las mis
mas disposiciones anuladas, a menos que una dispo
sición legal, posterior a la sentencia, autorice ex· 
p1esamente a las Asambleas para ocuparse en tales 
asuntos. 

"Parágrafo. Las ordenanzas y demás actos que se 
expiCian en contravención a esta disposición son nu
los. Los GobernadoTes objetarán los proyectos de 
ordenanza que se encuentren en este caso, y estas 
objeciones sólo podrán ser declaradas infundadas 
por la mayoría absoluta de los votos de los Diputa· 
dos". 

Artículo 29 (Ley 45 de 1931) : "Si el Gobernador no 
cumpliere el deber de objetar los proyectos de orde· 
1:anza, o si las objeciones fueren dedaradas infun
dadas por la Asamblea, el acto es acusabíe por cual
quiera de las autoridades o de las personas que pue
dan hacerlo conforme a la Ley 130 de 1913, ·y el sus
taneiador a quien ~e reparta la demanda, si estima 
que se treta del caso contemplado en esta Ley, or
denará en el auto de que trata el artículo 59 de la 
Ley 130 de 1913, la suspensión del acto acusado, co
mo se dispone en el ordinal d) de dicho artículo". 

Artículo 39 (Ley 45 de 1931): "Las disposiciones de 
esta Ley serán aplicables, por analogía, a los acuer
dos y demás actos de los Concejos Municipales que 
estén en el caso previsto en los artículos anteriores. 
En consecuencia, los Alcaldes tendrán la obligación· 
de objetarlos, y sus objeciones sólo podrán ser de
claradas infundadas con la mayoría de los votos de 
los Concejales. 

"El Tribunal ante el· cual se intente la demanda 
procederá como se dispone en el artículo 29 de esta 
Ley". 

·Artículo 19 (Ley ~9°de 1931): "En lo sucesivo, pa
ra que una porción de territorio, pueda ser erigida 
en Municipio, se necesita que concurran las siguien
tes condiciones: 

"1~· Que tenga por lo menos ocho mil habitantes, 
y que cada u.6.o de los Municipios de los cuales se 
segTega, quede, cuando menos, con una población no 
menor de doce mil habitantes; 

"2~ Que en cada uno de los tres años anteriores 
haya aportado a las rentas del Distrito o Distritos 
de que se segrega, ·una suma no menor de seis mil 
pesos ($ 6.000.00), y que esté en capacidad de or
ganizar rentas y contribuciones cuyo monto anual 
no sea menor de catorce mil pesos ($ 14.000.00); 
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"31 Que tenga una población en donde residan 
ciento cincuenta (150) familias, por lo menos, y su
ficiente número de personas aptas para servir los 
destinos públicos municipales; que existan allí mis
mo !~cales adecuados para escuelas; casa municipal, 
cárcel y hospital; que en caso de no ser propios del 
Municipio que se va a crefl:T, éste cuente con los 
Tecursos suficientes para construirlos; 

"49 Que la creación del Municipio sea solicitada 
por más de la mitad de los ciudadanos vecinos, y 

qUE' residan dentro de los límites que se pidan pa
ra el nuevo Municipio. Las finnas de la solicitud 
deberán autenticarse ante .el Juez de uno de los Dis
tritos que sufren la segregación; y 

"59 Que cada uno :le los Distritosque sufren la se
gregación quede cuando menos, con las dos terce
ras partes de su territorio. 

"Parágrafo. El nuevo Distrito tendrá la obliga
. ción de contribuir proporcionalmente al pago de las 
deudas que tuviere el Distrito o Distritos .de los cua· 

. les se segrega, al tiempo de la creación. La fijación 
de esta cuota proporcional se hará por la Asamblea 
al tiempo de crear ja nueva entidad". 

Artículo 99 (Ley 167 de 1941) : "Ningún al'~>·., ad
ministrativo anulado o suspendido por los Tribuna
les o por el Consejo de Estado podrá ser reproduci
do por la corporación o funcionario que lo dictó si 
cor.~erva la esencia de las mismas disposiciones anu
ladas o suspendidas, a menos que con posterioridad 
¡¡, la sentencia hayan desa.parecido los fundamentos 
legales de_la anulación o suspensión". 

"Artículo 100 (Ley 167 de 1941): "Deberán suspen
derse provisionalmente los efectos de todo acto ad
ministrativo proferido con violación de los anterio · 
res preceptos. La orden de suspensión en este caso, 
deberá comunicarse y cumplirse inmediatamente, a 
tpesar de que contra ella se interponga el recurso de 
apelación. _ 

"Cuando estando pendiente un juicio se hubiere· 
ordenado suspender provisionalmente un acto admi
nistrativo, y la misma· corporación o funcionario lo 
reprodujere contra }a prohibición del artículo 99, bas
tará solicitar la suspensión, acompañando copia del 
nuevo acto. 

"Estas solicitudes se decidirán inmediatamente, 
cualquiera que sea el estado del juicio, y en la sen
tencia definitiva se resolverá si se levanta o man
tiene la suspensión". 

Artículo 101 (Ley 167 de 1941): "Los Gobernadores 
.y Alcaldes deberán dar estricto ctuntplimiento a los 
artículos 19, 29 y 39 de la Ley 45 de 1931 respecto a 
los proyectos de ordenanza y acuerdos municipales 
que reproduzcan disposiciones anuladas o suspendi-
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das por · los organismos de lo contencioso-adminis
trativo. 

"Para . declarar infundadas las objeciones . de los 
Gobernadores y Alcaldes, en los mencionados casos, 
se requerirá por parte de las Asambleas y . Conce
jos Municipales la mayoría prevista en los citados 
artículos 29 y 39 de la dicha Ley 45". 

Artículo 89 (Ley 62 de 1939>: "Para agregar o se
gregar términos munici'Pal~s correspondientes a un 
mismo Departamento, deben llenarse las siguientes 
condiciones: 

"a) Petición motivada hecha a la Asamblea De
!PR:rtamental por. los Concejos Municipales respecti
vos, y por la mitad, por lo menos, de los ciudadanos 
de la región que se trata de segregar; 

"b) Estudio de los límites por el Ingeniero Catas
tral competente, asistido por los Personeros de los 
·Municipios interesados y 'POr el Gobernador o su re
presentante. En el caso de que algunos de los Per · 
scneros Municipales se negare a asistir a ese estu
dio, la diligencia será válida con la constancia de 
habérsele citado personalmente en la debida opor
tunidad, y 

"e) Informe del Gobernador. 
"Parágrafo. Es entendido que los Municipios que 

sufran segregación deberán quedar con los requisi
tos exigidos por ias leyes vigentes, para creación de 
nuevos Municipios, en cuanto a población y rentas 
municipales se refiere". 

Demanda 

El único fundamento a'Preciable presentado por el 
demandante. se encuentra en el punto cuarto del li
belo, en donde se lee: 

". . . . . . La presente demanda la fundamento, pues, 
de modo preferencia] en la circunstancia relaciona
da de estimar las disposiciones legales demandadas 
y sus concordantes relacionadas de otras leyes, espe
cialmente de la 167 de 1941,' abiertamente inconsti
tucionales, por establecer exigencias y requisitos pa
ra la creación de nuevos Municipios, la agregación 
y segregación de términos municipales, que no exi
ge la Constitución Nacional, especialmente en el nu
meral 49 del artículo 186". 

E! 'Precepto constitucional citado por el autor de 
la demanda decía, en lo pertinente: 

"Corresponde a. las Asambleas: . . . . . . 49 Crear y 
suprimir Municipios con arreglo a la base de la po
blación que determine la ley, y segregar o agregar 
términos municipales, consultando los intereses lo
cales. Si de un acto de agregación o de segregación 
se quejare algún vecindario in_teresado en el asunto, 
la resolución definit.iva corresponderá al Congreso". 

Este artículo fue modificado por el Acto Legislati
vo número 19 de 1945 (artículo 83, hoy 187 de la 
Codificación), ha·biendo quedado así: 

"Corresponde a,. las Asambleas: . . . . . . 49 Crear y 
suprimir Municipios, fegregar o agreg~ar términos mu
nici'Pales, y fijar lúnites entre los Distritos, llenando 
estrictamente los requisitos que est&blezca la ley". 

Consideraciones previas. 
Le primero que se observa al estudiar el presente 

negocio, es que el libelo de demanda se refiere a una 
serie de disposiciones sobre distintas materias, lo que 
contraria la técnica aconsejable en esta clase de ac
ciones que, por su misma naturaleza, exige que sa 
acusen separadámente los textos que se reputan in
·coastitucionales. Además de ello, no se han cum
plido los requisitos establecidos en la Ley 96 de 1936, 
porque no se desig~1an lo~ preceptos de la Carta que 
se consideran infringidos 'POr las disposiciones acu
sadas, sino que se mezclan aquellos, sin orden ,ni con
cierto, circunstancia que le impide a la COrte pre· 
cisar en cada caso cuál es la violación que se invo
ca.-t> Finalmente, no se expres·an las razones de la. in
constitucionalidad, como la ley lo ordena, a fin de 
que le sea posible al fallador examinar los motivos 
en que la acción se funda, y determinarse, sobre ba
ses ciertas, en ejercicio de la t,utela ·jurídica que la 
misma Constitución le ha confiado. 

€oncepto de la Procuraduría 

Como es breve el escrito en que el Jefe del Minis
terio Público, con motivo del traslado legal que se 
le corrió, se ha referido a los argumentos del deman
dante, y, por otra parte, habrá de ponerse la Corte 
de acuerdo con ese concepto, tanto en el examen que 
trae 'él de la cuestión planteada por el actor, como 
en la 'Petición de que no se declaren inexequibles la~< 
disposiciones acusadas; la Sala va a reproducir di
cha opinión en su totalidad. Es como sigue: 

"Considera el actor que las disposiciones citadas 
viol¡m el numeral 19 del artículo 186 de la Constitu
ción Nacional por éStimar que aquellas normas le 

· gales establecen más exigencias, para la creación y 
supresión de municipios y para la agregación o se
gregación de términos munici'Pales, de las que la 
Carta ordenó al legislador que determinara. 

':No parece procedente entrar ya a analizar los 
arg~mentos del demandante, porque el artículo 186 
de la C. N. que señala como violado por aquellas dis
posiciones legales ha sido modificado substancial· 
mente por el Acto Legislativo número 19 (febrero 
16) de 1945 reformatorio de la Constitución Nacio
nal. 
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"En efecto. Según el artículo 79 del citado Acto 
Legislativo, corresponde al Congreso hacer las leyes 
y por medio de ellas ejerce las siguientes atribucio-
nes: " ...... 59 Modificar la división general del te-
rritorio, con arreglo al artículo 59 de esta Constitu
ción; establecer y reformar, cuando convenga, las 
otras divisiones territoriales de que trata el artícu
lo 69; y fijar las bases y condiciones para la creación 
de Mnni.cipios. 

"El artículo 186 de la C. N. quedó así: "Corres
ponde .a las Asámbleas: ". . . . . . 49 Crear y sutprimir 
municipios, segregar o agregar términos muniCipa
les, y fijar límites entre los Distritos, llenando es· 
trictamente los requisitos que establezca la ley". (He 
subrayado). · 

"De acuerdo con ~as dos disposiciones constitucio· 
nales citadas, hoy corresponde al legislador fijar las · 
bases y condiciones para la creación de municipios. 
Y corresponde a las Asambleas crear y suprimir mu
nicipios, segregar o agregar términos municipales y 
fijar límites entre !os Distritos llenando los requisi 
'tos que establezca el legislador. 

"Por consiguiente, hoy no !puede demandarse co
mo inconstitucional una ley por cuanto que fije de
terminadas bases y condiciones para la creación o 
supresión de municipios o para agregar o segregar 
términos municipales, ya que la Constitución ac
tual le atribuye precisamente esa función al propio 
legislador. ' 

"La disposición constitucional que el demandan· 
te dice violada, no existe ya. Las nuevas disposi· 
clones constitucionales, que la reemiplazan, no están 
en desacuerdo con }os textos legales acusados. Por 
consiguiente, no puede ya declararse inexequible 
ninguno de los. artículos acusados como inconstitu~ 

cionales por el señor Rodríguez G. 

"Respecto a los artículos 19, 29 y 39 de la Ley 45 
ae 1931, que prohiben a las asambleas departamen
tales y a los concej:)S municipales reproducir en su 
esencia las disposiciones que hayan sido anuladas 
por los Tribunales contencioso-administrativos, en 
determinadas circunstancias, para lo cual señalan los 
mismos artículos algunas obligaciones especiales a 
los Gobernadores y Alcaldes; y re&pecto a los artícu
los 99, lOO y 101 de la Ley•67 de 1941, que se refieren 
a la reproducción de actos administrativos, se ob · 
serva: en primer lugar que esto debía sér objeto de 
una demanda separada ajustada a todas las exigen· 
cías legales, y luégo, que el demandante no pre-

. senta argumentos de ninguna clase que lleven a 
la conclusión de que tales disposiciones legales son 
inexequibles ni indica cuáles son los textos consti· 
tucionales que, en su concepto, han sido violados con 
aquellos artículos legales. Por ningún aspecto en-
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cuentra la Procuraduría· inconstitucionales aquellas 
disposiciones del legislador y, por lo mismo, cree que 
no pueden declararse inexequibles. 

Decisión 

Se había dicho que el único fundamento apreciable 
en la demanda era aquél que en otra !parte de este 
fallo se transcribió, y es esa la verdad. 

Sin embargo, en cuanto al al'lgümento expuesto, se 
ha visto ya que no es pertinente, porque como lo dijo 
el señor Procurador, no es posible declarar incons
titucional un precepto legal que fija las bases y con• 
diciones para la creación de Municipios y que es
tablece requisitos para esos mismos fines y para 
agregar o segregar términos municipales y determi · 
nar los límites entre los Distritos, puesto que la mis· 
ma Constitución autoriza al legislador para preci
sar esas formalidades o requisitos. 

Estando modificados o sustituidos por nuevos or
den&mientos los preceptos constitucionales que sir
ven de. apoyo a la acusación de inexequibilidad, (;S 

obvio que la Corte deberá decidir la demanda de 
acuerdo con el contenido de los últimos; y de con
formidad con éstos - se repite - no hay motivos 
que induzcan a aceptar las pretensiones del de
mandante. 

Otro tanto ocurre con las disposiciones de la Ley 
167 de 1941. Los textos constitucionales que entra
ron en vigencia desde el día 16 de febrero dejan al 
legislador ordinario la atribución de competencia a 
los Tribunales Administrativos y al Consejo de Es· 
tado, para que estos organismos puedan cumplir su 
función jurisdiccional respecto a los actos de la ad· 
ininistración. De donde resulta que ninguna de las 
disposiciones demandadas - del Código de lo Con
tencioso Admin'istrativo - aparece en oposición con 
la norma constitucional que le sirve de fu.ente jurí· 
dica. 

Por consiguiente, la Corte declarará que son exe
quib~es los artículos 79 de la Ley 71 de 1916, 19 de 
la Ley 49 de 1931 y 89 de la Ley 62 de 1939. Igual de
claración tendrá que hacer con respecto a los ar
tü;:ulos 19, 29 y 39 de la Ley 45 de 1931, 99, 100 y 101 
de la Ley 167 de 1941, porque en esta parte el de· 
mandante no ha presentado' razones que apoyen la 
impugnación escueta que hace, ni la Sala halla en 
qué fundar! una declaración contraria a la que ten
drá que hacer. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, .m 
Saln Plena, en uso de la atr1bución que le concede el 
artículo 214 de la Constitución Nacional, y de acuer-
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do con el concepto del señor Procurador General de 
la Nación, 

Decide: 
Son exequibles los artículos 79 de la Ley 71 de 

1916, 19 de la Ley 49 de 1931 y 89 de la Ley 62 de 
1939, lo mismo que los artícu,Ios 19, 29 y 39 de la Ley 
45 de 1931, 99, -100 y 101 de la Ley 167 de 1941. 

Dése cuenta a los Ministerios de Gobierno y Ha
cienda. 

•Cópi~se, Iiotifíquese y publíquese. 
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A\níbal Cardoso Gaítán. - Germán A\lvarado. - .Jro
sé Miguel &rango, Conjuez. - lFrancisco Bruno. -
Hernán Salamanca. - ][saías Cepeda, Conjuez. -
Luis IEduardo Gacharná, Conjuez. - A\gustín Gó
mez JI>rada. - Jorge lE. Gutiérrez A\. - Ricardo Jll[i
nestrosa Daza. - Rica.rdo .Vordán . .Jriménez. - .Jrosá 
A\ntonio Montalvo. - Gabriel Rodríguez Ramírez, 
Conjuez. ~ Domingo Sara§ty M. - Ramón Miranda. 
Arturo . Tapias JI>ilonieta. - JP'edro León Rincón, Se· 
cretario. 
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IDlECRlE'TI'OS. lEJlECU'TI'liVOS NUMJEIROS 687 IDJE 1943, 1027 IDE 1943 Y :1.027-JB][S IDJEJI.
MITSMO A~O. ACUSAIDOS COMO liNCONS'TI'li'TI'lJ CliONALJES. - SlE IDJECLAIRA liNIH!liBli

DA LA COR'TI'JE lP ARA CONOCJEIR ][)IJE lESA ACUSACliON 

lEl IDooreto 687 acusa do es apenas aproba:to· 
rio de un acto del Consejo Ji\.dministrativo- de 
lla llntendencia del Ch~ó. lEl .102'7 y el 102'7 bis 
- ambos de 19i3 - son simples IDecretos lEje
I)Utivos, como que se limitan a establecer me
dilllas que el Gobierno Nac.ional cree conve
IIll.ientes para la administración y manejo de 
llllls participaciones que en el erario nacional 
ti.enen los municipios y corregimientos inten
denciales. IDisposiciones de esa índole no son 
de aquellas a que se refiere limitativamente el 
artículo 214 de la. Constitución como suscepti
bles de ser acusadas ante la Corte, porque no 
fueron dictadas en desarrollo de autorizaciones 
atribuídas al Gobierno dentro de la órbita cons
tituciqnal para celebrar contratos o negociar 
empréstitos o .enajenar bienes nacionales. Ni 
an expedirlas el !?residente hizo uso de faculta
des extraordinarias de las cuales se hallara re
vestido por exigii:lo la nepesidad o aconsejar
na la conveniencia pública. Menos aún se tra
ta de decretos expedidos durante un período 
de turbación del orden público. lLa acusación 
de tales IDecretos correspondé a la jurisdicción 
de lo Contencioso li\dministrativo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena. - Bogo
tá, octubre veintinueve de mil novecientos cuaren- · 
ta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Germán Alvarado). 

·El doctor Ramón Lozano Garcés, mayor y vecino 
de Quibdó, ha ocurrido a la Corte, para que ésta, en 
ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 
14.7 de la Constitución, "declare inconstitucionales . 
las siguientes normas: 

"Primero: El artículo único del Decreto Ejecutivo 
Nacional número >687 de 1943 por medio del cual se 
aprobó el Acuerdo número 7 de 1941, !proferido por el 
Consejo Administrativo de la Intendencia del Chocó, 
en cuanto a las siguientes disposiciones: a) 'Artícu
lo 2' El monto de las participa.ciones que a cada Mu
nicipio corresponda de conformidad con el articUlo 
precedente, se aplicará así: un treinta por ciento 

(30 %) que se pagará directa y mensualmente al Mu
nicipio !para sus gastos de administración; y un se· 
tenta !por ciento (70 <ro) que ingresará mes por mes 
a un Fondo Especial denominado FONDO INTEN
DENCIAL PARA OBRAS PUBLIGAS MUNICIPA
LES, de que se hablará adelante. - Parágrafo: No 
se atenderá al pago de las cuotas por el treinta por 
ciento (30 %) a que este artículo se refiere, mien
tras la fianza del respectivo Tesorero Municipal no 
aparezca aprobada !por la Auditoría Fiscal y mien
tras a la cuenta de cobro no se acompañe la cons
tancia de haber sido rendida por el responsable y 
fenecidas sin alcance en la primera instancia, las 
cuentas de su manejo correspondiente al mes an
terior al en que se hayan causado las participacio
nes que se obran. Con todo, podrá hacerse el pa¡go 
si el Tesorero cauciona a satisfacción de la Inten
dencia y de la Contralorfa General el manejo de la 
cuota que haya de 'pagarse"; b) - Artículo 39 ..... 

Parágrafo: La imputación de la partida presupues
ta! será: 19 Para pagar a los municipios de la In
tendencia las participaciones a que tienen derecho 
y así entregarles directamente el treinta por c~en

to (30 %) de ellas. Lo mismo se hará en los acuer
dos mensuales. - 29 Para p~gar a los Municipios 
de la Intendencia las !participaciones a que tienen 
derecl:w y así constituir con el setenta por ciento 
<70 %) el Fondo de obras públicas municipales. Lo 
mismo se hará en los acuel'dos mensuales'. 

"Segundo: Las siguientes disposiciones del Decre · 
to Ejecutivo Nacional número 1027. de 1943 que apro
bó con modificaciones el Acuerdo número 6 de 1943 
dictado por el Consejo Administrativo del Chocó: 
a> El artículo 49 del siguiente tenor, y en la parte 
que se copia: 'Para las obras municipales y corregi
mentales que indiquen los respectivos consejos y 
Juntas de Hacienda como ·equivalentes al 'ro % de 
las !participaciones de los Municipios y Corregimien
tos en las rentas ordinarias de la Intendencia, de 
acuerdo con la Ley 2~ de 1943'; b) El artículo 49 bis 
en la parte que se copia: 'Para pagar a los Munici
pios y Corregimientos intendenciales el 30 % restan
te del valor total de sus participaciones en rentas or-
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dinarias de la Intendencia en concordia con .el ar
tículo anterior y Qara gastos de administración'. 

"Tercero: La siguiente disposición del Decreto 
Ejecutivo Nacional número 1027 bis de 1943: 'artícu
lo 42. Para el pago e inversión de las participaciones 
muniéipales, los municipios se atemperarán a las dis
posiciones del Acuerdo número 7 de 1941, aprobado 
por el Decreto Ejecutivo número 687 de 3 de 3ibril del 
corriente año' ". 

Estima el demandante que las acusadas disposicio
nes violan: primeramente, lo estatuido en los artícu
los 182 (artículo 50, Acto Legislativo número 3 de 
1910) en concordancia con el artículo 26 (artículo 10 
del Acto Legislativo de 1936). Y además lo estatuí
do en el artículo 150 (artículo 40 del Acto Legislati
vo número 3 de 19tO>, por las siguientes razones:, 

"Primera. El Decreto E}ecutivo 687 de 1943, al 
aprobar el Acuerdo número 7 de la Intendencia del 
Chocó, entra a disponer que parte muy importante 
de un renglón considerable de las rentas municipa
les, no ingrese a los fondos comunes de tales entes 
jurídicos, sino que pase arbitrariamente a formar un 
fondo intendencia! de obras públicas municipales. 

"Segunda: No sólo se contenta la disposición alu
dicia con asignar rentas municipales a fines que los 
Consejos no han estaolecido sino que pone trabas a 
la percepción de las participaciones, haciendo de
pender el cobro de tales rentas de circunstanéias ex
trañas al nacimiento del derecho, como son las que 
se refieren a presentación de cuentas de manejo de 
los Tesoreros Municipales y al fenecimiento de las 
mismas. 

"Tercera: Habiendo dispuesto la ley que los Mu
nicipios tienen UlllJ. participación en varias ,rentas 
seccionales, ·constituyen esos proventos bienes pro· 
pio& de los dist~,:itos que no pueden ser vulnerados 
por leyes ni decretos posteriores, salvo el conjunto 
de excepciones establE·cidas en el artículo 26 de la 
Codificación Constitucional y que en ningún caso 
calzan al caso .contemplado por el Decreto 687, de 
1943. • 

"Cuarto: Por las mismas razones anotadas en los 
numerales anteriores, las disposiciones acusadas de 
los Decretos 1027 y 1027 bis, violan las garantías pa
trimoniales fijadas en las normas constitucionales 
citadas en esta demanda. 

"Quinta: E<; evidente que si la Constitución Na
cional establece que los bienes de los Municipios no 
pueden ser ocupados sino con los requisitos que la 
misma Carta fundamental trae, mal pueden el Le
gislador o el Ejecutivo entrar a disponer de parte de 
esos bienes, entre los cuales están las participaciones 
en las rentas departamentales e intendenciales. 
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"Quinta (sic): Los distritos chocoanos no desapa
recieron como personas jurídicas al expedirse el Ac
to Legislativo de 1936 porque es bien sabido que has
ta tanto se vota una ley eliminatoria de tales orga
nismos, deben subsistir a •Ja reforma del 36, ya que 
ella misma dio al Legislador ordinario la facultad de 
proveer a la división. administrativa de los Territo
rios Nacionales. Naturalmente que cualquier regla
mentación que intenten el Legislador y el Ejecutivo, 
debe acomodarse a los rígidos moldes de la Constitu
ción Nacional. 

"Pero hay más: El artículo 39 de la Ley 25 de 1935 
dispuso que de hecho q_uedarian reconocidos los Mu
nicipios que antes. de la vigencia de la Ley 71 de 1916 
fueron tratados como tales por actos administrativos. 
Son numerosos los decretos del Ejecutivo Nacional y 
los actos administrativos del mismo, anteriores a 
1916 en que se dio a los Municipios chocoan<is el tra
tamiento a que alude la Ley 71". 

REcibida la demanda, se le dio noticia de ella al 
señor Procurador, quien expuso su concepto,. que es 
el c;ic que no hay fundamento para decretar la inexe
quibilidad solicitada. 

Como la ·materia de la acusa·ción son las disposi· 
ciones de unos Decretos, tiene que empezar la Corte 
por examinar si al expedir el Gobierno Nacional ta
les decretos obró en uso de facultades que el Congre
so puede otorgarle con arreglo a los numerales 11 y 
12 del artículo 76 de la constitución, o en el qaso 
previsto en· el artículo 121J de la misma obra; o si los 
expidió, simplemente en ejercicio de la facultad re
glamentaria de que trata el numeral 39 del artícu
lo 115 de la misma Carta, o si son decretos de otra 
naturaleza. 

Las propias voces de la demanda d,elatan el carác
ter de los Decretos acusados. El 687 es apenas apro
batorio de un acto del Consejo Administrativo de 
la Intendencia.. El 1027 y el 1027 bis .- ambos de 
1943 - son simples Decretos Ejecutivos, como que se 
limitan. a establecer medidas. que el Gobierno Na
cional cree convenientes para la administración y 
manejp de· las participaciones que en el erario na
cional tienen los Municipios y Corregimientos inten
der.ciales. 

Disposiciones de esa índole no son de aquellas a 
que se refiere limit.ativamente el artículo 214 de la 
Constitución como sti!)ceptibles de ser acusada, an
te la Corte, porque no fueron dictadas en desa~lC• 
de autorizaciones atribuídas al gobierno dentro de la 
órbita constitucional para celebrar contratos o ne
gociar empréstitos o enajenar bienes nacionales. .Ni 
al expedirlas el Presidente hi:¡:o uso de facultades ex
tracrdinarias de las cuales se hallaba revestido por 
exigirlo la necesidad o aconsejarlo la conveniencia pú-
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blica. Menos aún se trata de decretos expedidos du · 
rante un período de turbación del orden público. 

El artículo 216 de la Constitución, atribuye a la ju
risdicción de lo Contencioso Administrativo el cono
cimiento de las acusaciones de Decl·etos como los que 
el doctor Lozano Garcés tacha de inconstitucionales. 

Por tanto, la corte Suprema de Justicia, reunida 
en pleno, SE DECLARA INHIBIDA para conocer de 
la acusación de inexequibilidad que el señor Ramón 
Lozano Garcés ha formulado contra los Decretos 
números 687, 1027 y 1027 bis, de 1943, ·expedidos por 
el Ejecutivo NacionaL 

Comuníquese a los señores Ministros de Gobierno 
y de Hacienda y Crédito Público, notifíquese, có
pie¡;e, tpublíquese, insértese eri la Gaceta Judicial y 
arcllívese el expediente. 

Aníbal Cardoso Gaitán. Germán Alvarado. __. 
]Francisco Bruno. - Hcrnán Salamanca.-l?edra· Cas
tillo l?ineda. - Víctor Cock. - Agustín Gómez l?ra
da.-Jorge JEnrique Gutiérrez Anzola. - Ricardo lli
nestrosa ][)laza. - Ricardo! Jordán Jñménez. - Jft:¡¡món 
Miranda. - José Antonio Moatanvo. - IDoming® Sa
rasty M. - lEleuterio Serna R. - Arturo Tapias l?i
lanita. - Manuel José Vargas. - I?ecl!ro !León Rin
cón, Srio. eri ppdad. 
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ARTICULO 2Q DEL DECRIETO-LEY NUMERO 1413 DE 1942 ACUSADO EN SU 
llNCllSO 2Q COMO XNCONST][']['UCllONAL. 

lEl inciso 29 del artículo 29 del Decreto acu, 
sado no determina. por sí solo en qué consis
te el régimen de control ni las facultades y de
beres del administrador fiduciario, ni el al
cance de sus funciones, ni lo que éste deba. ha
cer con el producto de las utilidades de las em
presas colocadas bajo su control, ni con las ~o
tas o dividendos que en tales utilidades co
rrespondan ·o puedan corresponder a extranje
ros o nacionales colombianos, pues ello es ma
teria de otras disposiciones a las cuales se re·, 
mite el dicho inciso y quo no han sido acusa
das, 'como son las contenidas en los Decretos
Leyes 59 y 147 de 1942, que llevan en sí la pre
sunción de ser constitucionales mientras no se 
declare lo contrario. Sin embargo, es tan estre
cha la armonía, vinculación y dependencia de 
aquél con respecto a éstos . que. propiamente 
puede decirse que el primero nada nuevo en 
realidad dispone que no e~té contenido y pre· 
visto en los segundos. Así, el régimen de admh 
nistración fiduciaria que consagran los Decre
tos 59 y 147 es el mismo que se aplica, sin va· 
riantes de ningún género, a los bienes, dere
chos y acciones de que habla el inciso 29 del 
artículo 29 del Decreto 1413; si en los primeros 
se establece el mencionado régimen con res· 
pecto a sociedades extranjeras, en el segundo 
también se aplica el mismo régimen para esas 
sociedades; si por medio de 'és~e se colocan ba
jo administración fiduciria bienes, derechos y 
acciones en seciedades extr!llnjeras, en aqué
llos ocurre de igual modo; 8i el Decreto acusa
do adopta el criterio . ó teoria de detel"IIIÍnar la 
nacionalidad de las sociedades tomando en 
cuenta el elemento humano, 1) sea la na,ciona
~dad de los accionistas que las integran, los ar • 
tículos 19, ordinal f) del Decreto 59, y 89, ordi
nal a) del Decreto 143, también lo acogen con 
1a sola diferencia adjetiva de que en éstos se 
~quiere que la propiedad de las empresas co
rresponda en proporción de un 50 o/o a ciuda· 
danos de Alemania, Jitalia y el Japón y en 
aquél, que una "proporción importantel" de las 
acciones corresponda a naCionales de los ]Esta
dos miembros del Pacto Tnpa.rtito; pero. por el 
aspecto de esa diferencia meramente nnméri-

ca. ni el actor ha atacado la disposición que tie
ne acusada, pues ya se vio al principio cuál 4!5 

el fundamento de su demanda, ní ella tiene re
percusión alguna desde el punto de vista cons
titucionaL · Entonces resulta notoriamente cia.
ro· que por cualquier aspecto que pudiera. con
templarse la disposición acusada para decidir 
sobre su exequibilidad práctica e implícitamen
te se estaría. decidiendo sobre la. de aqueJJos 
dos, pues el alcance y las repercusiones legales 
y constitucionales del inciso 29 del artículo 2•P 
del Decreto número 1413 habría que determi· 
narlo mediante el examen de las normas <:on
signadas en los Decretos 59 y 147· ya referidos, 
es decir, entrando a estudiar la constituciona
lidad de éstos, y esa es una tarea que escap~r. 
ahora y con aeasión de esta demanda a la ju
risdicción de la Corte, ya que ellos no han sidui 
acusados por el demandante. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena. - Bogotá, 
diez de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo Pineda). 

En uso de las facultades extraordinarias de que fue 
revestido el Presidente de la República por el artícu
lo 16 de la Ley 128 de 1941, se dictaron los Decr~tos 
nÚir..eros 59, 147 y 1413 de 1942, sobre control y admi
nistración de bienes de extranjeros. 

Del régimen de fideicomiso exceptuó el artículo 1" 
ael citado Decreto 1413, los bienes y valores de los na
cionales de Francia, que· tengan su domicilio dentti> 
de la demarcación metropolitana e en las colonias y 
territorios bajo mandato francés y en la parte no 
ocupada militarmente por Alemania, Italia y Japón, 
y lc,s de Holanda y Bélgica domiciliados en las colo
nias y territorios de ·esos países también ·bajo man
dato holandés. o belga, en la parte no ocupada por 
las potencias del Eje. 

"No obstante lo dispuesto en el artículo anterior 
(expresa el artículo 2<.> del Decreto 1413), continua
rá!~ sujetos al régL.'Ilen de control y administración 
fiduciaria de que tratan los Decretos 59 y 147 de 1942, 

.los siguientes bienes, derechos y valores: · 
"lQ --=- ................. o ••••••••• o o o ••• o ••••••••••• 



"2? - Lo~ bienes y derechos de sociedades y las ac
ciones en las mismas, cuando una protporción impar" 
tant€ de estas últimas .pertenezca a nacionales de 
Estados miembros del Pacto Tripartito". 

Contra ese ordinal 29 se dirige la demanda que el 
señor ·Raúl Arias ha presentado a la Corte Suprema •. 
para que ésta lo declare inexequible en cumplimilen
to de la atribución ec•nstitucional que al respecto co
rresponde. 

Motivos de la acción 

E..<:eribe el demandante: 
"Aparece, de acuerdo con la disposición antes ci

tada, que el Gobierno Nacional tpuede aplicar un ré· 
gimen esta¡blecido para los bienes de personas natu
rales o juridicas de Estados enemigos, a socieda
des colombianas cuyas acciones en una proporción 
importante pertenezr:an a extranjeros. 

"Considero que esta disposición viola la letra y el 
espíritu de la Consti~ución Nacional tpor cuanto que·: 

"a) - Existen disposiciones distintas en nuestra 
carta Fundamental con respecto a las sociedades co
lon:bianas y a las sociedades extranjeras. Las pri
meras se regulan por el artículo 20 del Acto Legis
lativo mímero 19 de 1936 (44 de la Codificación), que 
estimo ha sido violad;> y que dice: · 

'Es permitido formar compañías, asociaciones y 
fundaciones que no ~ean contrarias a la moral o al · 
orden legal'. 

"Las· segundas, por el artículo 69 del Acto Legisla
tivo número 1'? de 1936 (12 de la Codificación), que 
también considero violado y que dice: 

'La capacidad, el reconocimiento y, en general, el 
régimen de las sociedades y demás personas jurídi
cas, se determinarán por la .ley colombiana". 
. "La facultad de imponer restricciones al régimen 

de las sociedades extranjeras está reservada al legis
lador, de acuerdo con el artículo 6° del Acto L·egis
lativo núillero 19 de 1936 que venimos comentando. 
Quiere esto decir, en otros términos, que debe proce
derse por vía general como cuando se dice, por ejem
tplo, que las sociedades alemanas domiciliadas en el 
país se sujetarán al régimen de fideicomiso. . P~ro, 
de ningún modo, puede un Decreto, como el que co
mentamos, decir que el régimen de las sociedades 
queda sujeto a que o. juicio del Gobierno los accio· 
nistas tengan tal o cual nacionalidad. 

"De acuerdo con d Decreto citado, aparece que se
gún el Ejecutivo cm1sidere importante el número de 
acciones de un extranjero en una compañía, puede 
proceder a aplicársele a dicha compañía un régimen 
de restricción de derechos que no es aplicable a las 
personas naturales cCtiombianas que hacen uso de >U· 
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derecho de asociación. Resulta, pues, que el derecho 
de asociación consagrado por igual para todos los co
lombianos varía a voluntad del Gobierno, según que 
el colomblano se asocie con un nacional o un extran
jero bajo las leyes de Colombia. 

"b) - Hay una consideración de carácter .Prácti.::o 
que .pone de manifi~sto la sin razón del sistema 
adoptado en el Decreto: sí, evidentemente, una so
ciedad tiene una parte importante de sus acciones 
en manos de enemigos de COlombia, el Gobierno Na
cional puede controlar y dirigir d~cha sociedad, ha
ciendo liSo Re la mayoría que le confieren esas ac
ciones puestas en fideicomiso. En tal caso, no se 
\•ulnera el derecho de los colombianos accionistas 
de la sociedad y se consiguen las finalidades perse
g~idas por el Decrew. Mediante el procedimiento 
que cri}icames, el ao·oierno no toma. las acciones si· 
no la sociedad misma y ocurre entonces que los co
lombianos accionistas de esa sociedad administra~ 
por una entidad designada por el Gobierno Nacio
nal, pierden el derecho a recibir sus dividendos que 
deben invertirse en bonos como los de todas las so
ciedades que están puestas baj-o fídeicomis\'). 

"Cuando esos ciudadanos colombianos entraron !\ 

asociarse con naturales de otros países, lo hacían 
en uso de sus derechos civiles y garantías sociales, 
consagrados por la constitución, y el hecho de que 
el país haya roto ho5tilidades o pueda declarar la 
guerra a los Estados a. que pertenecen sus presun
tos socios no es razón tpara que el colombiano su· 
fra meno~cabo alguno en su patrimonio. El dere
cho a recibir su pa!'ticipación en las compañías que 
formaron los colombianos antes de la guerra, sigue 
intacto. Puede ser qúe a virtud de las circunstan
cias el Gobierno Nacional, por intermedio de un fi" 
deicomisario, y no de un súbdito alemán, italiano o 
japonés, sea su .socio. cambia el socio, pero la si
tuación del naCional colombiano no se puede afec
tar. Es a todas luces inconstitucional el que por la 
vía de considerar la sociedad extranjera se involu
cre al colombiano dentro de disposiciones dictadas 
para los extranjeros". 

Concepto de la Procuraduría 

El señor Procurador juzga que es inexequible el or
dinal acusado, y, al efecto, razona así: 

"La Procuraduría no considera qúe la disposición 
acusada sea violatoria del primero de los textos in
vocL dos, toda ·vez que ni de su contenido, ni de su 
espíritu ni de las finalidades que con ellos se bus
can puede deducirse que se pretenda desconocer el 
derEcho de libre asociación, consagrado por el ar
tículo 44 de la Cart-a. La existencia y reconocimien-
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to de tal derecho .:¡uedan a salvo con la disposición 
a.cusada, ya que con dla apenas se establece un or
denamiento legal específico al cual han de someter· 
se ciertas sociedades. Por este a$pecto la acusación 
es infundada". 

Luégo sostiene que "no puede decirse lo mismo en 
cuanto a la acusación de ser violatorio el ordinal 2? 

en mención del artículo 12 de la Constitución", 'PO''· 
que en su concepto este texto "significa justamente 
que en Colombia no es posible distinguir entre so· 
cieüades colombianas y sociedades extranjeras, pa
ra aplicarles a éstas una ley y a aquéllas otra. To
da persona jurídica, r-econocida como legalmente exis· 
tentb dentro del territorio nacional, es colombiana, 
sometida en todos sus aspectos a la legislación co· 
lombiana". 

"De donde se concluye que el inciso 29 del artícu· 
lo 29 del Decreto 1413 de 1942 si vioLa el artículo 12 
de la Carta Fundamental, en cuanto introduce la 
distinción de sociedades nacionales y sociedades ex· 
tranjeras, distinción que ·quiso abolir de nuestro sis
tem~ jurídico el constituyente. 

Y refiriéndose al D?creto 1413 de 1942, concluye 
así: 

"En presencia de pste Decreto, surge una disyun· 
ti va: 

"O se ·aplica el principiO constitucional de que en 
Colombia todas las sociedades son colombianas, y en· 
torrees a ellas no puede a'Plicárseles el régimen es¡:ie· 
cial para extranjeros. 

"O se considera qe~e en Colombia puede' haber so
ciedades extranjeras, y entonces se está violando el 
artículo 12 de la Constitución". 

La Corte considera: 

El inciso 29 del articulo 29 del Decreto acusado se 
limita simplemente a disponer, como ya se ha visto, 
que continúan sometidos al régimen de administra
ción fiduciaria de q:.1e tratan los Decretos 59 y 141 
de 1942 los bienes y derechos de sociedades y las ac · 
ciones en las mism1.s cuando se encuentren en el 
case· en dicho inciso contemplado; .Pero esa dispo· 
sición no determina por sí sola en qué consiste el ré
gimen de control ni las facultades y deberes del ad
ministrador fiduciario, ni el alcanoe de sus funcio· 
nes, ni lo que éste deba hacer con el producto de las 
utilidades ·de las empresas· colocadas bajo su con
trol, ni con las cuotas o dividendos que en tales uti
lidades correspondan o puedan correspond·er a ex· 
tranjeros o nacionales colombianos, pues ello es ma· 
tEria de otras disposiciones a las cuales se remite el 
dicho inciso 29 del :triículo 2<:> y que no han, sido acu· 
sadas por el demandante, como son las contenidas 
en los Decretos· Ley~s 59 y 147 de 1942, que llevan en 
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sí la presuncwn de ser constitucional~s milentras 
no se declare lo contrario. 

Sin embargo es t.n.n estrecha la armonía, vincula
ción y dependencia de aquél con respecto a éstos que 
propiamente puede decirse que el primero nada mie
,-o en realidad dispone que no esté contenido y 'Pre
visto en los segundos. Así, el régimen de adminis
tración fiduciaria que consagran los Decretos 59 y 147 

es el mismo que se aplica, sin variantes de ningún 
gér..ero, a los bienes, derechos y acciones d·e que ha
bla el inciso 29 del artículo 29 del Decreto 1413; si 
en los primer?s se· e;;;tablece el mencionado régimen 
con respecto a sociedades extranjeras, en el segundo 
también se aplica el mismo régimen para esas socie
dades; si por medio d9 éste se colocan bajo adminis
treción fiduciaria bienes, derechos y acciones en so
ciedades. extranjeras, en aquéllos ·ocurre de igual 
modo; si el Decreto acusado adopta el criterio o teo
ría de determinar IR nacionalidad de las sociedades 
tomando ·en cuenta el ele~ento humano o sea hl. na
cionalidad de los accionistas que las integran, los ar
tículos 19, ordial fl, del Decreto 59, y 89, ordinal a), 
def Decreto 143, también lo acogen con la sola dife
rer,cia adjetiva de que en éstos se requiere que la · 
propiedad de las ~mpresas corres'Ponda en propo:.·
ción ·de un 50 % a ciudadanos de Alemania, Italia 
y e~ Japón y en aquél, que una "proporción impar· 
tante" de las acciones corresponda a nacionales de 
los Estados miembros del Pacto Tripartito; pero por 
el as•pecto de esa diferencia meramente numérica ni 
el actór ha atacado la disposición que tiene acusa
da - ~mes ya vimos al principio cuál es el funda
mento de su demanda - ni ella tiene repercusión al

.guna desde el punto de vista constitucional. 

Entonces resulta nDtoriamente claro que por cual· 
qui-er aspecto que pudiera contemplarse la dispo
sición acusada 'Par:t· decidir sobre su exequibilidad 
práctica e implícitamente se estaría decidiendo so
bre la de aquellos d)S, pues el al~ance y las reper
cusiones legales y constitucionales del inciso 29 ~el 

artículo 29 ael Decreto· 141.3 habría que determinar
lo mediante el exam~n de las normas consignadas 
en los Decretos 59 y 147 ya referidos, es decir, en
trar,do a estudiar la constitucion~lidad de éstos, y 
esa es una tarea que escapa ahora y con ocasión de 
esta demanda a la jurisdicción de Ja Corte, ya que 
ellos no han sido acusados por el demandante. 

Todo lo anterior--trae, pues, como consecuenci~ que 
por no haberse acusado los Decretos-Leyes 59 y 147 

cif' 1942, no le sea dable a la Corte entrar a consid~
rar la tacha de incontitucionalidaá que según el de
mandante merece el inciso 29 del artículo 2° del De
creto-Ley 1413 de 1942. 
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Por lo expuesto, ~a Corte Suprema de Justicia -
Sala Plena, - resuelve que no hay lugar a decidir 
.'Sobre la acusación ~ue se ha propuesto en conrtra 
del inciso 29 del Decreto-Ley 1413 de 1942, arri{>a ci
tado. 

Publíquese, notifíqurse, insértese en la Gaceta Ju
dicial y archivese el expediente. 

J1UIDl!Cll&lL 

· Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alyarado. -
]Francisco Bruno. - Hernán Salamanca.-l?edro Cas
tillo l?ip.eda. - Víctor Cock. - Agustín Gómez l?ra
da. - Jorge lE. Gutiérrez A. - Ricardo lffiinestrosa, 
lDaza. - Ricardo Jordán Jiménez. - Ramón Miran
da. - José Antonio Montalvo. - Domingo Sarasty.
IEleuterio Serna R. - Arturo Tapias l?ilonieta. - lWa
nuel José Vargas. -:-- Emilio l?rieto lffi., Oficial Mayor 
en propiedad. 
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lNEXEQUKBlLliDAD DEL PROYECTO DE LEY "POR LA CUAL SE CONCEDE UN 
AUXlUO AL MUNlClPTIO DE PElREl!RA lP AIRA LA CONSTJRUCCION DEL AlERODJROlVW 

, DE "MATECAÑA" 

Si se consideran los numerales del artículo 
76 de la Constitución Nacional conexos con el 
4~, no puede entenderse que en ese artículo se 
consagró una simple atribución de cumplimien
to facultativo, sino una perentoria obligación: 
puesto. que en el numeral 19 le impuso, para 
que p~diera ejercitar la facultad- de decretar el 
comienzo o la continuación de obras públicas, 
qne lo hiciera de conformidad con los planes y 
programas que fijen las leyes respectivas. Se
gún el tenor literal ·de estas disposiciones, que 
por su claridad no da margen a ninguna inter
pretación, tiene el Congreso, no limitada sip.o 
simplemente condicionada por el imperio de 
la Constitución que norma sus actividades y se
ñala sus poderes, su facultad de decretar obras 
públicas con la necesidad de la previa adopción 
de un· plan y un programa generales para el 
desarrollo de t'sa clase de obras -que él mismo 
ha de elaborar con criterio técnico y de prela
ción por conveniencia, dedicándole para su rea
lización los fondos necesarios y evitando la dis
persión de las posibilidades fiscales. Se esca
lona de esta manera la capacidad realizadora 
del lEstado en un orden lógico que evita la es
terilidad en yue se traducen los esfuerzos trun
cos o las obras desaconsejadas por la técnica 
a que ha dado. frecuente ocasión el sistema, . 
constitucionalmente abolido, de decretar obras 
sin control ninguno que garantizara su efica
cia o su utilidad, o siquiera su terminacwn. 

Aunque no ¡Jrosperó la innovación sobre leyes 
de d!ve•·sa jerarquía, de ahí no se deduce que 
por no poderse llamar orgánica o normativa 
la ley de planeamientl) y programación que 
exige el numeral 41?, la iniciativa en materia de 
gastos para obras públicas sea tan libre y om
nimoda como antes, porque siendo comunes am
bas leyes, la oue adopta el plan general y la 
que dispone y proveé a la ejecución de una obra 
de las comprendidas en el planeaJ;IlÍento legis
lativo, es incuestionable que están sometidas 
ineludiblemente a un orden de precedencia. 
No hay por qué entender que la primera sea je
rárquicamente superior o más imperativa que 
la segunda. Lo que hay es que por mandato 

·' de la Constitución la segunda no puede operar 
sin la primera_ que es su condición de validez 
y su garantía de eficacia, Es el orden inalte
rable que la Constitución Nacional exige para 
legislar en materia· de obras públicas. No obs
tante la diferencia de sus términos y la diver- · 
sa naturaleza de la actividad estatal que con
templa, tampoco es dudoso que la reforma adi
tiva qué se hizo en el numeral 20 del citado 
artículo 76 de la Carta obedeció al mismo pro
pósito que impulsó la enmienda que sin ningu
na ambigüedad quedó consignada respecto de 
obras públicas en los numerales 49 y 19 de allí. 
Quiso el Congreso, en función .de constituyente, 
poner fin al sistema o política de los auxilios 
desordenados e incontrolados, de que hace 
amargo recuerdo en las exposiciones guberna
mentales preparatorias· a la reforma, para so-. 
meterlos, como en el caso de las obras públicas, 
a un criterio de racionalización y de convenien-

1 cia nacional previamente adoptado también en 
planes y programas. 

Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. - Bogo-
tá, catorce de diciembre de ·mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Hernán Salamanca). 

-En atención a que el Congreso declaró infundadas 
las objeciones que por motivo.s de inconstitucionali
dad le formuló el Excmo. Sr. Presidente de la Repú· 
blica al Proyecto de Ley "por la cual se concede un au
xilio al Muriicitpio de Pereira para la construcción del 
aérodromo de "Matecaii.a", -va la Corte, de acuerdo 
con la atribución que le da el artículo 90 de la. C.a¡rta, 
a estudiar y decidir el problema planteado .. Por pri · 
mera vez, después de la vigencia del Acto Legislati
vo número 1~ de 1945, le corresponde a esta Corpora
ción intervenir en un asunto de tanta importancia y 
pronunciarse acerca del mismo, puesto que se trata 
de fijar un criterio para el entendimiento de cláu
sulas del estatuto fundamental, que fueron tpropues
tas por el Ejecutivo con un sentido muy claro y jus
tificado de ordenar las tareas parlamentarias y de 
suministrarle a la labor del Congreso un instrumen-
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to eficaz para la mejor efectividad de su trabajo, pro
curando que ajustara en el futuro la expedición de 
cierto género de leyes a un método, a una orientación 
adecuada. 

El Proyecto de Ley objetado dice textualmente: 

"lEI Congreso de Colombia, 

"DECRETA: 

"Articulo 19 Destínase la suma de trescientos mil 
pesos ($ 300.000. 00) como auxilío de la Nación al 
aeróciromo que actualmente construye Pereira ·~n el 
sitio denominado "Matecaña". Esta suma será pa
gad::;. al tesoro de dicho municipio. 

"'Artículo 2<? Esta ley regirá desde su sanción. 

"Dáda en Bogotá, a veintiséis de octubre de mil no
vecientos cuarenta y cinco". 

El Ejecutivo haciendo uso de la, facultad que le 
confiere el numeral SEPTIMO del artículo 118 de la 
Constitución objeta el Proyecto de Ley transcrito, en 
mensaje de seis de noviembre de este año. 

Devuelto a las Cámaras, el Senado declaró infun
dadas las objeciones de inconstutieionalidad. Y fue 
así como, a virtud de la insistencia de ellas al des
echar los reparos formulados ·por el señor Presiden" 
te de la República, fue enviado dicho Proyecto, con 
sus antecedentes, a esta entidad para que ella de
cida sobre la materia controvertida. 

Califica el Jefe rlel Estado de inconstitucional el 
Proyecto de Ley de c¡ue se ha venido hablando, por 
cuanto le considera violatorio de los ordinales 49, 19 
y 20 del artículo 76 ciel Estatuto, que dicen, en su or · 
den: 

"Fijar los planes y programas a que debe someter
se el fomento de la economía nacional y los planes 
y programas de todas las obras públicas que hayan 
de cmprenderse o continuars-e, con arreglo a los pla-· 
nes y programas que fijen las leyes respectivas". (Nu
meral 49) 

"Decretar las obras públicas que. hayan de ero
prenderse o continuarse, con arreglo a los planes y 
programas que fijen las leyes respectivas". (Nume· 
ral 19). 

"Fomentar las empresas útiles y benéficas dignas 
de estímulo y apoyo, con estricta sujeción a los pla
ne& y programas correspondientes". (Numeral 20l. 

La tesis del objetante está eX'puesta con amplitud 
y con singular lógir::a en los siguientes párrafos del 
pliego que se ha mencionado: 

"La Constitución de 1886 señaló entre las atribu
ciones del Congreso la de 'fomenta~ las empresas úti
les o benéficas dignas de estímulo y apoyo'. No se 

establecieron limitaciones de ninguna clase "y el 
Congreso apreciaba las calidades exigidas a las em
presas que juzgaba conveniente apoyar". 

"El hecho mismo del auxilio fija;ba el pensamien. 
to legislativo y el concepto que los parlamentarios 
se hubieran formado de las referidas· empresas". 

"La reforma constitucional de 1945, en su artí::u
lo 76, cambió lo que se hallaba rigiendo, y enumeró 

.entre· las facultades de la rama legislativa la de fo
mentar las empresas útiles o benéficas dignas de es· 
tímulo y apoyo, con ~·:;tricta sujeción a los planes y 
programas correspondientes". 

"Si el procedimiento legislativo fuera hoy el mis· 
mo, la última frase del ordinal reproducido, carece· 
ría de objeto y habría bastante con mantener in· 
tacta la que venía imperando. La expresión aditiva 
significa una mudanza justificada o resulta inútil". 

" ...... ~ Se observa con la simple lectura que fue 
propósito del constituyente orientar las diversas ini· 
ci&tivas de progreso en el sentido de q'tte ellas obe· 
cezcan a un plan metódico y armónico que consul
tando las necesidades públicas evite la anarquía y el 
desorden". -/ 

"La experiencia :lel régimen de auxilios incontro
lados, quedó señalada en nuestra historia por un sal
do no siempre favorable que, al dispersar ·~nergía.s 

y recursos, colocó al país en presencia de muchas 
obras empezadas y de otras abandonadas". 

". . . . . . Aparece claro de la reforma constitucio
nal que propuso el legislador fundamental en los nu
merales 4 y 19 del artículo 76 de la Carta, cuando ha
blé de fijar los planes y programas a que deben so
meterse el fomento de la econonla nacional y las 
obras públicas que hayan de emprenderse o conti
nuarse y cuando dispuso que con arreglo a dichos 
planes y programas, expresados en leyes, se · decre
tan las obras públicas". 

"Tales planes y programas tienen por objeto dis · 
tribuir razonablemente el esfuerzo fiscal en etapas 
dicisivas, para que toda obra. tenga no solamente 
inieiación, como ocurre ahora muchas veces, sino 
conclusión dentro de un término más o menos fijo. 
Para ello es preciso calcula~· qué s~gnifican las di
yersas obras desde el punto de vista fiscal, como de
sarrollo económico para. la Nación, como empleo de 
materiales y de mano de obra, el estudio también 
de la posibilidad de financiarlas adecuadamente. 
Esos planes cubrirán, pues, la mayor parte de las 
disponibilidades ordinari~ del presupuesto nacional, 
pero sería imposible que se realizara tan excelente 
propósito si se dejara, por otro lado, abierta la vena 
fiscal, sin ninguna limitación, con la irrestricta fa· 
cultad de votar auxilios para fomentar las empresas 
útiles o benéficas, ciignas de estímulo y apoyo. Se-



rá preciso que existan también planes y programas 
para distribuir las partidas que el legislador consi
dera conveniente destinar a estos auxilios de fo
mento, y preciso también que se establezca en di
chos planes. qué obras, por qué razones y en qué 
proporción a tiempo que se fije también, de una ma
nera categórica, qué parte del presupuesto ha de 
destinarse a estos auxilios para que no perjudique la 
financiación planificada de las grandes empresas de 
fomento económico u obras públicas que haya de em-
prender la Nación"." . 

Por su parte las Cámaras, después de aprobar de 
nuevo el segundo proyecto de ley, aceptaron la con
clusión que figura en la ponencia del senador An

. drade, que fue la siguiente·: 
"Decláranse infundadas las objeciones del señor 

Presidente de la República al proyecto de ley "por la 
cual se concede un auxilio al municipio de P.ereira 
para la construcción del aeródromo de "Matecaña", 
y de acuerdo con el mandato excepcional contenido 
en el artículo 90 de la Constitución, pase el Proyec
to de referencia a la COrte Suprema de Justicia pa
ra que dentro de seis días decida sobre la exequibili
dad de este Proyecto". 

Esta proposición está, como es natural, precedida 
de serios fundamentos, de los cuales va la Sala a 
destacar los que se copian· a continuación: 

"El constituyente de 1945 consagró por lo que se 
refiere al fomento de la economía nacional, de las 
obras públicas y de las empresas útiles o benéficas 
dignas de estímulo o apoyo, la atribución de fijar 
los planes y programas a que deben acomodarse 

•aquellas. 
Antes de 1945 esta atribución existía implícita; en 

la reforma del pres.ente año se hizo explícita, pero 
siempre como atribución de que hará uso el legis
lador cuando lo estime procedente, sin que ello im
plique ni pueda implicar jamás que si no ejercita tal 

• función quede privado de la posiJ:>ilidad constitu:::io
nal de ejerc~r las atribuciones que le son esenciales, 
cerno ésta de decretar una obra pública o como la 
de disponer que continúen las que se hubieran ini
ciaclo. Repetimos: ¿carece el Congreso de la facul
tad de expedir leyes sobre construcción o continua
ción de obras públicas mientras no ejercite la atri
bución de decretar las que fijen los planos y pro
gramas de todas ellas? De ninguna manera". 

". . . . . . Así lo entendió la comisión 31C\ del Sena· 
do cuando en la sesión del 17 de agosto último apro
bó la siguiente proposición: 

'La Comisión tercera conceptúa que mientr..~ el 
Congreso no ejercite la función determinada. ci! el 
ordinal 49 del artículo 76 de la Constitución, sobre 
la expedición de la ley que determine los planes ·y 
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programas de las obras públicas, puede decretar la 
iniciación y continuación de obras sin someterse a 
planes· y programas aún .inexistentes. Además, ha· 
ce presente que habiéndose negado, por el .CongrP.
so la disposición del proyecto de reforma constitu
cional que limitaba la iniciativa parlamentaria en 
los gastos públicos, el Congreso tiene la plenitud de 
sus atribuciones en esta materia'. 

". . . . . . Si se aceptara la tesis del señor Presiden
te de la República t'n cuanto pretende subordinar el 
ejercicio de una función esenciaÍ\ del COngreso, co
mo es la de decretar la construcción o continuación 
de obras públicas, :tl ejercicio de la atribución, de 
fijar los planes y programas a que deben someterse 
·aquéllas, llevaría al absurdo de. sostener que la eli
minación o aplazamiento indefinido del uso de una 
Bimple facultad - la de fijar planes y programas -
determinara la para.Iización de todas las obras públi
cas, con daño ·evideme para la Nación". 

". . . . . . Pero se dirá que si el Congreso se abstie
ne indefinidamente dé fijar los planes y programas 
de su labor, se frustraría el prapósito del constituyen
te consignado en los numerales 4, 19 y 20 del ar
tículo 76, o sea el de orientar las iniciativas de pro
greso hacia realizaciones metódicas, armónicas y 
técnicas. El argumento es deslumbrante pero no 
convincente; no se apoya en fundamentos ciertos si
no simplemente condicionales; el Congreso no se 
abstiene indefinidamente de reglamentar el ejer
cicio de las atribuciones que así lo exigen. Para el 
presente ~aso, el Gobierno que concibió, presentó e 
hizo prosperar la reforma constitucional, deb.i.ó for
mular y presentar el proyecto de ley que fije las 
planes y programas en materia de obras públicas, 
tanto más cuanto que es de la es>pecialidad de sus 
funciones el tema de esa reglamentación: Y no ee 
diga que ha presentado el proyecto de ley sobre "pla
nificación", porque ese proyecto contempla en rigor 
la función administrativa, con muy discutible técni· 
ca, mientras que ia que fije los planes y programas 

. de obras públicas, como lo preconiza el numeral 49 
del artículo 76 tantas veces citado, pertenece al or
den estrictamente legal, o sea a la técnica legisla·· 
tlva". 

Finalmente·, en ia '!'>Onencia de la cual se han 
transcrito los pasajes pertinentes a la discusión sus
citada, se habla de algunas contradicciones en que 
ha incurrido el Gobierno al someter a la considera
ción de las Cámaras varios proyectos de ley sobre 
construcción y conLinuación de obras públicas, sin 
ha.berse expedido !a ley correspondiente que deter
mine los planes y programas a que esas obras deben 
sujetarse. 



Concepto del ll'roourador 

La opinión del Jefe del Ministerio Público, quien 
ha solicitado que se declare inconstitucional el Pro
yecto de Ley materia de este debate, puede resumir-
se asi: · 

a) Que no obstante haber rechazado el constitu
yente la distinción entre leyes ol'1gánicas y leyes co
munes que se propuso' en la reforma constitucional, 
esta distinción sí quedó consagrada implícitamente 
en los textos aprobad~s, puesto que el ar.tículo 80, al 
referirse a la regla general de la anterior disposi
ción respecto de que las leyes pueden tener origen 
en cualquiera de !as dos Cámal·as, establece estas 
cios excepciones: 

"19 Las leyes sobre contribuciones u orgánicas del 
Ministerio Público, que deben tener origen única
mente en la Cámara de Representantes. 

29 Las leyes a que se refieren los numerales 29 y 
3<?, 49 y 59 del artículo 76, que no podrán ser dicta· 
das o reformadas :oino en virtud de proyectos adop
tados por las respectivas COmisiones permanentes de 
ana u otra Cámara, o presentados por los Minis
terioE del Despacho". 

Y agrega que el articulo 81 señala los requisitos 
ger:erales que se exigen para que un proyecto sea ley 
d~ la República, como también para modificar, . de
Iogar o reformar las mencionadas en los numerales 
2 a 59 del artículo 'i6, o sea, mayoría absoluta de los 
miembros que formen la comisión permanente y, 
asimismo, mayoría ;absoluta de los miembros que com
ponen cada Cámara. 

De donde deduce que sí se hizo diferencia y :>e 
adoptó el criterio de categoría en la expedición de 
las leyes. 

b) Que el constituyente quiso que el legislador, 
para ejercitar correctamente las atribuciones de lo5 
crdinales 19 y 20 del artículo 76 debía acomodar sus 
actiYidades parlamentarias al numeral 49, ibídem, al 
que están indiscutiblemente subordinados los otros 
dos que han sido cit-ados. 

~ Luego - sostiene - la facultad de decretar obras 
públicas queda en suspenso mientras no se cumpla 
la condición de los planes previos. 

y e). Que 'es equivocada la creencia·- que _.viene 
expuesta por el senador que consideró infundadas las 
objeciones - de que las atribuciones del legislador 
son ilimitadas y soberanas. .Porque es el constitu- ~ 
yente el que posee el poder supremo y ·el que deter
mina las atribuciones de "los órganos del poder". 

Finaliza diciendo que si evidentemente la condicion 
de q_ue se ha hablado restringe la facultad de legis
lar esta limitación ha ,sido impuesta por quien te
nía autoridad suficiente para 'ordenarla. 

.JflUI!l>IICIIli\lL 

Considera la Sala ll'lena 

Desde luego, la cuestión sometida a la decisión 
de la Corte, como fS obvio, se reduce al puhto con
creto en que . reside la disparidad de criterio entre 
las dos ramas del poder público que ha dado lugar 
al conflicto institucional, consistente en la interpre-· 
ción y alcance diversos que el Gobierno y el Con
greso asignan a una disposición de las contenidas en 
la última enmienda const~tucional que al comen
zar su vigencia suscita controversias porque rectifica, 
más que antiguas fórmulas jurídicas, prácticas ad
rr.inistrativas de larga vida. La Corte expresa su 
coincidencia con una de las tesis constitucionales 
contrapuestas teniendo el) cuenta las ideas que ins
piraron la reforma, largamente sometidas por el go
·bierno a la consideración pública, y los términos 
mismos en que cristali7..ó, lejos de toda considera- . 
ción circunstancial que le pudiera restar claridad '1 

su concepto doctrinario sobre el entendimiento que 
ha de darse al •precepto de la carta. 

El artículo 76 de la Constitución Nacional, que 
enumera las atribuciones del Congreso, estableció en 
su numeral 49 el deber de fijar los planes y progra
mas a que debe someterse la economía nacional y 
los planes y programas de las obras públicas que ha
yan de emprenderse o contiuarse. 

No puede entenderse, si se consideran los demás 
numerales de ese artículo, conexos con é¡¡te, que en 
él se consagró una simple atribución de cumplimien
to facultativo, sino una perentoria obligación, pues
to que en el numeral 19 le impuso, para que pudie
ra ejercitar la facultad de decretar el comienzo o la 
continuación de obras públicas, que lo hiciera con 
arreglo a los planes y programas que fijan las leyes 
respectivas. 

Según el tenor literal de estas disposiciones, que 
por su claridad no da margen a ninguna interpreta
ción, el Congreso tiene, no limitada sino simplemen
te condicionada .por el imperio de la Constitución, que 
norma sus actividades y señala sus poderes, su facul· 
tad· de decretar obras púplicas -con la necesidad de 
la previa adopción de un plan y un programa· gene
rales para el desarrollo<cde esa clase de obras que él 
mismo ha de elaborar con criterio técnico y de pre
lación por conveniencia, dedicándole para su reali 
zación los fondos necesarios y evitando la dispersión 
de las posibilidades fiscales. Se escalona de esta ma
nera la capacidad realizadora del Estado en un or
den lógico que evita •la esterilidad en que se traducen 
los esfuerzos truncos o las obras desa.consejadas pot 
la técnica a que ha dado frecuente ocasión el siste
ma, constitucionalmente abolido, de decretar obras 



GA\IClE'.lL'A\ JTUJJI}JIICli.A\lL 649 

sin control ninguno que garantizara su eficacia o su 
utilidad o siquiera su terminación. 

No hay duda que el pensamiento que inspiró la re
forma que sometió r:l ejercicio de la facultad de dis
poner de los fondos públicos a planes y programas 
legislativos generales y previos y nó, como antes ocu~ 
rría, a planes o iniciativas particulares de cada obra, 
fue como lo dice el señor Presidente de la· República, 
"orientar las diversas iniciativas de progreso en el 
sentido de que todas ellas obedezcan a un plan me
tódico y armónico que consultando las necesidades 
públicas evite la anarquía y el desorden". En est.a 
innovación institucional tuvo cabal realización el vie
jo anhelo nacional de ver impedido el desorden y el 
derroche de los fondos públicos •por mala distribu . 
ción de los recursos fiscales o por equivocada eje.::u
ción de las obras a que se destinaban, como se dijo 
en la exposición presidencial sobre la reforma de la 
Constitución, que culminó en el año que corre. 

Se ha dicho, para inutilizar la reforma y com)ja
tir la interpretación que se ha venido haciendo, que 
e1 numeral 4<:> precitado carece de la significación y 
fuerza quy se le atribuye porque su presencia en la 
Carta obedece al sistema propuesto por el Gobierno 
en el proyecto orlginal y no adoptado por el Congreso, 
de las leyes normaitvas u orgánicas y de las comu
nes, entendiendo por aquellas las que son como· a ma·· 
nera de una· prolongación de la constitución níisma. 
Es cierto que no prosperó la innovación sobre leyes 
df, diversa jerarquía, pero de ahí no se deduce que 
por no poderse llamar orgánica o normativa la ley 
de planeamiento y ¡;rogramación que exige el nume
ral 49, la iniciativa en materia de gastos para obras 
públicas sea tan libre y omnímoda como antes, por
que siendo comúnes ambas leyes, la que adopta el 
plan general y la que dispone y provee a. a la ejecu
ción de una obra de las compr_endidas en el planea
miento legislativo, incuestionable es .que están some
tidas ineludiblemente a un orden de precedencia. 
No hay por qué entender que la primera sea jerárqui
camente superior o más imperativa que la segunda. 
Lo que hay es que por mandato de la Constitución 
la segunda no ¡:iuecle operar sin la primera que es 
su condición de validez y su garantía de eficacia. 
Es el orden inalterable que la Constitución Nacional 
exige para l·egislar en materia de obras públicas. 

No obstante la diferencia, de sus términos y la di
versa naturaleza de la actividad estatal que contem
pla, tampoco es dudoso que la reforma aditiva que 
se hizo en el numeral 20 del citado artículo 76 de la 
Carta obedeció al mismo propósito que impulsó la 
enmienda que sin ninguna ambigüedad quedó con
signada respecto de obras públicas en los .numerales 
49 y 19 de allí. 

Quiso el Congreso, en función de constituyente, po
ner fin al sistema o política de los auxilios desorde
nados e incontrolados, de que se hace amargo recuer
do en las exposiciones gubernamentales preparato
rias de la reforma, para someterlQs, como en el caso 
de las obras públicas, a un criterio de racionalización 
y de conveniencia nacional previamente adoptado 
también en planes y . programas. 

Dice este numeral que el Congreso.tiene la atribu· 
ción de "fomentar las empresas útiles o benéficas 
~ignas de estímulo y apoyo, con arreglo a los planes 
y programas correspondientes". Es preciso enten
der. para no adulterar el pensamiento que triunfó en 
la reforma constitucional, que la correspondencia a 
que alude el numeral en cita no puede ser respecto de 
los planes o programas particulares de la empresa 
que se quiere fomentar con dineros públicos, aprecia
dos al azar de los debates y con ocasión de las ini
ciativas individuales, como venia ocurriendo, sino ¡¡. 

un plan general y previo ideado y adoptado por el 
Congreso mismo, como _el que está en curso parla
·raentario, en que se determinan las condiciones y re· 
quisitos que ·justifiquen la destinación de fondos del 
erario para el fomento de las empresas calificadas 
por la constitución y qué deben servir asímismo pa
ra fundar .desde el punto. de vista áe la utilidad y be
neficio, su dignidad para el estímulo y para el apo
yo con dineros públkos. Solamente así puede dárse-

_le significación y operancia a la frase complementa
ria y condicional con que la reforma adicionó el tex
to correspondiente de la Constitución de 1886. Otro 
entendimiento resulta.inaceptable a la luz del prin
cipio general de hermenéutica que descalifica la in
terpretación que conduce a la inutilidad de las nor · 
mas. Armonizando los textos aludidos dentro del 
principio que rigió ¡a innovación institucional, cuya 
trascendencia e importancia atpenas se ha revelado 
ahora, hay base para pensar que la previsión del 
constituyente fue hasta cubrir el peligro de que por 
la vía indirect.a de !os auxilios se burlara el objetivo 
esencial de orden y eficacia que quería consagrar· 
€.n la ley de las leyes. "Sería imposible que se reali
zara tan· excelente propósito - dioe el señor Presi
dente, autorizado intérprete de la reforma que él 
propugnó, - si se dejara, por otro lado, abierta la 

·'vena fisciJJ, sin ninguna limitación, con la irrestric
ta facultad de votar auxilios para fomentar las em
presas útiles o benéfids dignas de estímulo y apoyo". 

Apenas hay para que contradecir el concepto in
aceptable de que la interpretación constitucional qc:e 
adopta la Corte en coincidencia con la del Ejecu
tivo, limita o meng·ua la soberanía que corresponde 
al Congreso NacionJ-1 en su función esencial de le
gislar, porque de ac:.~erdo con ella, el Congreso sigue 
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teniendo soberanamente sus facultades de decretar 
obras públicas y fomentar empresas, dentro de las 
condiciones que impone la Constitución de la Repú
blica. 

Para terminar, y como única referencia circuns
tancial a los efectos que se determin:l!n por la doc
trinr, constitucional que se establece en esta decisión, 
la Corte hace suyas las siguientes justicieras pala
bras que el Jef·e del Estado escribió en su mensaje de 
objeciones: "El aeródromo de Pereira es una obra 
dE: grande aliento y al emprenderla el municipio ha 
reafirmado su inquebrantable fisonomía de ciudad 
ejemplar en cuanto se refiere al progreso de sus dis
tintas manifestaciones. Ese Municipio es uno de 
los mejores organizados de la República y el espíri
tu emprendedor de sus habitantes domina todas las 
dificultades y no recorta sus horizontes a los pro
pios linderos de su territorio sino que los confunde 
con los de la patria misma en su anhelo de ser
virla". 

Por todo lo expuesto la Corte Suprema de Justi
cia, Sal~ Plena, en ejer~icio de sus atribuciones cons-
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titucionales y de acuerdo con la Procuraduría Gene
ral de la Nación, declara inexequible el Proyecto de 
Ley "por la cual se. concede un auxilio al Municipio 
de Pereira para la construcción del aeródromo de 
"Matecaña". 

Publíquese, notifíquese, dése cuenta al señor Pre- . 
·sidEnte de la República y al Congreso Nacional y ar
chívese el expediente. 

Aníbal Cardoso Gaitán.-Germán &lvara.do.-Fran
cisco Bruno. - lH!ernán Sala-manca. - Con sal· 
vamento de voto, Pedro Castillo Pineda. - Víctor 
Cock. - Agustín Gómez lPrada. - Con salvamento 

. de voto, Jorge lE. Gntiérrez Anzola. - Ricardo JH[i
nestrosa Daza. - Con salvamento de voto, Ricardo 
Jordán Jiménez. - Con saivamento de voto, Ramón 
Miranda. ~ Con salvamento de voto, José &ntonio 
Montalvo. - Con salvamento ·de voto, IDomingo Sa
rasty. - Con salvamento de voto, Eleuterio Serna R.
Arturo Tapias JPilonieta. - Manuel .!José Vargas. -
Pedro León Rincón, Srio. ppd." 
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SALVAMENTO DE VOTO DE LOS HONORABLES MAGISTRADOS ELEUTERIO 
SERNA PEDRO CASTILLO PINEDA y RAMON MIRANDA. 

' 

EP. el debate.a que dio origen el veto del señor Pre
sidente de la República al proyecto· de ley sobre au · 
xilio al Municipio de Pe re ira para la construcción de· 
un aeródromo, con :náxima y desvelada atención, oí
mos todas las . exposiciones que en pro y en contra 
se hicieron a propósito de este tema en la Sala Ple
na de la Corte. No obstante reconocer la alteza de 
miras, el anhelo de acertar en justicia y la argumen
tación serena y dis~rta de los Magistrados que die-

. ron su 'voto afirma ti\• o a la decisión, con pena no 
compartimos la integridad de sus ideas, y nos ocu
pamos en presentar en seguida las que sustentan una 
sol11ción contraria a la adoptada. 

Los reparos del Ejecutivo al proyecto parten de la 
base de que toda ley de fomento a empl'esas útiles y 
benéficas, debe estar precedida de otra, en que se fi
jen los planes y programas, para que se cumpla la 
voluntad del constituyente, la cual consiste, según 
propias palabras del mensaje de objeciones, "en orien
tar las diversas iniciativas de progreso en el sentido 
de que todas ellas obedezcan a un plan metódico y 
armónico". 

No se. plantea la aiscrepancia sobre si la ley obje
tada haya violado o no normas legales de planifica
ción preexistentes, porque, si esa fuera la cuestión, 
11abría necesidad de estudiar, como tesis prelimina:-, 
si" hay o no casos en que una ley que en su expedí-. 
ción no cumpla las condiciones est~blecidas en otra, 
viob la Constitución de manera no directa sino in
directa, teniendo en cuenta que las disposiciones con
tentivas de requisitos les han dado la vida a tex · 
tos constitucionales considerado::; más o menos iner · 
tes, mientras no

1 
los anima una ley, que. venga a ser 

algo así como un límite condicionante. Ello ocurri
ría, por ejemplo, situando la discusión alrededor de 
artículos como el 166 del Código Fundamental. 

Muy distinta es la contrpversia actual, pues lo que 
se arguye es que el proyecto sobre el aeródromo de 
que se trata, es inexequible, porque no hay leyes 
que previamente hayan fijado normas generales de 
planes y programas para el fomento de empresas de 
esta especie. 

Para concretar los aspectos del conflicto entre el 
Ejecutivo y el Congreso, sobre lo cual la Corte su
prema de Justicia interviene con poder de decisión, 

importa transcribir los siguientes apartes del men
saje: 

"El auxilio decretado tendrá que posponerse a 
la expedición de una ley sobre. programas y planes 
de aeródromos en la Re'pública, en que se den los .li
neamientos generales . de dichas obras, especificando 
las que correspondan a la Nación, las que puedan 
emprender otras entidades y los requisitos que deben 
llenar las que hayan de ser fomentadas o apoyadas 
con fondos del Estado. 

"En esa forma interpreto el numeral 20 del artícu
lo 7G de la constitución Nacional, y considero que el 
Proyecto pugna con ese mandato imperativo". 

Según la transcripción an,terior, el reparo que se 
'le hace al Proyecto es el de que se ha votado por el 
Cong~eso, sin que antes se hayan dictado normas 
de planificación, que se estiman necesarias, como me
dida antecedente, para que el legislador pueda ha
cer uso de determinadas facultades, así condiciona
das por la misma constitución. Es como. si se di
jera: sin normas previas de R,lanes y programas, el 
Poder Legislativo no puede ejercitar constitucional
mente algunas atiibuciones, y si las ejercita, vulnera 
la Constitución porque se extralimita en sus funcio
nes, y porque su competencia en esas circunstancias, 
está sometida a dos etapas que deben desenvolverse 
con una prelación necesaria, sin la cual el acto legis
lativo nace viciado, 'no porque su contenido en sí 
mismo ataque la Suprema Ley, sino porque desde el 
origen con tiene una irregularidad esencial. Ello que· 
rrá decir que es forzoso, en tal evento, abrirle pro
cesu a la ley o al proyecto, ab·initio, ya que las fallas 
que se anotan, no constituyen meros actos reglamen
tarios ni preparatorios de su expedición, sino defi
ciencias transcendenta1es y básicas. 

Para .el Ejecutivo el numeral 20 del artículo 76 es
tá basado en los mismos principios en que se inspira 
el 19, en el cual se prescribe lo siguiente como una 
atribución 'del Congreso: "Decretar las obras 'pú
blicas que hayan de emprenderse o continuarse, con 
arreglo a los planes y programas que. fijan las leyes 
respectivas". 

Con un criteri~ rígidamente civilista podría argu
mentarse que la fórmula contenida en el prenom
trano numeral 19 es terminante, puesto que condi
ciona el derecho al anterior cumplimiento del deb~r. 
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Empero esa exégesis, que busca en la letra un espí
ritu que equilibre los derechos de partes contrapues
tas no es la más apropiada para desentrañar las fi
nalidades que persiguen· los textos del Código Fun
damental. El criterio interpretativo de los problemas 
constitucionales, que pertenece, al Derecho Público, 
es más amplio, supuesto que los litigios de esta na· 
turaleza tienen, ante todo,' un carácter eminente
mente político, no en el sentido vulgar del vocablo, 
sino en consideración a que ellos se refieren a la or
denación del Estado, a sus finalidades, a sus debe
res ·y a las garantías del ciudadano, que son los con
trapesos del Poder Público. 

La Constitución eX'pedida en el año que termina 
varió fundamentalment-e el sistema y los procedimien
tos anteriorres al alcance del legislador ordinario para 
el ejercicio de las funciones que, de acuerdo con 1a or
ganización política üel país, le son propias en orden 
a la realización de los altos fines del Estado. Evic 
dente es que la reforma; se inspiró en el propósito de. 
buscar un mayor rendimiento en la tarea parlamen
taria, al fuismo tiempo que el máximo a!provecha
miento de los recursos fiscales por medio de la orga~ 
nización racional de los servicios públicos y el de
sarrollo técnico de las empresas oficiales. De ahí 
que hubiera señalado como atribución del Congreso 
la de dictar las leyes que contengan los planes . y 
programas a que debe someterse el fomento de la 
economía nacional, y los planes y programas de las 
obras públicas que hayan de emprenderse o conti
nuarse (artículo 76, ordinal 4Q) 

Esta regulación,· que carece de anteceúentes en las 
Cartas anteriores, fija por sí sola el pensamiento del 
constituyente respecto ·del nuevo régimen a que que
dó sujeta la voluntad legislativa en. cuanto a la ex
pedición de los actos necesarios. para. el fomento eco· 
nómico nacional o el adelantamiento de las obras 
públicas de propiedad del Est~do. De acuerdo con 
este precepto, siguen siendo del dominio del Congre
so tales materias, pero la iniciativa de su interven- . 
ción quedó condicionada a la preexistencia de pla
nes y programas que el mismo Congreso debe dictar, 
parB sujetar a ellos su actividad posterior. Por eso 
establece con toda claridad el ordinal 19 del mismo 
artículo que al legislador corresponde "decretar las 
obras públicas que hayan de emprenderse o conti
nuarse, con arreglo a los planes y programas que fi
jen las leyes respectivas". 

Otras disposiciones del Estatuto fundamental vi
gente rigen el procedimiento adecuado para asegu
rar c'ierta permanencia y estabilidad a las Leyes 
contentivas de los planes y pr·ogramas de que se ha
bla, garantizando así su desarrollo ordenado dentro 
de las condiciones y los plazos razonablemente pre-
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vistos. En efecto la ·sustitución por otras disposi
ciones y aun su simple modificación sólo puede ha
cerse mediante una serie de formalidades no siem
pre fáciles de llenar: que el proyecto respectivo sea 
,presentado a iniciativa de la respectiva Comisión 
Permanente, o por el Gobierno, o bien adoptado por 
aquella; que se vote por la mayoría absoluta de los 
miembros que componen una y ot~a Cámara; y que, 
si e! Gobierno objeta el proyecto no pueden decla
rarse infundadas las objeciones sino mediante el vo· 
to concordante de las dos terceras partes de los Re
presentantes o Senadores o de los miembros de la res
pectiva Comisión Perma·nente, según los casos (ar
tículos 80 y 8D. 

Si la atribución o facultad del Congreso está su
peditada en su ejercicio a la existencia de planes y 
programas, en ausencia de éstos, podría detenerse la 
máquina del Estado .en la vía de ejecución de obras 
vitales +para el progreso del país, que es precisamen· 
te lo que ocurre en el negocio sometido a la conside
ración de la Corte. Y llevando la tesis hasta su ex~11 

tremo lógico, muchas obras decretadas antes y aun 
iniciadas deberían suspenderse, si no existe una pla- . 
nificación, y~ que la éonstitución es ley reformato
ria y derogatoria de la legislación preexistente, cuan 
do ésta no pueda armonizar con las normas que 
aquélla consagra. 

Estas serían las eonclusiones a que llevaría una in
tervención literal de los textos. Pero el tránsito de 
un estatuto fundamental a otro exige necesariamen
te la fijación de un criterio racional que, sin desco
nocer el alcance de los principios, facilite el desa 
rrollo de las tareas administrativas que al Estado 
competen. De ahí que con toda autoridad y con la 

·más certera visión de .las' necesidades nacionales, hu
bien. podido expresar el señor Presidente d€1 la Re
pública en su mensaje de objeciones lo que aquí se 
copia: 

"Evidentemente en este +período de transición de 
la Carta anterior a la reforma de 1945, y mientras 
se dictan las leyes cGn los• planes y programas co
rrespondientes que han de ser elaborados con un 
crit€rio técnico, el Congreso y el Gobierno deberán 
limitarse a continuar todas aqtiellas obras ·que se 
están ejecutando y que fueron decretadas por leyes 
anteriores a la reforma. Asimismo se podría incluir 
en los presupuestos auxilios para obras no nacionales 
de los que fueron decretados por leyes sustantivas 
anteriores a la reforma constitucional". 

Quizá - apenas lanzamos Cjm timidez nuestra opi
nión - los conceptos de la mayoría de la Corte a 
este respecto requerían una fundamentación de fé
rrea estructura para que no dejaran campo a la menor 
duda, ya que el asunto es de una trascendencia in-
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ocultable. Con todo, aunque ello no es preciso pa· 
ra sustentar nuestro salvamento, nosotros estima
mos que ese nexo tan absoluto f'ntre la· existencia 
de una planificación y el ejercicio de una facultad, 
no es una verdad axiomática, sino una teoría que no 
pal'ece estar en íntima consonancia con los antece
der:;.tes de la enmienda institucional de 1945, como 
vamos a exponerlo: 

Conforme al artículo 69 del Proyecto de esa refor· 
ma, se establecían dos clases de leyes.: orgánicas o 
normativas, y comunes. 

En una explicación, desde los micrófonos de la .Ra · 
diodifusora Nacional, el 3 de junio de 1944, decía el 
doctor Alberto Lleras Camargo, entonces Ministro 
de Gobierno, lo siguiente: 

"Pero son todas las leyes iguales, de una misma 
categoría? Nq. La Constitución ,dis¡tingue entre 
ellas. Para algunas, excepcionalmente establece re
quisitos especiales. Unas son para que las cumplan 
todos los ciudadanos, pero hay otras que no afectan 
sino a un cuerpo determinado de. personas. El Con· 
greso, por ejemplo, da leyes para que las cumplan 
los legisladores, y sólo ellos. Fija normas para ex· 
pedir ciertas leyes. Se traza asimismo derro~eros, 

límites, pautas. Tienen estas leyes, notoriamente, 
una categoría superior. Pero no están defendidas 
ni garantizadas. Si el mismo Congreso que se .ha 
trazado esos derroteros, esos límites, los atropella, 
no pa~a nada. Hay otras leyes que son como una 
prolongación de la Constitución, que organiz.an la 
República, que dan normas estables, que no debie· 
ran cambiarse caprichosamente, como no se cambia 
la Constitución. 

"Hay pues, evidentemente leyes orgánicas o nor
mativas, y leyes comunes. Pero en la Cmtstitución 
sólo hay leyes de una sola clase.\ Y el legislador 
puede ir deshaciendo su propio trabajo, sin ninguna 
valla. El legislador, por ejemplo, dic.e cómo se ha 
de elaborar el Pres:.~puesto. Pero si en el momento 
de elaborarlo encuentra un tropiezo, agrega un ar· 
tículo al propio presupuesto, modificando la ley nor
mativa. El legislador dice sabiamente que ha de 
haber una prelación determinada de páutas o un 
plan de inversiones. Pero ·surge un gasto ocasional 
que no cabe dent~:o del programa, y al dictar la ley, 
deroga la sabia nmma ordenadora. 

"El Gobierno .propondrá la distinción entre unas 
leyes y otras. El Congreso, por medio de leyes or
gánicas, ejercerá ciertas atribuciones; como inter
pretar , reformar y derogar leyes orgánicas preexis
tentes; como modificar la división general del te
rritorio; como regular el servicio público, la carrera 
administrativa, la judicial, la militar; como dictar 
las normas para elaborar el presupuesto; como ex-
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pedir los códigos en las ramas Civil, Penal, Militar, 
Fiscal, Administrativa, Electoral y de Policía, o re· 
formar sus disposiciones; como fijar los planes a 
que debe someterse el fomento de la economía na
cional y los grandes. planes y programas de las obras 
públicas .... ,." . 

Y como 'garantía de estabilidad para esas normas, 
en la enmienda se próponían los siguientes artícu
los, que no fueron acog~dos por .las Cámaras: 

83, --,. "Exceptúase de lo dispuesto en el artículo 
81 el caso en que el' proyecto fuere objetado por in
constitucional o por contrarÍo a la ley orgánica, si 
se tratare de un proyecto de ley común., En este oa.
so, si las Cámaras insistieren, el proyecto pasará a 
la Corte Suprema de Justicia para que ella, dentro 
de seis días, decida sobre su exequibilidad, El fallo 
afirmativo de la Corte obliga al Presidente a sancio
nar la ley, Si fuere negativo, se archivará el pro· 
yecto. 

147, - "A la Corte Suprema de Justicia se le con· 
fía la guarda de la integridad de la Constitución. 
En consecuencia, además de las facultades que le 
confieren ésta y las leyes, tendrá las siguientes: De
cidir definitivamente sobre la exequibilidad de los 
proyectos de ley que hayan sido objetados por .el 
Gcbierno como inconstituciomiles, en su fondo o en 
su forma, y sobre las leyes .comunes que hayan sido. 
objetadas, como violatorias de la ley normativa u or
gánica, en su fohdo o en su forma; o sobre todas las 
!eyes o decretos legislativos acusados ante ella, por 
cualquier ciudadano, como inconstitucionales, pre· 
via audiencia del Procurador General de la Nación. 

"También decidirá la Corte si una reforma consti
'tucional es exequible cuando el Gobierno la objete 
por no haberse ajustado en su forma de expedición 
a las normas fijadas en el artículo 209", 

El Congreso negó la división de leyes en dos cate
gorías, porque esta innovación ante la ciencia del 
Der·echo Público y sobre todo en presencia de las 
tradicione~ jurídicas de nuestra patria era algo in
sólito y tal. vez inconveniente; y como corolario obli · 
gado negó también que la pugna entre las leyes or
gánicas y las comunes generase una controversia de 
inconstitucionalidad. 

Eran éstas las defensas que para los planes y pro
gramas buscaba la 1eforma, pero allí no se encuen
tr::-, asidero para sostener que si la planificación y 
programación no· ~>e estatuyen legalmente, la atri· 
bución del Congreso quedaba inexorablemente ener
vada. Era Miuella la intención del constituyente, 
pero no otra. 

Quizá en su mente flotaba el recuerdo de una ju
risprudencia de la Corte, muy discutida y combati
da, sentada en el año de 1926 cuando el Presidepte. 



de la República objetó un proyecto de ley en que 
se habían creado Tribunales, plazas de Magistrados 
y Juzgados, pretermitiéndodose en algunas de estas 
creaciones la regulación prescrita en la Ley 73 de 
191'1 

Entonces dijo la corte, en sentencia de 9 de abril 
dB 1927, que tuvo también votos disidentes: "Aho
ra, la Corte tiene sentada la doctrina de que cuan
do un precepto constitucional no puede cumplirse 
¡por sí mismo sin la existencia de una ley que deter
mine los casos y la manera de llevarlos a cabo, las 
violaciones de la 'ley ·son violaciones de la misma 
Constitución en las disposiciones en que tal precep
to está consignado". Y más tarde, refutando un 
concepto de un jurista muy connotado, a propósito 
de estudiar la constitucionalidad de la Ley 4~ de 
1927, se produjo así: " ...... unas son leyes en que 
el legislador se contrae a ejercer sus atribuciones 
ordinarias con apoyo en la Constitución, y otras las 
que tienen por objeto ejecutar un pricipio constitu
cional que .por sí mismo no puede cumplirse, como 
las que se dictan de acuerdo con los artículos 62 y 
167 de la Constitución Nacional y el 153 de que se 
trata" (Estatuto de 1886). "Tanto lás unas como las 
otras pueden ser derogadas o reformadas por el le
gislador, pero mientras subsisten las segundas el 
Congreso tiene que sometrse a ellas". 

En presencia de la negativa de los artículos pre · 
insertos del proyecto ce. reforma constitucional, "¿cuál 
será hoy el valor de la jurisprudencia mencionada? 
No es el momento oportuno para entrar en la con
sideración de este problema, ni ello se requiere pa
r& sustentar nuestro voto discrepante, porque no se 
trata aquí de determinar la vabración jurídica .e 
una ley especial enfrentada a una ley de planifica
ción, y porque las objeciones del mensaje van diri
gidas a otra meta muy distinta. 

E! artículo 76 de la constitución enumera algunas 
atribuciones explícitas del Congreso, es decir que de
termina parcialmente la órbita de su competencia. 
Pero no puede deducirse de esto que mientras aque
lla entidad no actualice por medio de leyes 12s atri
buciones del ordinal 49 de dicho artículo, la fun
ción legislativa en orden al fomento 1de la econo
mía nacional y del desarrollo de las obras públicas 
le está inhibida en su ejercicio. 

Nos parecen muy dignas de meditación estas ideas 
de la Comisión del Senado que estudió el pliego de 
objeciones: 

"Por esto la Com:Sión tercera afirma que el Con
grf.so tiene la potestad de decretar los planes y pro· 
gramas de las obras públicas, de que. hará uso cuan 
do lo estime necesario o conveniente; que al dictar 
tales leyes queda C•bligado a cumplirlas, pero que 
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mientras no las dicte no puede estar sometido a una 
reglamentación potencial, ya que lo que se halla en 
potencia no podrá jamás cohibir el ejercicio de las 
funciones fundamentales de un ser en actividad". 

L¡¡, decisión de la mayoría de la Corte cree - por 
el coPltrario - que la planificación es un acto de 
obligada procedencia en orden a la expediciÓn de le
yes sobre obras públicas y también sobre las de fo · 
mento de empresas útiles o benéficas. Y esta con
cepción doctrinaria la deduce del texto del artícu
lo 76 (ordinales 49, 19 y 20), como si el contenido 
material de estas disposiciones fuera uno mismo, al 
extremo de que lo que se dijera de la una debiera 
fcrzosamente predicJJ.rse de las demás. 

.Empero, una simple lectura de las disposiciones 
citadas, obliga al intérprete a distinguir preceptos 
contenidos en los textos que se invocan para sus
tentar la tacha de inconstitucionalidad. del pro
yecto .. 

Er.. efecto - pensamos nosotros - que el artículo 
76 no contiene· una enumeración taxativa de facul
t!l,des, puesto que hay muchas materias no compren
didas allí eX'plícitamente, y sin, embargo sobre ellas 
puede legislarse. En el antecitado ordinal 49 sí hav 
una enumeración limitada, ya que las leyes que se 
dicten sobre los objBtivos en él expresados, tienen es· 
peciales particularidades para su expedición, modi
ficación, reforma o derogatoria, como nítidamente 
aparece en los artículos 80 y 81 de la Ley Suprema. 

En cambio, otras leyes no necesitan tales requisi
tos. 

Asi las cosas, es 1Jalmario, en nuestro sentir, que 
no puede apreciarse dicho numeral sino restricti
vamente, co:¡no una Jlorma especial, sin que le sea da
cto al hermeuta ens!l.yar interpretaciones de exten
sión más o mimos analógica, pues por tal camino se 
podría llegar a una mutación aditiva en los textos de 
la Constitución. 1 

Conceptuamos que fue ese el. propósito de la refor
ma institucional, ~egún se relieva en el proyecto ea · 
m o va a verse: 

"i\rtículo 69. Corresponde al Congreso hacer las 
leyes ...... 

"Por medio de leyes orgánicas, el Congreso ejerce 
las siguientes atrib:.tciones: 19·........ 79 Fijar los 
planes y programas a que debe someterse el 'fomen
.to de la economía nacional y los planes y programas 
de las obras públicas que deben emprenderse o con
tinuarse". ". . . . . . iJar medio de leyes comunes el 
Congreso ejerce las sigui en tes atribuciones: 19 ..... 
149 Fomentar las emp,resas útiles o benéficas dignas 
de estímulo o apoy::>, con estricta sujeción a los pla
nes y programas correspondientes" . 

. ' 
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Cerno fácilmente se observa, la ley orgánica debía 
comprender los planes y programas del fomento de 
la economía. nacional y de las obras públicas, y d~

bíali ser leyes comunes las referentes a la protección 
de las empresas, dignas de estímulo y apoyo. 

Desde luego, es indudable que las obras públicas R 

que .se contrae el prec~pto que estamos examinand::>, 
son las que tienen carácter nacional, es decir, las 
re¡¡,lizadas con fondos del Estado porque son las úni
cas susceptibles de :::er decretadas o sea ordenadas 
cor.struír por el Congreso-; las otras clases de obras 
públicas que pueden c')ncebirse dentro de la adminis
tración - las de iniciativa departamental o munici
pal - no pueden ser decretada¡¡ sino por los organis · 
mos que tienen la representación constitucional y le
gal de las respectivas entidades, es decir, por las 
Asambleas y los Concejos Munici'pale~. Son estas 
corporaciones las que planifican la inversión de sus 
haberes y la disposición cons~guiente de sus recur
sos, ya que en tal ¡:entido es obvio que de acuerdo 
con la Constitución misma, departamentos y munici
pios dirigen con independenciá los asuntos secciona 
les. Puede ocurrir, ¡;in embargo, que la· Nación lle
gue a auxiliar obras públicas de carácter departamen
tal o municipal y en este caso puede el legislador im
poner determinadas condiciones en virtud de su fa
cultad general de iegislar -Y como garantía de que 
el auxilio decretado va a emplearse conveniente y ra
zonablemente. 

. \ 
La Constitución de 1886, lo mismo que la de 1936, 

c.ecía: 
"Decretar las obras públicas que hayan de empren-

derse o continuarse ....... " La de 1945 agregó este 
complemento circunstancial: ''Con arreglo a los pla
nes y programas que fijen las leyes respectivas". 

Obra pública - repetimos - se ha consideradp 
en aquella norma la que es nacional, como lo pregf¡
na el siguiente comentario. del doctcr Jesé María 
S amper a la Constitución de 1886: 

"Las obras públicas son trabajos que, por una par
te, causan a la Nación gastos más o menos conside
rables, y por otra, constituyen propiedades naciona
les, y aun pueden P.er. en muchos casos, elementos 
de rentas". 

Y la Comisión que estudió la última reforma, que 
fue el Acto Legislativo número ¡q de 1945, escribió 
estas palabras decisivas, al tratar de las leyes que 
merecen una consideración especial: 

"Son precisamente las enunciadas en los incisos 
2<? a 5q del artículo 69, que se refieren a ~a expedi
ción de Códigos, a la formación del Presupuesto Na
cional, al régimen de creación y supresión de las en 
tidades municipales y a la fijación de planes y pro
gramas para el fomento de la economía nacional y 
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de las obras públicas nacionales". (El subrayado es 
nuéstro). 

El fomento de. empresas útiles o benéficas está re
gidL' por una disposición distinta de la correspon
diente a las obras públicas nacionales. No se conci
be que el constituyente hubiera dictado dos disposi
ciones diferentes como en, efecto las dictó para esta
blecer un ordenamie.nto sobre las mismas materias. 
Este punto lo explica muy claramente el comentaris
ta doctor samper, opinión a la cual han adherido 
otros exégetas de nuestro estatuto fundamental en
tre ellos el doctor 'l'ulio Enrique Tascón, expresan
do que ·el fomento de empresas se refiere a aquellas 
que se organizan por entidades o personas diversas 
del Estado~ Una empresa en el sentido amplio en 
que la instituyó el lEgislador supremo puede referir
se no sólo a la economía nacional sino a activida
des de un orden distinto como son las simplemente 
culturales. 

Ahora bien, el indso 49 que se ha examinado ya, 
atribuye al legislador la facultad de. dictar los pla
nes y programas referentes al fomento de la econo
mb nacional. Es decir,. que de acuerdo con el tex 
to cuanto concierna a las actividades e(:onómicas 
emprendidas . por el Estado mismo, con fondos del 
erario nacional, debe sujetarse a una planificación 
pre0eterminada. Es lo que en el lenguaj-e técnico se 
denomina el fomento por la vía directa. No sobr.a 
a.ducir un ejemplo cualquiera: si el Estado conside
ra que conviene a la economía nacional el fomento 
de la industria de hierro, puede el Congreso dictar 
una ley para organizar una empresa apropiada a es
tos fines y disponer de los recursos necesarios para 
llevarla a cabo, pero ajustando esta actividad: a una 
progTamación o planificación. Pero cosa distinta es 
el fomento por vía indirecta, porque entonces el Es
tado no tiene la iniciativa ni el carácter de empresa
rio, ni la empresa puede reputarse como de su pro
piedad. En este último caso el fomento de la em
presa útil o 'benéfica la puede hacer el legislador me
diante concesión de auxilios pecuniarios, o en otra 
forma que lleve al mismo resultado de estimularla, 
como, por ejemplo, por medio de b excepción de cier
tos impuestos, concesión de primas, rebajas en los 
transportes nacionales, etc. Es lo que ocurre gene
ralmente tratándose de empresas benéficas inicia
das por los departamentos o los municipios o por los 
p¡;.rticulares, e¡:¡ las cuales la acción del Estado se 
concreta a asegurar su funcionamiento - es decir, 
a fomentarlas - por medio de auxilios pecuniarios o 
E:n cualqu~era de las formas arriba expresadas. 

Resulta de todo lo dicho que una cosa es el fomen
to de la economía nacional, y otra muy distinta el 
estímulo a una empresa en atención a su carácter 
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benéfico o útil. ¿Qué fomento a la economía nacio
nal implica, por ejemplo, proteger una piscil}a mu
nicipal, auxiliar la eonstrucción de un templo, o sub
vencionar la publicación qe un libro sobre filosofía 
o literatura? Tales empresas, indudablemente, pue
den ser útiles o benMicas, y esa es la nota bastante 
para que puedan ser fomentadas. 

Por otra parte, anotamos que el fomento a una in
dustria no aparece tampoco en la Constitución con
dicionado al planeamiento y programación previos, 
como se dice que ocurre en relación con las obras pú
blicas nacionales. 

Lu que hasta aquí se ha expuesto no significa que 
el legislador no pueda dictar planes y programas de 
fomento a las empresas útiles o benéficas, a la ma
ner¡¡ como lo ha ideado el Congreso en proyectos que 
fueron presentados por distingui:ios parlamentarios. 
Es claro que sí lo puede, pero si no lo hace, esa cir
cunstancia no limita la facultad del legislador para. 
dictar disposiciones que auxilien em'presas dignas de 
estímulo o apoyo. 

El numeral 20 no menciona, como si se patentiza 
en el anterior, programas y planes confeccionados 
por la ley, sino simplemente al referirse a éstos em
plea el adjetivo "correspondientes". 

Sobre esa base, el intérprete no puede avanzar 
hasta la afirmación de que allí se ha;bla de una su
jeción a planes y programas que fije la ley. Tal adi
ción es fundamental :¡· daría. campo al planteamiento 
de problemas semej;mtes a los que suscita el nume
ral 19. Luego ese :>ilencio del constituyente no pue· 
de suplirse, porque pc.dría quedar desvirtuado su pen
samiento. 

Si se hubiera qu&rido que el fomento de las em
presas útiles o benéficas se sometiera a un programa 
y planeamiento en la misma forma como lo diS'pu
so para las obras públicas nacionales, lo habría di
cho expresamente en el numeral 49 o por lo menos 
habría agregado en el numeral ~O que ese fomento 
estaría sometido a planes y programas que la ley fi
jara. ¿Cuál Ley? Cualquiera; bien la especial que 
rige el caso del numeral 19, o al menos una ley_ sin 
particularismos. Así se habría podido plantear, des
de base cierta, la ti.iscusión sobre si era o no indis-
pensable una ley eualquiera de planificación ante
Ladamente, para poder votar un acto legislativo de 
fomento. 

Todo esto nos ha decidido a dictaminar que la su
jeción a los programas correspondientes no es la su
jeción a leyes semeJ<:tntes a las del numeral 19, ni 
siquiera otras no dotadas de tramitación especial. 

Nuestra actitud mental ante e~;ta cuestión es la 
siguiente: Programas y planes correspondientes son 
los de las empresas respectivas, lo cual es razonable, 
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pm·que las iniciativas diversas de las estatales, son 
múltiples, difíciles de concretar en planes legislati
vo::. y mucho menos previamente. Quien idea la em
presa, hace los planes y programas de las inversio
nes que necesita y de las condiciones para su ejecu
ción. Esto es la que el constituyente quiere que ei 
legislador tenga en cuenta para que estudie con co · 
nacimiento de causa si la empresa es digna de esti
·mulo o apoyo, en qué extensión, :'! con. qué modali
dades. Evidentemente, la exigencia del constituyen
te tiende a rodear el auxilio de elementos que fa.cili
ten una apreciación justa y conveniente, teniendo ea 
consideración la seriedad y utilidad de la empresa 
que' va a protegerse. 

Tal int~rpretación r,o implica que la reforma ven
ga a quedar así sin efectos prácticos. Lo que que
rría decir sería que el constituyente no anheló sorne~ 
ter el régimen ·de fomento a una especie de parrilla 
de San Lorenzo, sino~ apenas a medidas de precau
ción, para que éste no fuese un dtsacierto y UIII in
útil derroche. 

Contra la política de auxilios se había inventado, 
es verdad, unánime inconformidad, pero no porque 
esa ayuda fiscal fuera injusta en principio, sino por
que daba lugar a intrigas de baja calaña y porque 
muchas veces se prodig~a sin control de ninguna 
especie. 

Pero ya se ha visto que el fomento a empresas so
cialmente útiles tiene otros medios de expresarse, dis
tinto del conocido sistema de auxilios en dinero, de 
suerte que tampoco por este aspecto se justifica una 
interpretación restrictiva que· deje aquellas empre
sas al margen de toda proyección por parte del Es· 
tado. 

~- El señor Presidente de la República contempló el 
numeral 20, a la misma luz conceptual del 19, y co
mo los dos ordinales están inspirados por un distinto 
espíritu y obedecen a principios diferentes, como cree
mos haberlo demostrado, en nuest-ro ·sentir, las obje
ciones son para ello infundadas. 

En suma, somos de opinión que el proyecto obje
tado no es inexequible, y si algm:;a duda perturbara 
r,uestro criterio, la re&olveríamos en favor de la tesis 
de la constitucionalidad, porque el control jurisdic
cional en esta clase de asuntos debe ser muy caute
loso para no invadir, sin razones muy justificadas, 
el radio de acción de los legisladores. 

Bogotá, diciembre 17 de 1945. 

("II'dos.) JEleuterio Sema. - Pedro Castñllo Pineda. 
Ramón Miranda. - JFedro ILeón Rincón, Srio. 
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SALVAMENTO DE VOTO DE;L MAGISTlRADO DR. JORGE E. GUTiERREZ ANZOLA 

En el deber ineludible de expresar mis puntos de 
vista que infortunadamente difie::en de los que es
tán contenidos en !a sentencia adoptada por la ma
yoría de la Corte." que define la controversia entre el 
Ejecutivo y el CongrEso sobre la inexequibilidad del 
proyecto de ley "por la• cual se concede un auxilio 
al Municipio de Pereira para la cqnstrucción del ae-. 
ródromo de· "Matecaña", creo necesario puntualizar, 
con todo respeto, los motivos que me inhiben para 
suscribir afirmativamente las opiniones de mis dis
tinguidos colegas. 

Primera consideración 
Estriba . el error primordial de la tesis sostenida por 

el Jefe del Gobierno en su pliego de objeciones pa
sado al Congreso sobre esta materia, en la opinión 
inicial de que los numerales 19 y 20 del artículo 76 
de la Carta están forzosamente subordinadas al nu
meral 49 de la misma norma. 

Evidentemente, sí se advierte relación de depen
dencia del numeral 19 con respecto al numeral 49 
pero esta sujección no se hace necesaria, no surte 
sus efectos, sino de manera condicional, esto es, cuan
do el legislador haya hecho uso por medio de la ley 
de la atribución del numeral 49, norma ésta que está 
concebida de una manera potencial. En tal situa
ción no puede tener vida la condición del numeral 
19 si no se establece previamente la regla general del 
numeral 49 porque aquél dic,e que el legislador tiene 
la atribución. de dec::-etar obras públicas con la con
dición de que se arreglen a los planes y programas 
que fijen las leyes xespectivas. Ahora bien: esta: con
dición sólo puede cumplirse una vez :Üjados esos pla · 
nes y programas, según se expre.sa en el numeral 4~ 
Por consiguiente, esta atribución determina un me
todc general, un orden, al cual debe sujetarse la con· 
dición expresada en el humeral 19 ya transcrita: 
"con arreglo a los planes y progrl'!mas que fijen las 
leyes respectivas". Y cómo podría obrar la condi
ción última si no se ha constituido la primera? Có
mo puede condicionarse un hecho a otro hecho, si 

éste no existe? 
Habida consideración a que el numeral 49 es una 

atribución tan facultativa y voluntaria como cual
quiera otra da las enumeradas eri el artículo 76, no 
se ve cómo puede o.:ondicionar a las demás mientras 
aquella no haya nacido o se haya concretado o de~ 

san·ollado por medio de la voluntad del legislador, 
.esto es, por la Ley. Todas .las atribuciones del ar
tículo 76 son fuentes enumerativas, que establece la 
Censtitución, por las cuales dimana o fluye el que
rer del legislador cuando crea los actos de voluntad 
denominados Leyes. Mientras no se haga uso de la 
atri:bución por medio de la Ley, aquella no pasará 
de ser uha mera facultad latente, en potencia, pero 
no un acto de voluntad del legislador. La causa no 
puede confundirse con el efecto. Las atribuciones 
·no son leyes, son mandatos constitucionales eX'p¿
didos por el constituyente en forma especial; tan 
sólo son moldes y fuentes de leyes que habrán de in
fundirles vida a esas facultades establecidas en l:l 
Carta. De tal maneya que mientras no se exprese 
formal y externamente el querer del Congreso, no 
pt:ede ·decirse que se haya hecho uso de la "atribu
ción" correspondiente, ni, por tanto, puede asegurar· 
se que ésta condicbne otras facultades de las con
feridas al legislador por el constituy~nte. 

Resumiendo la idea expuesta se tiene lo siguien · 
te: En tanto que el legislador no haga uso, por me-

. dio de una ley, de la atribución concedida en la Cons
titución en el num~ral 49 del artículo 76, no puede 
tei1er vi.da la ·COndición del numeral 19 que a él se 
refiere, y, por tanto, subsiste la potestad legislativa 
de decretar obras públicas, sin arreglo a los planes y 
programas que fijen las leyes respectivas - porque 
éstas no existen. 

En este orden de ideas, resulta que las dificultades 
que hasta el momento se presentan tienen su ori
gen en el hecho negativo consistent_e en la absten
ción del Congreso de hacer uso de la atr.ibución es· 
crita en el numeral 49 Y este 'estado de cú~as habrá 
de subsistir mientras tal texto deje de ser una no::
ma en potencia y dé origen a las leyes sobre planes 
y programas. Tanto el Ejecutivo como el Congreso 
deben - cuando lo crean conveniente y necesario -
éumplir el espíritu y finalidades que im'pregnan Ja 
Reforma Constitucional ·sobre esta materia, y, por 
tanto, deben ejecutar todas las tareas conducentes a 
realizar el objetivo de programación y planificación 
sobre fomento de la economía nacional y ordenación 
de las obras públicas, para luégo exigir que esas a.::· 
tividades se inicien :l continúen sujetándose a lo dis
puesto en esos planes y programas, esto es, al espí
Iitu del texto constitucional del numeral 49 
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Segunda consideración 

Si las opiniones anteriormente expuestas se apli· 
can a la interpretación de los numerales 49 y 19 del 
artículo 76, ¿cuál es entonces la finalidad y· sentido 
<iel numeral 20? 

Esta norma dice: 'Fomentar las empresas útiles o 
benéficas dignas de estímulo o apoyo, con estricta su
jeción a los planes y programas correspondientes" .. 

Hay dos hechos que mueven el ánimo a suponer 
que las condiciones preestablecid?s por el numeral 
4g no rigen con respecto al numeral 20 que se acaba 
dt:; transcribir; y son las siguientes: 

a) La circunstancia de que en el texto 20 no se em
plea la 'Palabra "decretar" como se hace en el ordi
nal 19, sino la de "fomentar", locuciones distintas, 
p01·e¡ue lo primero· es ordenar la ejecución de las 
obras públicas nacionales por cuenta y con fondos 
del Tesoro Nacional; y lo segundo, es ayudar, apo· 
yar. auxiliar empresas que pueden ser inclusive de 
carácter •particular wrfanatorios, asilos, congresos, 
eventos deportivos, etc.), siendo 6Sta ayuda mucha~> 
veces destinada a empresas antieconómicas o de ~a-

rácter im'Productivo. · 

bJ La circunstancia de que en el numeral 20 el fo
mento de las empresas titiles o benéficas dignas de 
estímulo o apoyo, no se hacen "con arreglo a los pla
nes y programas que fijen las leyes respectivas", si....'lo 
"con estricta sujeción a los planes y programas co
rrespondientes". 

Esta diferenci¡t en los términos· debe tener algún 
significado jurídico y lo tiene en realidad; porqu~ 
exigir los planes y prograllllas correspondientes no es 
remitir a una ley .,,!'espectiva" como sí sucede en el 
caso del numeral 19. 

Las afirmaciones anteriores se fundamentan en el 
siguiente análisis: 

E;; bien entendido oue el querer del reformador fue 
incluír toda clase de obras y auxilios en un conjun
to armónico que evite la a,narquía de la adminilstra
ción y la dispersión de los fondos públicos. Y este 
¡prcpósito se logró evidentemente en los numerales 
49 y 19 del artículo tantas veces mencionado dentro 
de los cuales el espíritu del constituyente se <j.emuen· 
tra en forma clara con las siguientes palabras: "De
cretar las obras ·públicas que hayan de emprenderse 
o continuarse, con 'UTeglo a los •planes y programas 
que fijen las leyes respectivas". · 

No puede, con el !inimo de hacer una exégesis ex· 
tensiva, separarse el intérprete de la letra nítida y 
exp1esa del numeral 20, so pretexto de consultar su 
es¡:íritu. Ya se ha dicho que el reformador quiso es
tablecer la técnica innovación administrativa de so
meter toda iniciativa. en economía y obras públicas a 
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la reglamentación de un plan y un programa general 
con el objeto de llenar en las mejores condiciones las 
necesidades sociales. Pero también debe observarRe 
que si el constituyente hubiera querido extender a 
su atribución de fomentar obras útiles o ·benéfica3, 
la subordinación de planes y programas establecidos 
por las leyes,' lo hubiera expresado. con claridad. Pero 
intencionada e inadvertidamente el reformador se li · 
mito a expresar que tal fomento se produciría con 
estricta. sujeción a los planes y programas corres
pendientes, emitiendo la frase "que fijen las leyes 
respectivas". 

De consiguiente, es el caso de definir si la locución 
anotada de "planes y programas correspondientes" 
es una frase inútil que no tiene asidero ni significa
do alguno, o si se refiere expresamente a una ci,rcuns
tancia querida por ol constituyente. 

Para el intérprete aue va a juzgar con autoridad 
scbre estas dificultades, la diferencia entre las .dos 
locuciones que antes se mencionaron - es necesario 
repetir - debe tener alguna significación ·jurídica. 
A mi modo de ver, euando se habla de planes y pro~ 
gramas correspondientes, ellos serán los de la res
pectiva empresa útil o benéfica, estudiados los cua
les, o 'POr el Congreso mismo. o por la entidad que 
la ley señale, prospera.rá o nó el fomento que se per
siguE· mediante una ley de auxilio. 

Por tanto, en este punto el Gobiemo carece de ra
zón en sus objeciones. Los planes y programas co
rrespondientes · a que se refiere la disposición '10m· 
brada,' no son los planes y programas generales de 

· que habla el numeral 49 antes examinado, por cu,ln
to de serios, no habría empleado el constituyence lr.s 
palabras "planes y 'piogramas correspondientes", si
no las contenidas en el numeral 19, que dice: "pla
nes y programas que fijen las leyes respectivas". 

Si se recuerda que uno de los orígenes del Parla
mento fue precisamente la necesidad de propiciar la 
participación del pueblo, por medio de sus represen· 
tan tes, en la distribución de las cargas y de lns gas· 
tos, anhelo propio de los regímenes democrá!;kos, el 
Congreso siempre ha luchado por mantene:· en su 
favor la prerrogativa ae asignar del Tesoro Públi,~o. 

en forma de r_edistribución, antitécnica pero en to
do caso equitativa, ra.rte de ese Tesoro con el obJe· 
to de ·fomentar empresas de carácter regional, pú
blicas o privadas. La aspiración general de los co
lcmbianos en esta materia es la de racionalizar la 
ir:versión de los fondos públicos de modo que no se 
produzca su dispersión en forma inconsulta e inne
cesariamente pródiga. Y ese ideal, propugnado efec
tivamente por el Ejecutivo al proyectar la Reforma 
Constitucional de 1945 no puede tener cumplido efec
to, como seguramente no 'POdrá tenerlo en el fu tu· 
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ro, si el Congreso no se desprende de la iniciativa 
dt> hacer gastos en beneficio de las secciones y de las 
parroquias. Y es precisamente ésta la base para su
poner que el ·Constituyente de 1945 por vía de tran
sacción aceptó que no se pudieran decretar obras pú
blicas nacionales sin la existencia previa dé una ley 
sobre planes y progr<tmas de obras públicas; pero no 
aceptó, y ésta parece ser la realidad, opuesta al ideal 
inalcanzable, que en tratándose del fomento de em- . 
pr-esas útiles o benéficas tuviera que subordinarse a 
una hipotética ley de •programas y planes, conservan
do sobre esta materia la viciosa costumbre de seguir 
disponiendo, sin coilcierto alguno, de los fonQ.os del 
Tesoro. Por eso· se dijo antes que el ideal de tecni
ficar y racionalizar la distribución de esos auxilio~. 

sucumbió an,te el hecho, por ahora irremediable, de 
dejar las cosas más o menos en el estado en que se 

encontraban. Sin embargo, debe observarse que so
bre este particular existe una. cláusula de progreso 
evidente. no contenida en la. constitución" de 1886, 

' conforme a la cua.i, e) fomento de las dichas empre
sas no requería la exigencia de los "planes y progra
mas ¿orrespondientes" siendo, en cambio, en la Cons
titución de 1945 una modalidad qu-e bien empleada 
ha de servir para co.'ltrolar y eliminar hasta lo posi
ble, el vicio inmode:-ado de auxiliar empresas, mu
chas veces innecesarias, con el exclusivo propósito 
de satisfacer incontenibles anhelos electorales. 

Jorge E. Gutiérrez Anzola. 

Bogotá, diciembre catorce de mil novecientos cua
renta y cinco. 
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SAJL V AMENTO IDJE VOTO IDEL ·MAGliS'll.'lRADO IDR. RICARIDO JORDAN .HMENEZ 

Al suscrito Magis3rado le correspondi.ó, como Po· 
ntnte, peresentar Proyecto de sentencia para resol
ver el problema suscitado entre el Excelentísimo se
ñor Presidente de la República y el Congreso a pro
pósito de las objeciones de inconstitucionalidad for
n¡uladas por aquél y desechadas por éste, respecto 
del Proyecto de Ley "por la cual se concede un au
xilio al Municipio de Pereira para la construcción 
del aeródromo de Ma.tecaña". 

Ese proyecto de sentencia que el suscrito llevó a la 
Sala Plena a cont.i.nuación de haber sido devuelto 
el expediente por el señor Procurador General, fue 
r;egado después de haber sido ampliam~nte discuti
do en dos sesiones ~:eguidas de la Corte Plena. 

En la conclusión a que el Ponente llegó y que no 
fue aceptada, se declanvba exequible en todas sus 
partes dicho Proyecto de Ley, por no ser contrario a 
la Constitución, de acuerdo con los reparos que le 
hizo el Jefe del Estado, ni estar en pugna con ella, 
·ni ser apuesto a sus peceptos. 

Adoptada,· por mayoría, otra decisión, debe el que 
este firma dar cuenta 'en el presente salvamento de 
\Oto de los motivos de orden jurídico que tuvo pa
ra apartarse de la sentencia que ha sido aprobada. 

Desde luego, tratandose apenas de una explica· 
ción, bien se comprende que no habrá necesidad de 
extenderse demasiado; y. bastará ceñirse al punto 
que fue materia del debate, que ya había sido ex
puesto con más detalles en el 'Proyecto de sentencia 
que no tuvo la fortuna de ser acogido por la mayo
ría de la Corporación. 

El tema objeto d.e la pugna entre dos ramas del 
Poder 'Público: la 2jecutiva y la legislativa es, en 
términos generales, si la reforma constituciona.l 
propuesta por el Ejecutivo fue aprobada en su tota
lidad por el constituyente, en cuanto a iniciativa de 
gastos del Parlamento. O más precisamente: si es
tuvo en la voluntad del autor de la Constitución 
privar al Congreso ele tales atribuciones o limiitár
sela&, en la forma en que fue planeada inicialmente. 

Para sostener la primera hipótesis se podría acu · 
dir al argumento de que en los numerales 49, 19 y 

20 del artículo 78 de la Carta quedó expreso el pen
sll.miento del proyecto de reforma constitucional, f.S 

decir, el pensamiento del Gobierno. 

Esos numeraJes, que son exactamente los que el 
Jefe del Ejecutiv~ considera como violados con el 
Acto dé Congr~so que ha sido objetado, dicen, en su 
orden: 

"Fijas, los planes y programas a que debe sorri(.
terse el fomento de la economía nacion!l-1, y los pla
nes y programas de todas las obras 'Públicas que ha
yan de emprenderse IJ continuarse". (Numeral 49) 

"Decretar las obras públicas que hayan de em
prenderse o continuarse, con arreglo a los planes y 
programas que fijen las leyes respectivas". (Nume
ral 19). 

"Fomentar las empresas útiles o benéficas dignas 
de estímulo y apoy0, con estric~a sujeción a los pla
nes y programas corre&pondientes". (Numeral 20). 

Tesis del objetante 

El Excelentísimo SF-ñor Presidente de la Repúbli-
ca dice que las condiciones señaladas en los numera
les 19 y 20, vinculados estrechamente entre sí y de
pendientes a su vez del numeral 49, algo está signifi
car..do en esos textos; y que, por consiguiente, cada 
vez que haya de rtecretarse una obra pública, como "' 
de fomentarse una e:npresa digna de estímulo y apo
¡o, aquella obra y esta empresa deben ajustarse « 
un plan y a un programa previamente eS'pecificados 
en una ley (de planificación), para que no se disper· 
sen las energías y no se derrochen los recursos del 
tesoro nacional en obms concebidas y ejecutadas sin 
concierto alguno. 

Más o menos ésta es la síntesis d~ la idea del ob · 
jetante, quien por ello considera que no habiéndose 
expedido la ley de pi.anificación, es inconstituciona). 
e! proyecto de auxilio al Municipio de Pereira. 

La afirmación del nexo íntimo entre los numera
les citados es la tesis que rechaza el suscr~to y que, 
con 'Perdón de qui~n la sostiene, considera equivo
cada. Y va a decir por qué. 

El numeral 19 del artículo 76, que figuraba tam
bién en la Constitución de 1886 - sin la adición n 
que se aludió - ha;bla de decretar obras públicas. Y 
se pregunta: ¿qué clase de obras públicas decreta 
el Congreso? Sin ::Uscusión alguna esas obras no son 
ctras que las de carácter nacionaL Porque seria 
absurdo qu~ el numeral 19 se refiriera a obras lle 
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particulares o regionales, pues ellas no son decreta
das por el Parlamento. 

Él numeral 20 contempla otro caso: el de fomen
tar empresas útiles 0 benéficas dignas de estímulo 
y apoyo. 

Empresa es un conjunto de obras materiales y de 
aperaciones adminisi;rativas, que puede ser de ini
ciativa particular o :privada. Y entonces, la condi
ción de sujetarse esa:> empresas - que también ad
miten el llamarse obras, porque la. palabra empresa, 
en su sentido lato y de acuerdo con el DicciOJllll.Xio 
de la Academia, es "0bra o designio llevado a efec
to, en especial cuando en él intervienen varias per
sonas" - a los "planes y programas correspondien
tes'", no debe éntenderse, no puede entenderse lógi
camente con relación a otros p1anes y programas que 
los ela-borados por la empresa o por el técnico que 
ella haya buscado pam dirigir la obra. De otro modo 
resultaría impractica,lJle el auxiliar o prot~ger, que es 
a lo que equivale 1a acción de fomentar, toda esa 
::oerie de· empresas qne en cada rincón del país sur· 
ge de la actividad de los buenos ciudadanos, que mi
ran no sólo por el bienestar y desenvolvimi-ento de 
su región, sino que están igualmente atentos a la. 
marcha y progreso d{:J país, a cuya prosperidad ccm
tri~uyen con esos patrióticos esfuerzos. 

Habría que imaginar cuán imposible sería fijar tn 
una ley de las llamadas de planificación todo el cú
mulo de requisitos que habría que establecer para las 
múltiples empresas benéficas y de manifiesta utili
dad que pudieran intentarse y que requirieran el apo- " 
yo económico de la ~ación. O ha,bría que crear una 
ley de planüicación para cada empresa antes de que 
ésta se fundara. El solo enunciado de estas hipóte
sis sume la mente en una gran perplejidad. 

Luego esa relación entre los numera.les 19 y 20 del 
artículo 76 que se comenta no existe 0n realidad. 
Como tampoco depende éste (el 20) del numeral 49 

El' donde sí se ve vinculación o nexo es entre e! 
49 y el 19, porque aquél trata de planes y progra
mas de todas las obras públicas que hayan de em
prenderse o continuarse y de planes y programas a 
que debe someterse e·; fomento de la economía na
cional. Si el Constituyente hubiera querido que 
para fomentar las empresas útiles o benéficas dig
nas de estímulo y apoyo fuera necesario que éstas se 
sujetaran de antemano a los planes y programas fi
jados, le habría -bastado redactar un numeral con 
este texto: fijar los lllanes y progr.amas a que debe 
someterse el fomento de la economía nacional, a los 
_cuales se acomodarán todas las empresas útiles o be
néficas que pretendan ser auxiliadas por el tesoro 
público. 

Pero no lo dijo de ese modo, sino que, en numeral 

aparte, consignó otra .atribución muy diferente, pues
te que la materia también lo es. Es decir, que &u 
pensamiento fue ést<!: para obras públicas naciona
les, planes y programas determinados en una ley; 
para empresas útiles o benéficas dignas de estímulo 
y apoyo, planes y programas correspondientes no a 
la .ley general de ph,nificación, sino a los indicados 
por la naturaleza de 1a empresa, o sea, a los que los 
ténicos hayan elabondo para levantarla. O lo que 
es lo mismo: que cuando para fomentar una empre
~a útil es necesario, además de ser ella digna de es
tímulo, que se sujet-e a planes y programas, esos pla
nes y programas no .::on los descritos y señalados :l.e 
manera inflexible en una ley, sino simplemente los 
de orden técnico que la empresa o el particular le 
han encomendado al perito buscado por ella o por 
él. · Si así no fuera, quizás no ha:bría ocasión de dar
le vigencia y realidad a uno de los deberes más cla· 
ros y obligantes del congreso para con el país y el 
conglomerado social que representa: fomentar ::'.s 
em'presas útiles y benéficas que sean acreedoras al 
estimulo y apoyo nacionales. 

Pero se dirá que entonces la condición d·e ceñirse 
"a los pianes y prog!-amas correspondientes" qued.'l.· 
·ría sin oficio en el texto de esa cláusula constitucional 
y que se hllibría creajo 'una adición ·vana y sin ob-

• jeto, y que, por otra parte, los particulares no hacen 
programas. Nó. Porque la condiciÓn sí desempeña 
un papel, cual es el de impedir la proliferación de 
¡:,royectos de ley que no obedezcan a un fin prácti
co ~· que no tengan r;l respaldo de los especialistas, 
q_ue son precisament,e en estos casos quienes tienen 
a su cargo prospectar ia obra para que la empresa la 
inicie O acometa. Y ·en cuanto a que lOS particulal"·8S 
no hacen planes, fS afirmación que carece de 
consistencia, puesto que programa es una previa ue
cla~·ación de lo que :le piensa hacer en alguna mate
ria t: ocasión, o tamoién, el tema que se da para un 
discurso, o el diseño para un cuadro, etc. (Dicciona
rio de la Academia de la Lengua Española). 

Cuando un Municipio, por ejemplo, gobernado por 
un plausible afán de progreso, por su propia gestión 
y convencido de· la ut-ilidad de su esfuerzo, intenta, 
siguiendo una técni8a aconsejada por los expertos 
par!!. la construcción que se propone, llevar a térmi
no una obra que resalta de· proporciones superiores 
a s¡¡ capacidad económica, la exigencia de la planifi
cación previa o anterior, específica ~n una ley que 
no se ha dictado, no ,:;e compadece con la urgencia ce 
realizarla. 

Porque si es verdad, como lo expresa el diserto 
w.ensaje 'del señor P~esidente de la República, que 
no es aconsejable ni 'prudente construir aeródromos 
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en diversos sitios del país, sin haberse dado "los li
neamientos generales de dichas obras, especificando 
las que corresponden a la Nación, las que puedan 
emprender otras entidades y los requisitos que de
ban llenar las que hayan de ser fomentadas o apo
yadas con fondos del Estado", también es verdad que 
en tratándose de abrir un camino a la civilización, 
de crear una nueva ·,-ia, verdadero lazo de unión, pa
ra ponerse en más tstrecho contacto con todas las 
regiones del país, de dotar a un territorio colombiano 
quE> ha mostrado tanto vigor y exhibido tánta pu
janza en el desarrollo de sus posibilidades y en .la 
culminación de sus 'iJropósitos de crear riqueza y de 
avanzar sin fatiga, como el Municipio de Pereira, la 
fü.erza de las objeciones se debilita considerablemen · 
te. Porque el Proyecto de ley objetado no_ contem
pla el auxilio a una de esas fantasías en que es tan 
próc1ga la mentalidad de los colombianos cuando 
proceden movidos por compromisos de momento Q'.Ie 
hay que salvar a toda costa. La situación es otra, 
y el proyecto está muy lejos de causar una· eroga
ción inoficiosa. 

Si es que el Municipio de :Pereira pretende ade
lantarse a la constru;::ción de una obra que en un fu
turo habría de ser :>rdenada para su porción terri
torial, no se ve por ,¡ué pueda ser 1nconsulta la me
ciida. salvo que la ejeGuten - hipótesis inadmisible
inexpertos o ignorantes. Pero en este supuesto la 
objeción sería otra, y no ciertamente de carácter in
constitucional. 

No ha de terminarse este salvamento de voto que 
Tecoge suscinta y abreviadamente las razones en que· 
el suscrito fundó la exequj.bilidad del Proyecto de 
Ley objetado, sin hacer especial hincapié en que la 
obra proyectada para el Municipio de Pereira sí fue 
previamente analizada y planeada, 'como puede ver
se en el siguiente a"¡:Jarte del informe favorable de 
la Comisión del Parlamento: 

"Los planes fueron elaborados por ingenieros ex-

pertos, los que, som,)l.idos al estudio de la comisión 
técnica de la Avian~a. y a la sección correspondiente 
del Ministerio de Guerra, fueron aprobados, des
pués de que senl:las comisiones de las citadas enti
dades viajaron a aquella región para constatar so
bre el terreno las condiciones exigidas por la técni·· 
ca para esta clase de obras". 

La sentencia que la Corte ha pronunciado armo· 
nizo, sin duda con la idea panorámica que predominó 
en la reforma del Estatuto fundamental propuesta 
por el Ejecutivo, como se dice en ella, con un sen
tido muy claro y justificado de ordenar las tareas 
parlamentarias y de suministrarle a la labor del 
Congreso un' instrumento eficaz para la mejor efec
tividad de su trrubajo, procurando que ajustara en el 
futuro la expedición de cierto género de leyes a un 
método y a una orientación que eliminara la posibi
lidad. de malgastar ios dineros públicos en ó'bras o 
err,tpresas sin interés rüguno, que habrían de ser aban

. donadas por inoportunas cuando ya sobre ellas hu-
. biera invertido el Tesoro buena parte de sus cau-

dales. 

Mas es lo cierto que el legislador máximo - el 
Colistituyente - no fue dócil a la meritoria concep
ción de quien defendió e impulsó aquellas comen
tadas cláusulas de la reforma. Esto es lo que se ad
vierte en lo que de ellas quedó escrito en el Acto 
Legislativo número 1 de 1945. Y cuando una Corte 
de Justicia interpreta una disposición, está bien que 
mire al espíritu de ella, levantadamente, pero está 

~ mejor aún que atienda a su letra, si es claro y no 
se ·presta a confusiones el sentido de la misma. 

De esa manera queda eX'plicado por qué se apartó 
el suscrito de la motlvación y de la conclusión de la 
sentencia aprobada por la mayoría de la Corte, en 
lo concerniente al P!oyecto de Ley objetado por t-1 
Excelentísimo señor Presidente de la República. 

Ricardo Jrordán Jriménez. 
Bogotá, diciembre 14 de 1945. 
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SALVAMENTO DE VOTO DlEL MAGISTRADO DR. JOSJE Al'JTONIO MONTALVO 

Q 

·En el salvamento de voto de mis distinguidos co
legas, los doctores Serna, castillo Pineda y Miran
da se demuestra de modo irrefragable que el Con
greso Constituyente de 1945 rehusó aprobar la en
mienda de la Carta sostenida por el entonces Minis
tro de Gob~erno, consistente en esta•blecer dos ca· 
te¡; o rías constitucionales de leyes: orgánicas o nor-

. mativas las unas y comunes las otras. 
De acuerdo con ese pensamiento de la reforma que 

el constituyente negó, se' habían redactado los nu
-merales 49, 199 y 209 del artículo 76 que sí se aproba
ron y en los cuales se establece que al dietar las le
yes sobre fomento de la economía nacional y obras 
públicas el legislador debe someterse a las leyes ge
nerales sobre planifkación de tales obras. Esto, con 
el laudruble propósito de evitar la estéril dispersión 
de los fondos nacionales. 

Pero es lo cierto que no habiéndose aprobado en 
la reforma constitu!:wnal los artículos por medio ~!e 

los cuales se quiso e:,tatuír dos categorías de leyes, 
unaf de ellas obligatorias para el mismo legislador 
y otras nó, el propósito con que se adicionaron los 
numerales 49, 199 y 209 del artículo 76, quedó prác
tJcsmente ineficaz. 

Esta tesis aparece ·t.rillantement'e sostenida en el 
salvamento de voto a que aludo y al cual adhiero, 
excepto en su parte final, relativa a 1¡{ manera de 
interpretar la frase del numeral 209 que dice: .·"con 
estricta sujeción a los planes y programas corres
tponc4entes". 

Reconozco, por otra parte, que es fundada la afir
mación hecha por la mayoría de la Corte al soste
ner que "siendo comunes ambas leyes, la que adop-

o 

3 ···Gaceta--Tomo LIX 

ta el plan general y l:.l que dispone y prov~ a la eje
cución de una obra de las comprendidas en el pla
neamiento legislativo, incuestionable es. que están 
sometidas ineludiblemente a un orden de preceden
cia". Pero hago notar que la m,isma Corte reconoce 
enfáticamente en su sentencia que "no hay por qué 
entender que la primera sea jerárquicamente su~
rior' o más imperatin, que la segunda" . 

De manera que al invertir el legisladQr el orden 
cronológico o de precedencia para dictar sus leyes 
sobre estas materias, apenas desatiende un conse
jo dado por el const.it,uyente, porque si no hay tll\aS 
leyes que tengan 'más entidad que otras, y si hoy 
todas las leyes son comunes y de igual categoría, co
mo lo reconoce la Corte en la frase ile la sentencia 
QUe acabo de transcribir, resulta falto de lógica afir
mar que una ley no es válida por no estar de acuer
do con otra, o porque esta otra no se haya expedido 
todavía. 

El proyecto~de ley objetado por el señor Presiden
te de la República puede estar en desacuerdo con el 
proyecto de reform~ constitucional debatido en 
1944 y 1945, pero no con la reforma tal como en rea-

1 lidad quedó aprobada. por el constituyente. y esta 
consideración me ha impedido compartir la tesis 
que la Corte adoptó por mayoría para emitir su sen
tencia. 

Bogotá, diciembre (liez y ocho de mil novecientos 
. . ct:m·enta y cinco. 

José &ntonio Montalv®. 
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SALV .AMEN'll'O IDE VO'll'O IDEL MAGXS'f JRADO DR. DOMINGO SAJRAS'll'Y M. 

He votado negativamente el fallo que declara in
exequible el ;proyecto de Ley "por la cual se conce
de un auxilio al Municipio de Pereira para la cons
trucción del aeródromo de "Matecaña", por estos 
motivos: 

Dice el artículo 76 de la Constitución Nacionat 
"Corresponde al congreso hacer las leyes. Por me-

dio de ellas ejerce :as siguientes atribuciones: ..... . 
"4'-' Fijar los planes y programas, a que debe so

meterse · el fomento de la economía nacional, y los 
plar:es y programas de todas las obras públicas que 
hayan de emprenderse o continuarse; .. · .... 

"19. Decretar las obras públicas que han de ero
prenderse o continuarse, con arreglo a los planes y 
programas que fijen las leyes respectivas; 

"20. Fomentar las ~m presas útiles o· benéficas dig ·· 
nas de estímulo y apoyo, con estricta sujeción a los 
planes y programas correspondientes ...... " 

La interpretación de estos textos constitucionales, 
en relación con las funciones que ejercen las Cáma
ras Legislativas, en cuanto a la iniciativa de gastos, 
na hecho surgir el problema que, en virtud de un 
mandato constitucion,,l, ha de resolver la Corte su
prema de Justicia, para saber si las objeciones he
chaz al proyecto de l8y por el Presidente de la Repú
bUc¡¡, son fundadas o no. 

Dice el mensaje de objeciones que para votar atl-
. xilios destinados a fomentar empresas úti}es o be

néficas dignas de estJmulo o apoyo, es necesario que 
exista previamente la ley de planes y programas 
conforme a los aua!es deben desarrollarse; que mien
tras éstos no existan, los proyectos que consideren 
tales auxilios son inconstitucionales, porque violan 
las disposiciones que se dejan transcritas. A esta 
conclusiÓn se llega por la interpretación conjunta v 
subordinada de los numerales, 49, 19 y 20 del artícu
lo 76 de la Refonna Constitucional. 

El artículo 69 del proyecto de ia reforma presen
tado por el GDbiern6 Nacional a las Cámaras Le
gislativas, reunidas el 2G de julio de 1944, contem
pla la distinción de dos clases de leyes: orgánicas y 
comunes. Por las primeras, el Congreso ejerce las 
atribuciones determinadas en los numerales 19 a (!O, 

y por las segundas, :as señaladas en los numeral<:es 
1° a 18 de la disposición citada. Las leyes orgam
cas serían como una prolongación de las normas 

constitucionales, que no poanan cambiarse capricho· 
san: ente, sino mediante ~l. cumplimiento de ;r.equisi · 
tos especiales. 
· Dentto de esa clase de leyes orgánicas o normati· 
vas, se incluye la del numeral 79, que determina la 
fijadón "de tplanes y programas a que deba some
terse el fomento de J.a economía nacional, y los pla
nes y programas de tedas las obras públicas que ha
yan de emprenderse o continuarse". 

La fijación de planes y programas de que habla el 
numeral transcrito, sólo hace referencia a las obras 
públicas que deben ctecretarse, atribución que apa
rece más clara en el numeral 13 del artículo 69 del 
proyecto, cuando dice: "Dtcretar las obras públicas 
que hayan de emprenderse o continuarse, con es
tricta sujeción a las leyes orgánicas respectivas". Así, 
pue:,, el pensamiento del Gobierno fue claro y ter
minante al establecer que las obrad1 públicas que ha
yan de emprenderse o continuarse, deben sujetarse 
a una ley previa que contemple todos los planes y 
programas que han de desarrollarla!.'. 

El numeral 14 del proyecto establece: 
"Fomentar las em¡:,resas útiles o benéficas dignas 

de .estímulo o apoyo; ron estricta sujeción a Ios pla
nes y programas correspondientes". 

Si el pensamiento del Gobierno hubiera sido el 
de fomentar las empresas útiles o benéficas, con su
jeción a los planes y programas de las leyes orgá
n.icr.s o normativas, ~tsí lo hubiera expresado en for
ma clara, añadiendo al numeral 14 la frase com· 
plementaria del numeral 13: "con estricta sujeción a 
las leyes orgánicas ¡·espectivas". Pero no lo hizo, 
;porque en este caso no se trata de decretar obras 
públicas, sino de fomentar empresas útiles o bené
fica¡;, bien sean depa:tamentales, municipales o sim
plemente privadas. 

La. reforma constitucional no fue acogida en· su 
integridad por el constituyente, que rechazó la di
visión que pretendía establecerse en cuanto a las 
dos categorías de leyes, orgánicas y comunes, pero 
aceptó el pensarrniento expresado en el primer nu
meral 79, y en el 13 del !proyecto del Gobierno, su
prinüendo el aditamento· "con estricta sujeción a las 
leye~ ol'gánicas' respectivas",; para reemplazarlo por 
la frase "con arreglo a los planes y programas que 
fijen las leyes respectivas". Es decir, estableció co-
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mo norma primordial la de que, para emprender o 
continuar obras públicas nacionales, deben existir 
los planes y programas del primer n·umeral 7Q del 
proyecto, conclusión que se deduce del informe de 
mayoría de la Comisión que estudió para segundo 
deba.te el proyecto de Acto Legislativo "reformato
rio de la Constitución Nacional" en la Cámara de 
?.,epresentantes, cua~1do expresa: 

"...... Existen leyes que por su influencia deci
siva en la organización de los servicios públicos o en 
el progreso económico del país deben merecer por 
parte del Congreso un tratamiento especial, en el 
eentido de evitar n:odificaciones frecuentes en su 
contenido y de darles cierto carácter de estabilidad. 
Son precisamente las enumeradas en los incisos se
gundo a quinto del r,rtículo 69, que se refieren a la 
expedición de Códig::JS, a la formación del Presu
puesto Nacional, al l·égi!llen de creación y supresión 
de las ~ntidades municipales y a la fijación d? pla
-nes y programas para. el fomento de la- econolJl.la na
cional y de las obras públicas nacionales".· 

El mismo informe citado, al hablar de la limita
ción ato l'a iniciativa. cté gastos, en relación con el nu
meral 13, disiente del pensamiento del Gobierno, al 
afirmar: 

". . . . . . Aunque unanimemente se reconoce que Ia 
planificación de la e.::onomía nacional y el desarro
llo armónico y artioulado de los planes viales re
quieren forzosamente la racionalización en la ac
tividad presupuesta!, se disiente en cambio en cuan
to a la mañera de asegurar tales propósitos sin per
juicio del interés que en la distribución de los re
cursos generales ·del Estado tienen todas las sec
ciones del país". Idénticas ideas se encuentran en 
el Informe de Minoría. (La Reforma constitucio
nal en el congreso, páginas 34, 43 y 70). 

El constituyente ar:eptó la reforma del !primer nu
meral 7Q y del 13 . del artículo 69 del proyecto, que 
corresponden al 4Q y 19 del artículo 76 de la Cons
titución Nacional. Determinó la existencia de una 
planificación ·previa para las obras públicas que de
ban emprenderse o continuarse. En ot;ros térmi
no~. subordinó la fa~ultad del numeral 19 a la exis
tencia de los requisitos establecidos en el numeral 
49 del ya mencionado artíoulo 76. Pero la interpre · 
tación de estas disposiciones constitucionales no pue
de hacerse en la Ínisma forma, en relación con el 
numeral 20 del mismo· artículo· 76 de la Carta. 

En el caso del numeral 20 del mencionado artícu
lo, no se trata de em'Prender o continuar obras pú
tiicas nacionales, sino de fomentar empresas .útiles 
o· benéficas dignas de estímulo y apoyo, porque no 
es el legis'Iador quien fija los planes y programas a 
los cuales deba somet¿rse la inc'!ativa de úna empre-

sa departament!j.l, municipal o privada, sino que es 
la respectiva empresa la que de antemano elabora 
los !planes y programas para el desarrollo de la obra, 
y si el legislador la encuentra digna de estimulo y 
apoyo, decreta el correspondiente auxilio. 

El numeral 18 del· artículo 76 de la Constitución 
de 1886, establece: 
· "F'omentar las· empresas útiles o benéficas dignas 

de estímulo y apoyo''. 

El doctor José María Samper, en su Comentario 
Científico de la constitución de 1886 (Derecho Pú
blico Interno de C~lombia),' al referirse a esa dis
posición, expresa: , 

". . . . . . Adoptada ahora la forma de la República 
unitaria, tuvieron los constituyentes el propósito de 
evitar que la Nación acometiese !por su propia cuen
ta las empresas que, <'alificadas de útiles o benéficas, 
debiesen, sin embargo, ser obra de la iniciativa in
dividual .o de los Dtlpartamentos, más bien que del 
Gobierno de la República. consideróse más conve
nier.te el sistema de la acción indirecta, y para es-

' to se dio al congreso la facultad de fomentar, esto 
es. proteger, estimular ó apoyar, aquellas empresas 
que, por notoriamente útiles. o benéficas, sean dig
nas de favor. Las palabras estímulo y apoyo de que 
usa el inciso, ligadas a los calificativos de útil o be
néfico, indican claramente la acepción en que se to
ma el verbo fomentar. Toda inte!'lpretación que sal· 
.ga de estos límites será 'contraria al espíritu de es
ta .atribución legislativa, ora se trate de convertir 
a la Nación en empresaria n'o que no nos pare~e es
tar permitido), ora simplemente de fomentar em
presas utiles, de un modo indirecto, que es lo auto
riz&do". 

Existe, pues, una notable diferencia entre las 
obras públicas que d legislador ordena emprender 
o continuar, obras que sí deben sujetarse a planes 
y programas !previos, y aquellas que fomenta por 
medio de una acción indirect¡¡, ·y que corresponden 
a empresas departamentalés, municipales o priva
das. En las primeras, predomina la iniciativa del 
legislador; en las otras, la inicia tí va· privada. 

El numeral· ·20 del artículo 76 de la Constitución 
vigente, confiere al Congreso la atribución de "fo
mer.tar las r:mpresas útiles o benéficas dignas de es
tímulo y apoyo, con fStricta sujeción a los planes y 
programas correspondientes··. El contenido de este 
precepto es una reproducción exacta del r~spectivo 

articulo de la Con~titución de 1886, con la única 
modificación de que se le agregó la frase comple
mentaria "con estrkca sujección n los planes y pro
gramas corr-espondientes", adición con la cual el cons
tituyente quiso limitar la política de auxilios incon
trolados para las empresas que debía fomentar, su-
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jetándol!is a una no:.·ma de planes y programas pro
pios e independientes de aquellos que pudiera tra · 
zarles el mismo legislador. En esto estriba el fun
damento de la reforma de 1945. 

con anterioridad a dicha reforma, el Congreso, 
por medio del sistem'l de la acción indirecta, fomen
taba las empresas, decretando auxilios sin exigen
cia alg-una, sin condición previa, sin la formalidad 
ant!cipada de presemar los planes y programas de . 
la obra. Hoy, el congreso, en su función de legis
lador, para fomentar las empresas útiles, benéficas o 
dignas de estimulo y apoyo, exigirá de éstas la su 
jeción estricta a los planes y programas que previa
mente ~e hubieran trazado, pero no a aquellos planes 
y p:-ogramas del numeral 49 del articulo 76, que se 
rl'fiere a las obras :públicas nacionales que el mismo 
legislador decreta. 

Estimo que el proyecto no podía ser objetado, por
que existe una ley llnterior que determina los pla
nes y programas indispensables, a les cuales debe 
sujetarse la construc:ción de aeródromos. La Ley 89 
de 1938 "sobre aerpnautica civil", en su artículo 54 
del Capítulo VII - que trata de los aeródromos y 
at:ropuertos, - determina los requi~itos que se han 
de llenar para iniciar la construcción, a _saber: 

"a) . Autorización p .. :evia del Gobierno para el es
tudio y localización oel aeródromo o instalaciones. 

·"bJ. Presentación al Gobierno ele los planes y 
proyectos para su aprobación y revisión". 

El Municipio de Pereira llenó las formalidades que 
señala la disposición transcrita. LOs planos fueron 
elaborados por exp~rtos ingenieros y ·aprobados por 
la Sección Técnica Je la Avianca y por el Ministe
rio de Guerra, previa verificación de los estudios co
rrespondientes. Otro tanto se hizo con el presu o 

puesto de la obra. 

.1f1UIDJ!Cl!AIL 

En el informe que rinde la Comisión Tercera del 
Honorlllble Senado sobre el Proyecto de Ley objeta
do, se lee lo siguient~: 

"... . . . No quiere 'roestra comisión extenderse en 
consideraciones que son bien conocidas por los Ho
norables Senadores, como lo sería, 1& de la ~~P.n o 

cía que tiene el país de prepararse para un mayor 
desarrollo de la navegación aérea, una vez termina
da como lo ha sido, la guerra mundial. Pero sí pa
rece oportuno hacer presente que el Ministerio de 
Guerra está vivam~nte interesado, desde el punto 
de vista militar y comercial, en la construcciól'l del 
aercpuerto de Pereira. Así lo ha expresado dicha en
tidad en oficio dirigido al señor Embajador de los 
Estados Unidos, que ctice así: ·"2537. - Juli~ 17 de 
194E. - Señor Embajador: El Ministerio de Guerra 
está vivamente ilitzresado, desde el punto de vista 
r.1ilitar y comercial, en la construcción del aero

. puerto de Pereira. En tal virtud con toda atención 
intereso a S: E. para que 'POr conducto de la Emba
jada a su digno cargo, se consigan del Gobierno de 
los Estados Unidos todas las facilidades necesarias 
. para que el Municipio de Pereira pueda importar la 
maquinaria que ha pedido para la construcción de 
un aeropuerto. o o o o o" 

Por este aspecto, y aún en la hipótesis de que pa
ra fomentar una empresa (departamental, munici
pa,l o privada) útil o benéfica, digna de estimulo, 
sean necesarios los planes y programas que exige el 
numeral 49 del artículo 76 para las obras públicas 
o_ue el legislador ordena emprender o continuar - no 
fomentar, - el proyeo::to no podrá declararse inexe
quible, porque él se atempera a las normas constitu· 
cionales. 

Bogotá, diciembre 15 de 1945. 

IDoming() Sarasty i-"1. - ll'edro !León Rincón, Srio. 
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ACCWN DE NULIDAD DE UN 'I'lES'I'AMlEN'I'O 

!La finria del testador no es esencial, ya 
que les que no saben leer ni escribir pueden 
otorgar testamento/ público; lo que la ley 
exige en caso de analfabetismo o imposibi
lidad de escribir es la mención de esta cir
cunstancia con expresión de la causa. <Ar
tículo 1075 c. C.). lEl artículo 1074 <del C. C. 
impone la expresión en el testamento de . 
.ciertas circunstancias de especial importan
cia como seguridad de identidad personal, 
como son el nc·mbre .y apellido del tes.tador, 
su nacionalidad, su vecindad, el lugar de su 
nacimiento, su edad, su sanidad de juicio, 
los nombres de las personas con quienes hu
biere contraído matrimonio, los de sus hijos . 
legítimos, legitimados o naturales, con dis
tinción de vivos y muertos, el nombre, ape
llido y domicilio de cada uno de los testigos, 
la fecha del testamento y el nombre y ape-· 
llido del Notario. lEstas e~presiones sustan
ciales son exigidas, so pena de nulidad, si 
por haber sido omitidas una o más de ellas ' 
se hace dudosa la identidad personal del tes
tadcil", Notario o testigos. Desde el punto de 
vista del modo y carga de la prueba de es
tas formalidades esenciales del testamento 
cuando '~e trate de deducir en juicio su nu
lidad externa por omisión de alguna de ellas, 
precisa distinguir las que la ley manda men
cionar expresamente, de las demás que no 
están sujetas legalmente a tal exigencia. 
Tratándose de las primera:¡, constitutivas 
como son de una solemnidad legal, su prue
ba es el testamento mismo, de tal maqera 
que si en él no sé halla la expresión sustan
cial e indispensable, el ~otivo de lá nulidad 
testamentaria está patente. '!'al acc-ntece, si
guie,ndo l:i referencia exclusiva al testamen
to abierto, con la necesidad de expresar en 
él, cuando el testador no firma, si es por ig
norancia Q por imposibilidad, o con la de 
hacer constar que uno de -los testigos firma 

por otro a su ruegO< por no saber o no poder 
firmar (Artículo 1.075, incisos 29 y 39), o 
con la firma del testador y de los testigos 
(ibidem, formalidades éstas cuyo cumpli
miento no puede averiguarse sino en el :ins
trumento testamentario mismo. 

!Las otras formalidades esenciales, si bien 
deben ser cumplidas. también como solemni
dades, por no ser su cumplimiento de obli
gatoria 'mención en el testamento, puede de
mostrarse que fueron adecuadamente cum
plidas haciendo uso de cualquier medio pro
batorio, pero en este caso, de acuerdo con 
principios de derecho probatorio, hay que 
presumir que el testamento, . como sucede 
con todo instrumento público, fue extendido 
con el lleno de las formalidades leg.lles, eo
mo ocurriría si en la escritura testamenta
ria no se menciona la éircunstancia de llna
ber sido leída, .toda entera y en vorz: alta, por 
el Notario, o que durante su lectura estuvie
ron continuamente presentes el Notario, el 
testador y los testigos (Artículo :n..074). 

lEn materia de firma del testador en tes
tamentos nuncupativos ha sido abundante la 

·doctrina de casación en el sentido de estimar 
tal requisito simplemente como demostra
ICión de la voluntad de testar, sin dar exce
siva importancia a la perfección de los sig
nos caligráficos y pensando más en la eon
fianza que inspira la_intervención del Nota
rio: 

2.-!La condenación en costas, por sí sola, 
no prosperando ninguno de los cargos de ile
_galidad sc·bre cuestiones de fondo, no da ba
se a la casación por la naturaleza acceso
ria que corresponde a la condena, subordi
nada a la apreciación propia del fondo del 
derecho discutido por acción o excepción y 
para la apreciación de .cuya temeridad tie
nen los Tribunales incondicionada libertad 
de criterio. 
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Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, agosto dieciséis de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Personalmente y en libelo de fecha 13 de marzo 
de 1939 dirigido al Juzgado 3Q Civil del Circuito 
de Cali, Santiago Jiménez Arrechea demandó en 
acción ordinaria a Pedro Antonio Arrechea para 
que con su .audiencia y en sentencia definitiva se 
declare que es nulo, de nulidad absoluta, el tes
tamento otorgado. por Presentación Arrechea por 
medio de la escritura número 600 de 30 de abril 
de 1929, de la Notaría 31!- del Circuito de Cali; que, 
como consecuencia de la nulidad, la sucesión de 
la causante es ab intestato y debe regirse de acuer
do con la ley; 1 que en ella tiene derecho de here
dero el demandante por representación de su ma
dre María Cruz Arrechea de Jiménez, hermana 
de la muerta; que el demandado está obligado a 
restituir a los demás herederos, proporcionalmen
te, los frutos de los bienes de la causante, desde 
su muerte y hasta que cese en el goce de ellos, y 
que se le condene en las costas procesales si afron
tare el pleito. 

Relatando el origen del pleito dice el deman
dante que muerta su tía Presentación Arrechea 
inició el juicio para liquidar su sucesión intestada 
ante el Juzgado 3Q Civil del Circuito de Cali y que 
en él fue reconocido heredero en representación 
de su madre, heredera legítima de la causante; 
que bien adelantado el juicio sucesorio, se presen
tó Pedro Antonio ·Arrechea, hijo natural de la 
muerta, y pidió que se le reconociera como su he~ 
redero universal de acuerdo con el testamento pú
blico otorgado ante el· Notario 3<? del Circuito de 
Cali el 30 de abril de 1929 por medio de la es
critura número 600, de esa fecha; que el Juez de
claró testamentaria la sucesión y heredero a Pe
dro Antonio, quien desalojó al demandante de par
ticipación en la herencia, y que tan pronto como 
tuvo conocimiento del testamento buscó la mane
ra amistosa de -arreglar sus derechos con el de
mandad~ y que sólo ante la negativa de, éste se 
ha visto en la necesidad de ocurrir al órgano ju
diciaL 

Los motivos de la nulidad testamentaria pedi
da están expuestos en los siguientes hechos funda
mentales de la demanda: 

"6<?.-El otorgamiento del testamento contenido 
en la escritura número 600 antes citada no fue pre-

senciado en unidad de acto por los testigos ins
trumentales señores Mario Castillo Hurtado, Ra
món F. Aragón y Luis Arturo M." 

"7<?-La testadora a tiempo de otorgar su tes
tamento, y desde algunos años antes, no estaba 
en su cabal juicio". 

"8<?-El testamento no fue extendido estando a 
la vista la presunta testadora, ni fue leído perso
nalmente por el Notario Tercero del Circuito, aun
que ést'e lo escribió de su puño y letra". 

"10<?-La testadora hacía muchos años que no 
podía firmar· por impedimento físico, a lo cual se 
sumaba su impedimento moral por ausencia de 
su razón". 

"11<?-La firma de la testadora puesta al pie del 
testamento contenido en la escritura NQ 600 ya 
citada varias veces, no es autógrafa; para poner 
allí esa firma la ayudó su hijo,. señor Pedro An
tonio Arrechea, quien para ello le dirigió la ma
no". 

Trabada sobre estas bases la litis, al término 
de la actuación correspondiente fue decidida por 
el Juzgado en sentencia de 7 de febrero de 1942 
en la que, por no haber- demostrado el demandan
te su derecho hereditario, se declaró probada la 
excepción perentoria de ilegitimidad sustantiva 
de la personería del actor y se denegaron los pe
dimentos de la demanda, condenándolo en las cos
tas judiciales del grado. 

Sentencia acusada 

Elevado el negocio al Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cali por efecto de la apelación 
interpuesta por el demandante contra la senten
cia del Juzgado, fue estudiada en segunda instan
cia la cuestión de la nulidad del testamento por 
haberse aportado las pruebas sobre personería en 
cuya omisión se fundó la decisión de primer gra
do, pero aunque con nuevos motivos llegó el Tri
bunal a la misma solución denegatoria de los pe
dimentos de la demanda, en su sentencia defini
tiva del 13 dé' julio de 1944, en la que también 
fue condenado en costas el actor. 

El fundamento de esta ·sentencia ·absolutoria es 
la ausencia de pru~ba de los motivos de nulidad 
alegados. Consideró el Tribunal, de acuerdo con 
la doctrina jurisprudencia!, que el testamento mis
mo es prueba del cumplimiento· de las formalida
des que la ley exige para su otorgamiento, y que 
en este caso no aparece invalidado su mérito de
mostrativo con -ninguna prueba capaz de fundar 
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una conviccwn en contrario. En materia de insa
nia mental de la testadora ningún peritazgo mé
dico se produjo y ni siquiera testimonialmente se 
trató de establecerla. Los testigos que a esto se re
fieren hablan de la buena salud mental de la cau
sante. Respecto a la firma de la testadora, luego 
de analizar léi. prueba pericial grafológica produ
cida al efe<:to, concluye que sobre el particular no 
hay duda de que la que aparece en el instrumento 
fue puesta por Presentación Arrechea, y por lo 
que hace a las demás formalidades concluye que 
lo único que ofrece el expediente es la verdad 
que sobre su observancia testimonia en el pro
pio testamento .el Notario 'público que lo autori
zó. 

"De suerte que, -se lee en ~a sentencia- si 
como en el caso presente, apa'rece demostrado que 
en realidad la señora Presentación Arrechea es
tuvo presente ante ~l Notario 39 de este Circuito; 
si ante él dio a conocer su voluntad testamenta
ria; si ella oyó leer las cláusulas de sus disposi
ciones; si manifestó ante el Notario 'y las perso
nas que allí estaban ser su deseo que su hijo Pe
dro Antonio Arre<:hea fuera su heredero único, 
por ser su único hijo, cosa ésta que también la 
manifestp, diciendo. también allí cuáles eran sus 
bienes; si después de redactada su memorl.a tes
tamentaria le fue leída en alta voz, ¿qué duda 
hay de que ella no lo firmara? ¿Es posible admi
ti:r;- que después, de todo lo dicho,. hubiera habido 
ne<:esidad de suplantárle la firma, .de hacerla fir
mar a la fuerza, si lo que se había dejado escri
to era la expresión fiel de su querer? No hay prue
ba en contrario, de· que ·ella hubiera hecho ma
nifestaciones distintas acerca de otras personas 
que debían heredada, ni respe<:to a la destinación 
de sus . bienes. Todo apare<:e sencillo y natural:'. 

!El recurso 

Contra esta sentencia definitiva de segunda ins
tancia, que es una breve pieza admirablemente 
ceñida a ~a cuestión litigiosa, recurrió en casa
ción la misma parte actora, vencida en las ins
tancias. 
- Preparado legalmente e~ recurso, se procede a 
de<:idirlo. 

Se apoya, la acusación, sin mencionarlo, en el 
primero de los motivos legales de casación que 
enumera el artículo 520 del C. J. y se formulan 
contra la sentencia del Tribunal de Cali los car
gos que a continuación se exponen, compendián
dolos: 

a) Violación de los artículos 1073 y 1075, en su 
primer miembro, del C. C. y 11 de la ley 95 de 
1890 en que incurrió el sentenciador como· conse
cuencia del error de hecho que cometió en la es
timación de la pruebé! pericial grafológica pro
ducida en primera y en segunda instancia, por 
cuanto concluyó que la firma puesta al pie del tes
tamento es autógrafa de Presentación Arrechea. 
"Como. la testadora ·-dice la demanda~ hacía 
muchos años no podía firmar, se explica que hu
biera puesto su nombre propio, que fue lo único 
que escribió de su puño y letra, de un .¡nodo inin
teligible; su apellido fue escrito con letra distin
ta y de un modo ciaro. ¿Por qué esto último? Por
que otra· persona, fuera o no su hijo Pedro Anto
nio Arre<:hea, le ayudó a firmar o le dirigió la 
mano. Por· esto los peritos Pardo y Tello Rengifo 
han afirmado, a la luz de la evidencia, que hubo 
in~rvención de otra persona en la colocación de 
la firma''. 

b¡) Infracción del artículo 1063 del C. C. en que 
incurrió el Tribunal dire<:tamente y como conse
cuencia de los errores de hecho que cometió al no 
tomar en cuenta las contradicciones que se ad
vierten entré el dicho del N otario y los testigos 
instrumentales sobre quien escribió el testamen
to, lo mismo que la declaración testimonial que 
acredita el he<:ho de que la testadora fue llevada 
engañosamente de su casa de habitación a la de 
Clementina Rivera, donde se otorgó el testamen
to, por el heredero y demand~do Pedro Antonio 
Arre<:hea, quien por haber sido hijo desnaturali
zado y pésimo miembro de familia e; de inferir 
fácilmente que con su sola presencia intimidara 
a la autora de sus días. 

e) Violación por infracción directa de los artícu
los 1055, 1059, 1072, 1073 y 1074 del c. C., porque 
al afirmar que no hay prueba de que el testamen-

. to no fuera extendido en presencia de la testa
dora y que sí la hay de que fue leído así en cada 
una de sus cláusulas y totalmente, "confunde la 
escritura con la lectura. Pudo haber sido leído 
el testamento, pero no se extendió a la vista de 
la testadora, rii el Notario le dio lectura", y por
que, además, aceptó el Tribunal que Presenta
ción Arrechea estaba en su cabal juicio al tiempo 
de testar. 

Considera la Sala 

La ley rodea el testamento de ciertas formalida
des según su especie; que por constituir la garan
tía de la autenticidad de este acto de disposición 
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de bienes para después de la muerte, son solem
nidades esenciales cuya omisión determina la in
validez o nulidad absoluta del acto testamenta
rio, como lo dispone el artículo 11 de la ley 95 de. 
1890. Disp_one la ley, respecto del testamento so
lemne nuncupativo o público, clase a que perte
nece el otorgado por Presentación Arrechea, que 
no es indispensable que el testador lo escriba por 
sí mismo, ni tampoco que lo dicte, puesto que pue
de haberse escrito previamente (a. 1074); lo esen
cial de su otorgamiento, sea que el testador lo 
tenga escrito o que se escriba en uno o más ac
tos, eonsiste en que sea leído todo en alta voz por 
el Notario, y que se conserve la unidad del acto, 
respecto del tiempo y de las personas, esto es, 
que un mismo Notario y unos mismos testigos es
tén presentes y a la vista del testad6r, mientras 
se lee el testamento, en forma que todos oigan 
el tenor de sus disposiciones. Termina el acto'del 
otorgamiento por la firma del N otario, del testa
dar y de los testigos. Si alguno de éstos no supie
re o no pudiere firmar, otro de ellos firmará por 
él y a su ruego, expresándolo así. La firma del tes
tador no es esencial ya que los que no saben leer 
ni escribir pueden otorgar testamento público; lo 
que la ley exige en caso de analfabetismo o impo
sibilidad de escribir es la mención de esta circuns
tancia con expresión de la causa. (a. 1075). Ei ar
tículo 1074 del C. C. impone la expresión en el 
testamento, de ciertas circunstancias de especial 
importancia como ~eguridad de identidad perso
nal, como son el nombre y apellido del testador, 
su nacionalidad, su vecindad, el lugar de su naci
miento, su edad, su sanidad de juici&, los nombres 
de las personas con quienes hubiere contraído ma
trimonio, los de sus hijos legítimos, legitimados 
o naturales, con distinción de vivos y muertos, el 
nombre, apellido y domicilio de. cada uno de los 
testigos, la fecha del testamento y el nombre y 
apellidó del Notario. Estas expresiones sustancia
les son exigidas, so pena de nulidad, si por haber 
sido omitidas una o más de ellas se hace dudosa 
la identidad personal del testador, Notario o tes-
tigos. . 

Desde el punto de vista ctel modo y carga de la 
prueba de estas formalidades esenciales del test.a
mento cuando se trate de deducir en juicio su nu
lidad externa por omisión de alguna de ellas, pre
cisa distinguir las que ·la ley manda men~ionar 
expresamente, de las demás que no están sujetas 
legalmente a tal exigencia. Tratándose de las pri
meras, constitutivas como son de una solemnidad 
legal, su prueba es el testamento mismo, de tal 

·manera que si en él no se halla la expresión sus
tancial e indispensable, el motivo de la. nulidad 
testamentaria ·está patente. Tal acontece, siguien
do la referencia exclusiva al testamento abierto, 
con la necesidad de expresar en él, cuando el tes-. 
tador no firma, si es por ignorancia o por impo
sibilidad, o con la de hacer constar que uno de los 
testigos firma por otro a su ruego por no saber 
o no poder firmar (a. 1075, inc. 29 y 39), o con la 
firma del testa.dor y de los testigos (ibídem), for
malidades éstas cuyo cumplimiento no puede ave
riguarse sino en el instrumento testamentario 
mismo. 

Las otras formalidades esenciales, si bien deben 
ser cumplidas también como solemnidades, por no 
ser su cumplimiento de obligatoria mención en el 
testamento, puede demostrarse que fueron adecua
damente cumplidas haciendo uso de cualquier me
dio probatorio, pero en este caso, de acuerdo con 
principios de derecho probatorio, hay que presu
mir que el testamento, como sucede con todo. ins
trumento público, fue extendido con el lleno de 
las formalidades legales, como ocurriría si en la 
escritura' testamentaria no se menciona la circuns
tancia de haber sido leída, toda entera y en voz 
alta, por el Notario, o que durante su lectura es
tuvieron continuamente presentes el Notario, el 
testador y los testigos (a. 1074). "La ley exige -ha 
dicho esta Sala de Casación- que el testamento 
abierto sea leído en alta voz por el Notario, cuan
do éste concurre al acto; pero este artículo no 
prescribe que se deje constancia de tal formalidad 
en el testamento. De suerte que lo que constituye 
la nulidad es la omisión de la lectura en alta voz, 
pero no el haberse dejado de expresar en el teS·· 
tamento que se cumplió debidamente esa formali
dad. Y sabido es que los documentos públicos y 
auténticos llevan en sí la presunción de haberse 
hecho bien, hasta tanto que no aparezca de ma
nifiesto o no se acredite lo contrario" (G. J. tomo 
XX p. 307). 

Éste caso de nulidad del testamento abierto otor
gado ante Notario por Presentación Arrechea apa
rece planteado y resuelto en la sentencia que se 
estudia en completa armonía con las normas y 
principios legales que se acaban de recordar, de 
modo que resultan vanos todos los cargos de ile
galidad que contra "ella formula el recurrente en 
casación. 

El primero, que se relaciona con la firma de 
la testadora, carece, en realidad, de importancia 
en la forma en que ha sido propuesto. No se trata, 
en efecto, de que la testadora Arrechea no hubie-
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ra firmado su testamento y en él se hubiera omi
tido expresar la.causa de esta omisión de firma; 
la pretendida irregularidad que por éste aspecto 

· .se aduce como base de la nulidad demandada se 
ha~e consistir, como ya se vio al sintetizar las acu
;saciones, en que ella sÓlo escribió de su puño y 
letra, casi inteligiblemente, su .nombre, y que pa
ra escribir su apellido que aparece claramente 
cilligrafiado, fue necesario que se la ayudara di-
rigiéndolE:. la mano. !; 

En materia de firma del testador en testffi11en
tos nuncupativos la doctrina de cásación ha sido 
abundante y reiterada en el sentido de estimar 
tal requisito simplemente ~omo demostración de 
la voiuntad de testar, sin dar excesiva importan
cia a la perfección de los signos caligráficos y pen-· 
sando más en la· confianza que inspira. la inter
vención del Notario. Se recuerdan a continuación 
algunas de estas·' soluciones jurisprudenciales: 

"El espíritu de la ley que exige, y no como iiÍ'
dispensable, la firma del testador en el testamen
to, no puede ser otro que el de que ese documento, 
que ha de producir sus efectos des'pués de la muer
te de aquél lleve consigo una señal inequívoca de 
su autenticidad" (G. J. XVI p. 289). 

"El testamento nuncupativo otorgado ante el 
Notario no es nulo porque haya ·sido firmado por 
el testador tan sólo con su nombre de pila, aunque . 
confusamente, y no lo haya completado con su 
apellido y su rúbrica a causa del mal estado de 
su salud, si por otra parte son conocidos el Nota
rio y lós testigos y son suyas las firmas de los 
otorgantes" (G. J. t. XVI p. 289). 

"Si hallándose el testador en el goce de sus fa
cultades volitivas y mentales, manifiesta deseo de 
·autorizar el testamento. con su firma, y ese deseo 
se traduce y manifiesta en caracteres escritos de 
eficacia bastante para revelar· el propósito serio 
y deliberado de firmar, esos caracteres, por in
correctos que sean, valen como firma, supuesta la 
intención clara que traducen y en cuanto sean 
susceptibles de servir de prueba de esa intencion". 
(G. J. t. XVI p, 291). 

Planteada así la cuestión, desvinculada del pro
blema de la autenticidad de la firma de la testa
d~ra Arrechea en cuanto expresión de su volun
tad de autorizar el instrumento testamentario, el 
cargo· por error de hecho en la estimación del dic
tamen grafológico carece .de objeto y trascenden
cia y sería ocioso que la.,Sala· se detuviera en su 
estudio pormenorizado. 

Ninguna de las pruebas del proceso da base pa
ra pensar que el consentimiento de la testadora 

Presentación Arrechea hubiera sido dañado por la 
intervención de la fuerza, que.al tenor del artícu
lo 1Ü'S3 del ~- C. es causa de nulidad interna del 
acto por falta de· uno de los requisitos de fondo. 
Este aspecto, que plantea el recurrente con la cita 
del precitado artícu.lo del Código Civil entre las 
disposiciones que dice fueron quebrantadas por el 
Tribunal, no figura entre los motivos básicos de 
invalidación propuestos en la demanda, y por tan
to, no habiendo sido cuestión fundamental de las 
debatidas en la litis, su consideración podría de
clararse improcedente en el recurso. Pero es que, . 
además, como ya se advirtió, su desamparo pro
batorio es total. De la intervención que el recu
rrente le atribuye al demandado Pedro Antonio 
Arrechea en el acto de la firma de la testadora 
y que él mismo dice que fue de ayuda, es absur
do deducir conclusiones de fuerza. Lo propio cabe 

1
decir del hecho aislado de haber la causante otor
gado su testamento en casa de Clementina Rivera 
a donde fue la testadora por sus ·propios pasos y 

· en compañía de sus nietas, como lo refiere el tes
tigo cuya declaración fue· erróneamente aprecia
da, según el recurrente. El siguiente párrafo de la 
demanda de. casación da' la exacta medida de la 
sinr>azón de este cargo: "Como pésimo miembro 
de familia (el demandado), su conducta 'ha dejado 
mucho qué desear. Por causa .de sus anteceden
tes, que son de orden social y moral, hice el inten
to de probarlos, según así aparece del cuaderno 
11, pero co~o los medios conducentes no fueron 
negados por el magistrado que a la sazón era el 
sustanciador, ·precisamente por· no ser legales sino 
de orden social y moral, la prueba de ello, que me 
hubiera justificado una vez más por la acción in
testada, no figura en autos. Quien con aquellos 
antecedentes asistía al otorgamiento del testamen
to materno fácilmente hace inferir que su sola 
presencia bastaba para intimidar a la autora de 
sus días. Vistas las cosas por este nuevo aspecto 
hubo coacción en el otorgamiento del testamen
to". 

Por lo que hace a la pretendida violación del 
artículo 1059 del c. c. el propio recurrente, al 
formular su acusación, le resta serieQ.ad y funda
mento interpretando la norma de que el testamen
to es un acto de una sola persona, no en el ade
cuado sentido de que en un mismo instrumento 
no pueden testar dos o más individuos sino en el 
inaceptable de que en el proceso de su elabora
ción, en su oescritura y redacción no pueda inter
venir ninguna persona distinta del testador. Dice: 
"La prueba indicia! con relación a este cargo, que 
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alego de un modo subsidiario, es una inferencia, 
puesto que el.Notario ha afirmado que lo exten
dió un escribiente, siendo así que los peritos que 
examinaron el original afirman cosa' distinta: que 
está escrito de puño y letra del Notario. Luego si 
éste no fue quien lo escribió en presencia de la 
testadora era porque ya lo tenía escrito, caso en 
el cual el testamento no es acto propio y persona
lísimo de dicha testad ora. . . Si la testad ora no fir
maba, razón por la cual otro hubo de ayudarle 
o puso su apellido, el testamento así otorgado no 
es acto de una sola persona, sino de dos, con sus 
cómplices". · 

La cláusula Quínta del testamento de Presenta
ción Arrechea, reza: "El infrascrito Notario certi
fica que la testadora dictó una a una sus disposi
ciones, las que le fueron leídas en la misma for
ma, en presencia de los testigos presentes duran
te el acto; que la testadora estaba en el pleBo go
ce de sus facultades y que la misma testadora de
claró que por medio del presente revoca y anula 
cualquier otro testamento, documento o, poder que 
antes de esta fecha hubiera conferido", 

Con esta atestación, a más de la presunción le
gal que en favor del testamento habría que acep
tar, se ha probado superabundantemente en .este 
caso el cumplimiento de las formalidades esen
ciales que la ley impone para la validez del tes
tamento solemne y público otorgado ante Notario, 

, y contra esta certidumbre, como lo advierte la sen
tencia acusada, no se produjo por quien legalmen
te estaba obligado a hacerlo, ninguna prueba de 
mérito capaz de invalidarla o destruirla. Esta si
tuación procesal, cuya exactitud se ha confirmado 
con el examen de los autos, se quiere destruir en 
casación con meras afirmaciones y razonamien
tos, tratando de revivir ante la Corte la cuestión 
debatida en el pleito, en forma que no se ajusta a 
las exigencias indispensables de la ley normativa 
de este recurso. Las conclusiones probatorias del 
fallo no pueden modificarse sino. a través de la 
demostración de errores en la apreciación de las 
pruebas, por desprecio de su mérito obligatorio o 
por la manifestación de una evidencia contraria 
que de ellaS aparezca, se~n que se yerre de de
recho o de hecho. Y aquí también el propio recu
rrente abona este concepto de la Sala cuando di
ce: "Yo he afirmado en uno de los hechos de Ja 
demanda, según se vio ya, que la testadora no 
estaba en su sano juicio. La prueba respecto de 
este hecho no la produje porque desde un princi
pio hube de tener en cuenta que para el. éxito de 

la acción me bastaba con la eficiencia de la prue
ba pericial, Ya que para algo ha de servir la tác
tica procedimental; sin embargo, aquella prueba 
obra de autos de un modo indirecto, ya que la tes
tadora fue llevada a donde quisieron el interesa. 
do y sus cómplices, sin que ella supiera el objeto 
de esa conducción, ora porque sobre su sano jui
cio no dieron fe los testigos sino el N otario en una 
forma no acostumbrada o que no es de ritual, es
to es, certificadl!, siendo, así que de la cabalidad 
del juicio deben dar fe igualmente los testigos''. 

En forma completamente incidental, sin ensa
yar ninguna demostración, ni decir siquiera en 
qué consiste la incongruencia, se acusa la senten
cia por el motivo segundo del artículo 520 del C. 

. J., por no estar en consonancia con las pretensio
nes oportunamente deducidas en el juicio. Si se 
demandÓ la nulidad de un testamento y la sen
tencia, con una motivación completa sobre la cues
tión de ínvalidez del acto, la deniega por no ha
berse probado, no hay lugar ni pertinencia para 
alegar la causal de casación de que se trata, con
sistente en que la sentencia resuelva sobre puntos 
ajenos al debate judicial o deje de resolver sobre 
lo que las partes sometieron a juicio. La incon
gruencia debe ser entre la demanda y la sentencia 
y no entre ésta y la esperanza que los litigantes 
vincu}.en al desenlace del lítigio. 

Finalmente, acusa el recurrente la sentencia de 
ser violadora de los ordinales 19 y 29 del artícu
lo 575 del C. J. por habérsele condenado al pago 
de las costas de ambas instancias, lo que equivale 
a condenarlo a resarcir un daño que ha estado 
muy lejos de causar puesto que quien hace uso 
de su derecho a nadie perjudica. 

Para rechazar este último reparo al fallo recu
rrido basta recordar la reiterada jurisprudencia de 
esta Sala que tiene establecido que la condena
ción en costas, por sí sola, no prosperando ningu
no de los cargos de ilegalidad sobre cuestiones de 
fondo;' no da base a la casación por la naturaleza 
accesoria que corresponde a la condena, subordi
nada a la apreciación propia del fondo del dere
cho ·discutido por acción o excepción y para la 
apreciación de cuya temeridad tienen los Tribuna
les incondicionada libertad de criterio. 

No habiéndose, pues, demostrado ninguno de los 
cargos de ilegalidad que se han formulado en el 
recurso, la Corte Suprema en Sala . de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re- . 
pública de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia proferida por el Tribunal 
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Superior del Distrito Judidal de Cali el i3 de ju.' 
Iio de 1944, materia de este reeurso de. casación, 
y condena al recurrente en las costas. 

Publíquese, notifíquese, cÓpiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expedien~e al Tri-
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bunal de origen. 

Arturo 'JI.'apias JI>ilonieta.-lPedro Castillo JI>ine
da.-Ricardo JH[inestrosa ]J)aza.-IB!ernán Salamallll
ca.-José Antonio "Montalvo.-Manúel José VaJr·
gas.-lPedro n:..eón Rincón.-Srio. en ppdad. 
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SOClilEDADlES IDE MliNAS.-ACCliONlES DlE MINAS 

No puede reputarse vigente la limitación 
que establecía el artículo 259 del !Código de 
Minas, después de que el 29 de la ley 292 
de 1875 levantó la que había hasta él según 
el articulo 257, que reemplazó. lEste reem
plazo del artículo 257 suprimió la limitación 
establecida por éste en su ·segundo miembro. 
o parte final, Jo .que resalta al cotejar estas 
dos disposiciones, o sea, los artículos 257 del 
!Código y el 29 de la citada ley. JLa situación 
a que atienden es la que corresponde a socios 
concurrentes en persona. JP'or su lado el ar
tículo 259 del !Código se refiere a la situa
ción de socios que, a más de sus propias ac
ciones, tengan poT representación las de otro 
u otros socios. lEn uno y otro caso se juntan . 
varias acciones en un mismo votante, lo que 
implica identidad entre los dos desde este 
punto de vista. No parece lógico que, a pe
sar de esto, se tuviera por vigente la limita
ción del articulo 259, estando• ~uprimida la 
del articulo 257. A ella se recurrió con el fin 
de evitar el sacrificio de las pocas acciones 
pur las muchas y de procurar, con tal fin, 
la concurrencia de los pequeños accionistas 
a !as asambleas; y bien se ve que si se pres
cindió de tal propósito y defensa al tratarse 
de los accionistas mismos, no puede enten
derse que quedam en pie para cuando no 
cc•ncurren en persona, detalle éste de nin
guna significación ante el fondo y razón de 
ser de esas disposiciones (artículos 257 y 
259), inseparables como encaminadas a un 
mismo objetivo. Ante esto, es· de conceptuar 
que existe incompatibilidad entre el artícu
lo 259 del !Código, en cuanto en su inciso 1 Q 

establece na expresada limitación, y. el ar
tíicuno 29 de la ley 292 de 1875 que la levan
ta en la forma p~ena y general implicada 
por su redacción misma, pues principia por 
sentar el precepto de que los votos han de 
valer y nume1·arse según las acciones de ca
da socio, .cualquiera que sea el número de 
ellas, con estas palabras: "!En todo caso". 
Quedó, pues, derogado tácitamente el artícu
lo 259 por el 29 de la ley 292 de 1875. JP'u-

diera entenderse que, a pesar de l.o dicho, 
siga en pie el arículo 259 con su limitación 
mencionada, por referirse sólo al ca~o de 
que un socio cuyas accñones pueden ser de 
número reducido logre por representación 
de otros socios atajar el querer de accionis
tas dueños de gran número de acciones y 
que, por ser fácil conseguir esa representa
ción, haya de considerarse en pie la limita
ción en referencia, esto es, la den artículo 
259, mas en el caso del pleito no sería apli
cable ese artículo, pues exclusivamente se 
refiere al · caso de representación de uno o 
más socios por un socio, es decir, el aumen
to de las acciones de éste mediante la repre
sentación de aquéllos. 

2.-lEl sentenciador debe ajustar su fallo 
concretándose al problema controvertido, tal 
como lo trázan y circunscriben la demanda 
y su respuesta. lEste principio junrispruden
cial se halla consagrado expresamente en 
nuestras leyes, como se ve en el IC. J. en sus 
artí.culos 471, inciso 49, y 330, nwneran 29. , 

Corte SU'prema de Justicia. - Sala de Casación Ci
. vil. - Bogotá, agosto diez y siete 'de mil novecien· 

tos cuarenta y cinca. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Daza). 

Sobre el título expedido el 17 de marzo de 1936 en 
favor del señor Samuel Poveda D. y otros quedó for· 
mada la sociedad ordinaria de minas para la explo· 
tación de la de oro y plata La Diamantina, corregí· 
miento de San Luis d€1 Municipio de Neiva, entre é! 
y otras personas que, por traspasos de detalle inne· 
cEsario aquí, eran para el 27 de febrero de 19;i7, las 
señoras Saturia '¡'ruJillo de Perdomo y Elena Díaz 
viuda de Cuéllar, el Séñor Rogerio Saldarriaga y el 
d6ctor Anibal Qardoso Gaitán. Este día se reunie
·ron, por sí o repr-asantados, todos los accionistas, 
salvo Poveda, en asa::nblea general, la que decretó 
la terminación y disolución de esa compañía y ven· 
dió al señor Jesús Antonio Perdomo los haberes de 
la misma, inclusive ~l~ aludido título, con cargo de 
pagar determinadas deudas de ella. 
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La sociedad estaba dividida en cien acciones, de 
las cuales correspondían siete al doctor Cardoso v 
Yeintisiete al seí'íor 8aldarriaga concurrentes en per
wna a aquella reunión con un total, pues, de 34; 
treinta y tres a la señora Trujillo y tres a la señora 
Dfaz, o sea, ~6 entre las dos, representadas en aquel 
nctc. por el señor Perdomo. Al señor Poveda corres
pondían las treinta restantes. 

Este entabló juicio crdinario contra todas las de
más personas prenm:ribradas, señor Perdomo, seño
r<>s Trujillo de Perdomo y Díaz de Cuéllar, señor Sal
·c<arriaga y doctor Ca!·doso Gaitán,. en demanda que 
solicita las múltiples declaraciones que aquí se ve· 
rán adelante, entre <:llas, ante todo, la de nulidad de 
lo acordado en la mencionada reunión y solemnizado 
en seguida por escritura pública número 557, ante el 
Notarid segundo· de Bogotá, el 19 de marzo de 1937. 

La demanda, .fechada en Neiva; el 30 de marzo de 
· 1939, se repartió al Juzgado 2<? Civil de ese Circui
to. donde, tramitada la instan::ia, se falló el 17 de 
junio de 1942 negando todo lo pedido y absolviendo 
a los demandados, sin costas. Por ·apelación del ac
tor, cursó la; segunda instancia en el Tribunal Su
perior de allí, quien !a cerró revocando la sentencia 
de! Juez, declarando ciicha nulidad, condenando a 
Perdomo a rest~tuír los ¡¡ludidos bienes a la comp~
ñía y pagarle sus' frut-os ·y haciendo las demás orde
naciones pertinentes, m .fallo de 10 de julio de 1944 
·centra el cual" interpuso casación el apoderado d~ 
Perdomo y otros demandados. Sustanciado el re
curso, se procede a decidirlo. 

El demandante hace consistir la nulidad en el he
cho de haberse acordado lo que reza el acta de la 
!'&unión de dicho febrero y consigna la citada' escri
t-ura de 19 de marzo de 1937 sin el número de votos 
necesario en ley; así: los accionistas que concurrie
l·on en persona tenía.'l. 34 acciones, cifra· cuya mitad 
es 17, y los demás :1ccionlstas, o sea, los que concu
rrieron representados por el señor Perdomo, tenían 
36, número que no podía significar 36 votos, porque 
este señor no podía tener la mitad siquiera de los 
voto~ de los presentes, según el precepto del artícu
!o 259 del C. de Minas;' de suerte que, no pudiendo 
llegar sino a 16 estos votos, al reunirl~s con aquellos 
34, formaron sólo óO y, 'POr consiguiente, la resolu~ 
ción tomada en aquel acto de 27 de febrero no con
tó con ·la mayoría absoluta requerida por el artículo 
256 de ese Código. 

El Tribunal acogió €.Sta tesis, no sin observar pre · 
viamente que una determinación como la de poner 
fin a la sociedad por la sola voluntad de los accionis
tas y no por vencim!ento del plazo u otro motivo es
tablecido en la ley o en la escritura social, requiere 
unanimidad, tal como la requirió la formación de la 

compañía, y de esta reflexión dedujo por la no con
curreneia de Poveda una nulidad a-bsoluta por fal
ta de consentimiento. 

El recurrente invoca los motivos 19 y 29 del ar
tículo 520 del C. J., así: este último, porque el Tri
bunal se funda en t>sa falta de unanimidad, hecho 
no aducido en la ·demanda y que, por tanto, no fi
guró en el litigio, ¡mes ella exclusivamente invoca. 
la falta de mayoría absoluta; y dentro del motivo 
primero acusa de violación de los artículos 259 del 
C. de Minas, 29 de la Ley 292 de 1875, 1<? de, la 38 de 
1887 y 71 del c. c., nflexionando, en suma, en esta 
forma: el artículo 29 reemplazó al 257 del c. de M. 
y derogó el 259 del mismo, no expresamente, psro si 
en la forma tácita de que _habla dicho artículo 71, 
porque la limitación tstablecida en el 259 es incom
pat~ble con la libre computación preceptuada en 
el 29. ~ · 

Se considera: 
Efectivamente no p<!ede reputarse vigente la limi

tación que establecía el artículo 259, después de que 
el 29 levantó la que había hasta él según el artícu
lo 257 que ree~plazó. -El 257, que partía del siste
ma señalado en' el 255 sobre división en doce accio
nes, cuyo aumento SP- aceptQ después era de este 
tenot: "Los votos deberán valer y numerarse se
gún las acciones que poseyere en la mina cada so
do; de modo que si uno o muchos fueren dueños de 
sólo una ac~ión, tendrán solamente una acción y el 
e¡ue tuviere dos, valdrá su voto por dos, y así de los 
demás; pero si uno .solo fuere dueño de doce o más 
acciones, su voto valdrá siempre por uno menos de 

·la mitad de los que pueden computarse en la reu
nión respectiva'~. 

El artículo 259 dice: "Los socios pueden represen
tarse entre sí; pero nunca uno de ellos podrá tener 
la mitad o más de l::>s votos de los que estén presen
tes en la junta. El so«io que represente por otro, 
responde de la rectifi~ación de su representado". 

El artículo 29 de la citada ley de 1875 dice: "El ar
tículo 257 quedará así: En todo caso los votos debe
rán valer y numerarse según las acciones que pose
yerr en la mina cada socio; de suerte que ·si uno o 
muchos fueren dueños dé sólo una acción, tendrán 
solamente un voto; el que tuviere dos, valdrá su vo
~o por dos, y así de los d~más". 

Como se ve, este reP-m'Plazo del artículo 257 supri
mió la limitación establecida por éste en su segun
do miembro o parte final, lo que resulta al cotejar 
,¡;stas dos disposiciones, o sea, los a¡;tículos 257 del 
Código y 29 de la ley. 

Lr. situación a que atienden es la que con-espop
ó.e a socios concurr.;)ntes en persona. 



Por su lado el artículo 259 se refiere a la situa
ción de socios que, a más de sus propias acciones, 
tengan por representación las de otro u otros so-
cios. , 

En uno y otro caso se juntan varias acciones en 
un mismo votante, lo que implica identidad entre los 
rlos desde este tpunto de vista. No parece lógico que, 
a pesar de esto, se tuviera por vigente la limitación 
rlel artículo 259, estan1o suprimida la del 257. A ella 
se recurrió con el fin de evitar el sacrificio de las 
poca& acciones por las muchas y de procurar, con tal 
fin, la concurrencia de los pequeños accionistas a las 
asambleas; y bien se ve que si se prescindió de tal 
prc-pósito y defensa al tratarse de los accionistas mis~ 
mos, no >puede entenderse que quedara en pie para 
cuando no concurren en person~. detalle éste de nin
gum•. significación ante el fondo y razón de ser de 
esa2 disposiciones (artículos 257 y 259), inseparables 
como encaminadas a 1m mismo objetivo. 

Ante esto, es de conceptuarse que existe incompa· 
tibilidad entre el artículo 259 del Código, en cuanto 
en st: inciso 1 Q estabícce la dicha limitación, y el ar
tículo 29 de la ley 292 de 1875 que la levanta en la 
forma plena y gene.ral implicada por su rec;lacción 
misma, pues que prindpia, .pa'ra sentar el precepto 
ile- que los votos han de valer y numerarse según las 
acciones de cada socio, cualquiera que sea el núme
ro de ellas, con estas palabras: "En todo caso". 

En este sentido es de traerse a cuento la senten• 
cia de casación de treinta de noviembre de 1922 (G. 
J., tomo XXIX, página 330) en juicio en que, entre 
otros temas, se presentó el de si era váÜda o nula, 
esto último por insuficiencia de votos, la resolución 
de una junta de accionistas aprobada únicamente 
por un socio que tenía la mayoría de las accipnes. 
Ef Tribunal había conceptuado en forma._ análoga a 
la aquí expuesta, y el recurrente acusaba su fallo 
'¡Jor violación, en virt.ud de mala interpretación, de 
los artículos 29 y 25':l aquí citados. El cargo lo re
thazó la Corte en lo:: términos que allá se leen, de 

· los cuales por su pertinencia se transcriben éstos: 
Dijo entonces la Corte: "El Art. 29 de la Ley 292 

de 1875 reformó el 2'J'1 del Códig;:¡ de Minas no tan 
sólo en el sentido de suprimirle la última parte, si
no en el de anteponer~e la expresión en todo caso que 
vino a darle un carácter general y absoluto a la dis
-posición. 

"La circunstancia de haberse eliminado la parte 
del artículo ·257 que prohibía a un accionista tener 
]a mitad o más de J0s, votos com>putables en la res
pectiva reunión, unida a la anteposición de la fra
se de que se ha hablado, indica claramente que el 
oojeto de la reform~ fue el de que en toda circuns
tancia cada acción propi~ valiera por un voto". 

.lf1UIDIIICII.&IL 

En seguida aquel fallo advierte cómo el articulo 
259 se refiere, no a acciones propias de un socio 
concurrente, sino a las que éste tenga, parte en doQ 
minio y parte en representación de otros socios, y 
agrega que si, a pesar de esta diferencia, se entien
de que aquellos dos artículos se refieren a un mismo 
caso, "la 'incongruencia deberá resolverse en favor 
del artículo 29, por ser posterior". 

Lo dicho hasta aquí conduce a conceptuar que hu
bo la derogación afirmada por el recurrente con ci
ta del artículo 71 del c.· c., se-gún el cual ella "es 
tácita cuando la . nueva ley contiene disposiciones 

. que no pueden conclliarse con las de la ley ante· 
rior''. 

. Pudiera entenderse, a pesar de lo dicho, que siga 
en pie el artículo 259 con su limitación menciona
da, por referirse sólo al caso de que un socio cuyas 
acciones 'pueden ser de número reducido logre por 
representación de otros socios atajar el querer de 
accionistas dueños de gran número de acciones y que, 
por ser, fác.il conseg~ir esa representación, haya de 
considerarse en pie la limitación en referencia, esto 
es, la del artículo 239·. Y aún así, esto es, aun de
jando de lado las precedentes reflexiones en cuanto 
conducen al concepto de derogación tácita de ese ar
tículo 259, es justificado el cargo <l,el recurrente so
bre quebranto de esta disposición por indebidamente 
a>piicada, porque, por lo que hace al caso en estudio, 
basta al efecto reconocer que el señor Perdomo, re
presentante en la reunión de febrero de 1937 de las 
acciones de I.as señoras Trujillo y Díaz, no era socio 
de la Compañía, circunstancia decisiva contra m 
splicación de ese artículo que, aunque se repute ·en 
pie, no· puede regir aquel acto, siendo así que exclu · 
s!vamente se refiere al caso de representación de uno. 
o más socios por un socio, es decir, al aumento de 
las acciones de éste mediante la representación de 
aquéllos. 

Igualmente se jus~;ífica el cargo consistente en 
aue la demanda no planteó el >problema de la una
nirr:idad y de que, por tanto, éste no fue materia del 
litigio. El demandame al pedir ta nulidad y ,formu
lar las demás súplicas de su libelo, no deriva su in
tención de que fuese necesario el concurso de todcs 
los accionistas para r.cordar la disolución de la Com
pañía en la oportuniJad y por los motivos invocadoS! 
en el acto de 27 de f"brero, al tenor de la escriturm 
de 1Q de marzo de 1937. La razón aducida por el de
mar..dante y el fundamento de todas sus peticiones 
es tan sólo el de que no hubo en la votación de ese 
día. la mayoría. absoluta. En efecto, el libelo pide 
que la. sentencia que ponga fin al juicio haga estas 
declaraciones: "PRIMERA: Es nula o de ningún 
valor, por no haber sido aprobada por la mayoría 
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absoluta de votos, la resolución proferida por la 
asamblea de accionistas de la Compañía Minera Dia
mantina reunida ~n la ciudad· de Bogotá el día 27 
de febre~o de 1937; qu~ adoptó las siguientes :pr~osi-
ciones: ......... SEGUNDA. Es nula también, o de 
ningún valor ni efecto, por la misma causa, esto es, 
por no ha>ber sido aprobada por la mayoría absolu
ta de votos de la asamblea de accionistas de' la Com
pañía Minera Diamantina, la venta hecha al señor 
Jesfu Antonio Perdomo A. del molino . . . . . . . TER
CERA. Que es igualmente nula o de ningún valor 
ni efecto,· por la misma razón antes expresada, o sea, 
por no haber sido aprobada por la mayoría absolu
ta ele· voto~ de la asamblea de accionistas de la Com
pañía Minera Diam:mtina, la cesión hecha a favor 
del señor Jesús Antonio Perdomo A. de los títulos" ..... 

La 'Precedente transcripción hace ver con suma cla
ridad cómo se demandó y cuál fue la causa o razón 
de la demanda.EI sentenciaaor debe ajustar su fa· 
.llo ~ándose -ar-pro'biema controvertido, tal co
mo 'To trazan y cli'.:mnscnben la demanda y sü""r'eS
puesta.Este prll1CIPW jurisprudencia! se halla cmT'
sagrado expresamente e.ti. nuestra ley, como se ve en 
el C. J., en sus artículos 471, i'HCís'049, y 820, nume-
ral 2Q 

AJProsperar el recurso e invalidarse, por ende, el 
f:;llo recurrido, debe dictarse el que ha de reempla
zarlo. Así lo ordena el artículo 538 del C. J. 

A este fin, .a las consideraciones anteriores que, 
en lo •pertinente, a él concurren, a más de resolver J 
recurso, se agregan las siguientes: 

Los pedimentos 19, 2Q y 39 de la demanda aquí 
transcrito~¡ se complenl.entan con el 49, encaminado 
a. la. cancelación del registro de la éitada escritura. 
de 19 de marzo de 1937, para formar los cuatro en su 
conjunto la demanda principal, cuya suerte adversa 
queda ya formulada a.wí. En seguida, como demanda 
subsidiaria, presenta el Übelo los pedimentos 5Q a 
109, encaminados a obtener la declaración de que es 
parcialmente nula la dicha resolución de ~7 de fe
brero· de 1937 en lo que se refiere \a las treinta accio
nes de Poveda y que es igualmente nula en esa par
te la· venta hecha 11. Perdomo de los aludidos bienes 
y la cesión de esas :;reinta acciones, por lo cual ha 
de cancelarse en esa 'Parte · el registro de la citada 
escritura, y ha de declararse también que Poveda, 
dueño de sus treinta ·acciones de centésima, lo es, en 
la misma proporción, de aquellos bienes y cor¡.secuen
cialmente Perdomo c;,Lá obligado a restituírselos _en 
esa cuota y pagarle ms frutos. 

No siendo el caso d1~ invalidar la determinación en 
<:studio, en fuerza de las consideraciones aquí hechas, 
tanto para acoger el recurso de casáción como, ya en 
sentencia de instancia, rechazar las súplicas de la 

demanda principal, e en otras palabras, habiendo de 
quedar en pie lo acordado en la reunión de 27 de fe
brero de 1937 tántas veces aqur citada, ncf puede ser 
tam•poco el caso de la invalidación parcial solicita
da subsidiariamente. 

Además, como observa el fallo de primera instan
cia, "Poveda al concurrir a la formación de la com- · 
pañía le traspasó todo lo que constituyó su aporte; 
de manera que lo cnajena¡do por virtud del acuerdo 
de aquel día no era en todo ni en parte de ninguno 
de .los accionistas, ·sino de. la sociedad. Si ésta en 
debida forma determinó la enajenación de todo ello, 
ninguno de los socios puede reclamar· como suyo lo 
que adquirió la persona que le. compró a la sociedad. 

No cabe, pues, decretar las dichas súplicas subsi 
diarias. · 

Como final de la parte petitoria de su libelo, for
mula en calidad de r.ubsidiarias el demandante estas 
solicitudes, que llevan los números 11 y 12: la decla
r¡¡,ción de que. es nula por simulada, o por falta de 
causa o causa falsa, la cesión aprobada en la asam
blea de 27 de febrero y perfeccionada :Por la escritu
ra de 1Q de marzo, y que en consecuencia es nulo ~ 
debe cancelarse el re~istro de esa escritura. 

Ll!, roer~ lectura, del acta de la mencionada reu
nión basta .para hallar injustificados esos pedimen
tos. Allí consta que el mal estado de la Compañía 
en razón de sus deudas y de la carencia de produc
tos u otros medios de pagarlas fue lo que determinó 
su disolución y que a su liquidación se proveyese ena
jenando por cierto precio los bienes de su activo e 
imponiendo al adquirente señor Perdomo la cance
lación del pasivo social por las cantidades y a· los 
~creedores determinados al efecto, con cargo, ade- , 
más, de entregar para distribuirlo entre los antiguos 
socios la cantidad rpe quedase como saldo después 
de esos pagos, obliga~ión para cuyo cumplimiento se 
señaló plazo. 

Asi las cosas, mal puede decirse que tal enajena
ción a Perdomo fuese f.imulada, acerca de lo cual no 
hay pruebas que destruyan la que desde luego sumi
nistra por sí misma nquella escritura pública. 

No puede decirse tampoco que la causa falte o sea 
falsa. Este elemenco, cuya expresión es innecesaria, 
queció consignado en los términos a que acaba de alu
dirse. Lo que indica ese instrumentó como precio, 
o sean, las prestaciones impuestas a Perdomo en 
cambio de su adquisiCión, pueden, parecer a Poveda 
muy ):lajas ante el valor efectivo de esto y pueden 
serlo efectivamente; pero esta circunstancia, que en 
el presente litigio no está acreditada, no" determina 
¡ior sí sola, aun en los procesos en que sí lo está, :1i 
falta. de causa, ni causa falsa, ni simulación. 



878 

Por tanto, estas otras peticiones subsidiarias no 
prosperan tampoco. . 

Es de anotarse que a la Sala ha presentado el doc
tor Cardoso Gaitán, como demostración de la ausen
cia de. interés personal en él y de participación su
ya en la suerte del litigio, copia de estas dos escritu
ras: la de 20 de septiembre de 1944, otorgaqa snte 
el Notario 29 de Bogotá, y la otorgada con el núme
ro 234 el 11 de mayo de 1945 ante el Notario 29 de 
Neiva, en que, respectivamente, constan la donación 
a titulo gratuito hecha por él de sus acciones aquí 
referidas ·al hospital de San Miguel de Neiva, y la 
aceptación pronunciada por el representante de la 
entidad donataria. . 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ·de 
Justicia, Sala de casación Civil, administrando jus· 
ticia en nombre de la República de Colombia y por 

V 
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autoridad de la ley, casa la sentencia dictada en 
,este juicio por el TribuD¡al Superior del Distrito Ju
dicial de Neiva el di€:z de· julio de mil novecientos 
cu¡¡.renta y cuatro y en su lugar confirma la de pri
mera instancia pronunciada por el Juzgado 29 Civil 
del Circuito de Neiva el diez y siete de jwlio de mil 
novecientos cuarenta y dos. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Fdos.) Arturo Tapias JI>ilonieta. - JI>edro !Castillo 
JI>ineda. --' Ricardo Jllinestrosa Daza. - Jfqsé &ntonio 
Montalvo. - JB!ernán Salamanca. - ManueU Jfosé Var
g-as. - Pedro León Rincón, Srio. ppdd. 
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JF'H ... liACliON NA'li'URAL.-lElFJEC'li'O DlE LAS SlEN1'lENCliAS SOBRE lFliLliACliON. 'li'lEO-
. RliA DlEL LlEGli'li'liMO CON'li'RADliC'li'OR EN LAS LJEGJISLACJIONJES CHJI:LlENA Y CO

LOMBJIANA. - liN1'lEJR.PRlE1'ACJION DlEL NUMERAL 2Q D"RL AR1'liCULO 403 DlEL 
C. C. - AMBITO DlE ACCJION DJE LÓS AlR.1'liCULOS 400. 401. 403 Y 404 EN LA LlEY 
45 DlE 1936.- PRUEBA DlEL HECHO DE LA JFIUACJION NATURAL.- PRESUN
CIONES. - RlESUMJEN FliNAL HE LA DOC'li'RliNA DlE LA ,CORTE QUJE lECHO POR 

'li'lilERJR.A LA AN'li'lERWR . 

][ -:-lLcs artículos 401, 402 y 403 del C. C., 
que no pueden tomarse aisladamente unos de 

. otros, sino constituyendo todos entre sí una 
sola regla armónica, configuran una excep
ción al artículo 17, o autorizan de manera 
expresa que los fallos a que la primera dis
posición se refiere, condicionados por las 
otras dos, tengan efectos generales ab~olutos. 
lEl ártículo 401, complementado por los 402 
y 403, comprende claramente dos especies de 
juicios: primero, aquellos en que ·se contro
vierte la filiación legítima, pro•venientes de 
las acciones de . impugnación o de reclama
ción de la paternidad legítima, consagradas 
en el capítulo 1(.)., ''ll'ítulo X. del lLibro 1(.) del 
Código en los artículos 237 y 52 de la ley 
153 de 1887, correspondientes al 'll'ítulo XJ[ 

del mismo JLibro y en el artículo 406, y se
gundo, las controversias sobre maternidad 
nnovenientes de las acciones sc·bre impugna
ción o reclamación de la maternidad, con
templada en los artículos 335 a 338, inte
grantes del 'll'ítulo XV][][][ ibídem y en el mis
mo artículo 406. Mas no en todas las accio-

. nes referidas la sentencia que las defina ~>e 
reviste de efectos absolutos, sino aquellas 
colocadas dentro del artículo 402, una de cu
yas condiciC'nes ·establece que se hayan dic
tado con audiencia del legítimo contradic
tor. 

][][- lEn los artñculos 315 a 320 del C. C. 
de Chile reglamentó ]!). A\ndrés !Bello el al
cance de las ,sentencias dictadas en las ac
ciones sobre paternidad legítima y materni
dad disputada, para lo c:ual se valió- del dis
cutido concepto del JLJEG]['ll'JIMO CON'll'RA\
]!)][C'll'OR, pero precisándolo por :medio de 
la· determinación en la misma ley de las per
sonas que en cada caso tienen ese carácter. 
De manera que en Chile como en Colombia 
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la teoría del JLJEG][']['][MO CON'll'RA\D][C'll'OlR, 
que en !Francia nQ pasó de ser mera tesis 
abandonada de controversia~ se consagró en 
la ley con el fin de formular una derog:nci@n 
particular y también limitada al principio 
de derecho común sobre relatividad de la co
sa juzgada. Según los 3].5 a 317 del Código 
de Chile (artículcs 401 a 403 del de CQ)
lombia), la estructura esencial del sistema 
sobre la cosa juzgada en materia de fallos 
de filiación legítima y maternidad, está com
prendidQ en las siguientes reglas que formal!ll 
un todo armónico e inseparable: JLA\S SlEN
'll'lENC][A\8 lEX.JPJE]!)][]!)A\S lEN JLOS Jl'l[J][C][OS 
]!)JE lES'll'A\DO SOIBJRJE JF][JL][A\C][ON JLJEG]['Jl'][
MA\ Y SOIBJRlE MA\'ll'lERN][]!)A\11) SlUR'll'lEN 

· lElFlEC'll'OS CONTRA\ 'll'ODOS SlllEMJPRlE QlUlE 
RlElUNA\N JLOS SrrGl[J][lEN'll'lES RlEQlU][S]['ll'OS: 
a) QlUlE JLA\ SlEN'll'lENC][A\ ]H[A\YA\ lPA\SA\DO 
lEN A\lU'll'ORmA\D DlE COSA\ .lflUZGli\.Dli\.; bJ 
QlUlE lESA\ SlEN'll'JENC][li\. SlE ]H[li\.Yli\. lPRO· 
NlUNCl!li\.DO CON li\.lUD][JENC][li\. DlE JLJEG][
']['][MO CON'll'RA\D][C'Jl'OR; S][JENDO JLJEG]['Jl'][
MOS CON'll'Rli\.DJIC'll'ORJES: lEN JLli\. ClUlES
'll'][ON DlE lPA'll'lERNmAD, JEJL lPli\.DRlE CON
'l'JRA JEJL ]H[][JO O lEJL ]H[][.JfO CON'll'Rli\. JEJL.JPli\.
DRlE; Y lEN JLli\. ClUlEST][ON DlE MATlERN][
DAD, JLA\ MA\DRJE CONTRA\ lEJL ]H[][JI'O O JEJL 
]H[JIJO CON'll'RA\ JLA MADRJE, y e) QlUJE NO 
]H[A\YA\ ]H[AIBmO COJLlUS][ON · lEN JEJL .11'1[)'][
C][Q. Cuando alguno de los tres re.quisitos an
teriores falta, la sentencia no pasa en autori
dad de cosa juzgada sino entre las partes que 
han litigado. Rige entonces la regla de la re
latividad de los fallos. JLa falta de análisis del 
segundo requisito ha ocasionado la errónea 
interpretación que se les ha dado en Co
lombia a los artículos 401 a 403, dándoles 
significación diametralmente opuesta ·a la 
idea que encarnan, sobre la cual siempre es-
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comen~adores clhi.i.lenos y colombianos. Se 
controvierte na pateinidad legñtima con le
gítimo contradictor, y el fallo que en tales 
junicños. se .pronuncie tiene efectos absonutos, 
:contra todos, :n.q: cuando conforme a los ar
"tñculos 214, 2].5 y 237 del ~- C. y 39 y 6" de 
la ley 95 .de 1890, el marido impugna la le
gitimidad del hijo, y 2": cuando alguno se 
presenta y promueve pleito como verdadero 
padre de la persona que pasa .por hijo le- · 
gítimo de otro, según el artículo 355 or~. 2", 
o como verdadero lltijo del padre que lo des
conoce, según el artículo 406. lEn la cuestión 
de maternidad hay legíti.mo contradictor, y 
d fallo que en tales c¡tSos se pronuncie tie
ne efectos absolutos, por mandato del ar
tñculo 40]., cuando se pretende probar qqe la 
madre legitima que vive no es tal madre, 
en ejercicio de las acciones consagradas en 
ei título XVllllli, de la maternidad. Ahora, 
aplicando !a misma idea del artículo 403, de 
que legítimos contradictores son, en la cues
tión de patern.idai!ll., 'el padre contra el hijo 
o viceversa, y en la cuestión de maternidad 
la madre contra el hijo o viceversa, se tie
ne entonces, por consecuencia, que los pro
cesos se ventilan por personas l!llUe no son 
negútimos cont!I'adictores entre sli en' varios 
·qasos de acciones eJq}resamente ~c()l,noci

das en el códigG, cuyo ·sentenciamiento, por 
lo tanto, apenas tiene fuerza relativa, vin
culando solamente a las partes que han Ii
tigadG en el pleito. Tales casos son los de 
nos artlicu!os 219, 220, 222 y 337 del ~. ~. Por 
estas disposiciones se puede ver cómo es de 
opuesto a na weali.dad el postulado jurispru
den.cial de que cuand01 se trata de obtener 
judicialmente unna declaración o reconoci
miento de paternidad, aún legítima, la ac
ción está expresamente reservada en nues
tra Rey a! hijo que la solicita, con audiencia 
del padre o de la1 madre que se opone, por 
cuya razón el articulo 40]. consagra, no la 
teoría del legítimo contradictor, sino el prin
cipio de los efectos absolutos de las senten
ci.as sobre filñación. Si eso fuese verdad exis
tiria contradicción, como lo dice el Tribu
nal de Mledellín en sentencia de 14 de julio 
de ].942, entre el artículo 403 y las disposi
ciones mencionadas en los títulos X y XVlilll 
del Código· Civñl. 

JIJIJI- lLa prescripción del 1lrtículo 403, se
gún el cual, "siempre que en la cuestión e5-

té comprometida la paternidad del hijo Regú
timo deberá el padre intervenir fc•rzosamen.
te en el juicio so pena de nulidad", no debe 
entenderse en el sentido de que son inváli
dos los juicios seguidos entre personas que 
no sean las enumeradas en ia primera parle 
del artículo, pues si así fuese quedarían so
brando en el Código Civil las acciones de 
impugnación de la paternidad y de descono-

. cimiento de la maternidad que se ·c·torgan 
después de mverto el padre o la madre e 
igualmente habría. que dar por inexistente 
el artículo 406. lEl alcance de esa cláusula 
es muy fácil de determinar. Coopera prin
cipalmente la disposición en las disputas so
bre maternidad. !Fue consagrada 'en atención 
a esa clase de controversias de las cuales 
sin discutirse· directamente sobre la pater
nidad, esta cuestión sin embargo, también 
está comprometida; como cuando viviendo 
el marido se discute la maternidad del hijo, 
pues si la mujer no es la verdadera madre, 
el marido no seJrá tampoco el padll"e Regíti
ino, y, al contrario, declarada Ra materni
dad, el marido será el padre en virtud de la 
regla P ATJER liS JEST. . . lEn estos casos de
be intervenir forzosamente el marido en el 
juicio, claro que estando vivo, pues si está 
muerto no hay sujeto a quién hacer interve
nir; además de que las respectivas acciones 
no están condicionadas a la vida del marido, 
pues vuelve a repetiJrSe que si. ello fuera así 
lltabría Q'\le borrar los Títulos X y XVJIJIJI del 
C. C. y el artículo 406. Por lo tanto, en cum
plimiento del articulo 403, eR padre, mien
tras viva, deberá intervenir IFOI!tZOSAM!lEN
'll'lE en el juicio, sG pena de nuRidad: :n.q Cuan
do algún interesado, distinto del padre, pro
voque contra el hijo la acción de impugna
ción de su legitimidad,. por haber nacido des
pués de expirados los 300 días subsiguientes 
a la declaración de nulidad del llJ!latrimomo, 
apoyado en el artículo 220. !Fuera de este 
caso, no se ve posible la aplicación de la co
mentada regla del artículo 4103, en las accio
nes de impugnación de paternidad. 29 Cuan
do la supuesta madre, pretendiendo }>robar 
Iá suplantación del hijo, se dirige contra el 
supuesto hijo para impugnar la maternidad, 
según el derecho· consagrado ~m el artículo 
355, inc. 19; y 3" Cuando el hijo que pasa por 

,., legítimo de dos cónyuges determinados lo 
es de un matrimonio distinto, los verdade-
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ros padres pueden seguir el juicio disputando 
la maternidad, según el inc. 2q ibídem. !En 
este ,caso el juicio se segui-rá, como es natu
ral, contra la señalada madre supuesta; y 
por aplicación del artículo 403, al marido de 
ésta que será el supuesto 'padre, tiene que 
llamársele al juicio porque junto con la ma
ternidad está comprometida también la cues
tión de su paternidad. 49 Mientras vivan am
bos padres supuestos, ninguno de sus presun
tos herederos tiene acción para impugnar 
la maternidad, aunque tengan conocimiento 
del fraude. lP'ero si muere la madre, hereda
rían, por ejemplo sus hermanos, a no ser por 
la existencia del supuesto hijo, que les arre
bata la herencia; por lo cual entonces pue
d~n disputar los hermanos _ la maternidad, 
según el artículo 337, con el objeto de que 
aclarado que no ha habi4o tal hijo, recojan 
la herencia de la 'supuesta madre. lP'or apli
cación del inciso 29 del artículo 403 aquí tam
bién tendría que hacerse intervenir al su
puesto padre en el pleito, so pena de nuli
dad. JFuera de los anteriores pueden presen
tarse otros casos, dada la complejidad y va
riedad de acciones sobre maternidad. Pero 
los enumerados sirven para poner de mani
fiesto el alcance de la regla, muy distinto 
del que hasta hoy le señala la jurispruden-· 
cia de la Corte, consistente en establecer que 
las acciones de reconocimiento de la paterni
dad no se pueden promo~er después de 
muerto el padre, ni siquiera contra los he
rederos de éste. 'll'ampoco, como lo dijo al
gún Tribunal, la disposición es una repeti
ción del artículo 216. Según la nueva idea 
de la Sala constituye una regla de alcances 
propios y especiales, siendo, 'además, armó
nicos dentro de la; institución del legítimo 
contradictor definida en la· ley. 

:nv- !El ámbito de acción de los artículo~ 
401, 403 y 404 en la ley 45 de 1936 debe ser 
todo el que le corresponde a la noéión exa
minada. !El' legislador de 1936 tomó la insti
tución del legítimo contradictor y la incrus
tó en las acciones sobre la investigación de 
la paternidad natural con las acomodaciones 
inherentes a la naturaleza del nuevo dere
cho. Aplicación lógica y natural de dicha ins
titución dentro del estatuto de filiación na
tural es que si el juicio de declaración de 
la paternidad natural se sigue con el preten
didO' padre, la sentencia que se dicte oblig:l 

a todos, en fuerza de sus efectos JERGA I(JIM
NIES. lLo que no ocurrirá cuando la declara
ción de paternidad se demande d~spués de 
muerto el padre, contra sus herederos, .por-

. que entonces la sentencia que se dicte, no 
habiéndolo sido con audiencia del legítimo 
contradictor, tiene les efectos comunes de la 
cosa juzgada, de crear vinculaciones obliga

-torias limitadas a los litigantes. Consecuen-
cia de esto es que si el juicio se sigue con 
el padre, la sentencia que se dicte obliga a 
todos, en fuerza de sus efec.tos lERGÁ OM
NlES. 

V - Según el artículo 4~6 nada podrá opo
_nerse a quien se presente como verdadero 
hijo legítimo del padre o madre que lo des
·conoce. lLa acción es imprescriptible. lEs una 
regla de derecho universal~ enunciada en el 
artículo 328 del ·c. C. francés. 

v:n- Complementada la acción de decla
ración de la paternidad natural con la ins
titución del legitimo contradictor, aplicable 
por mandato del art. 79 de la ley 45 de 1936, ' 
a los fallos que les pongan término a las in
vestigaciones de esa paternidad, se concluye 
_que demandando el pretendido padre en vida, 
la sentencia dictada con audiencia del leiiti
iño contradictor tiene ··efectos contra tcdos, 
auncuando el padre muera durante el juicio, 

rpues en tal caso, citados todos los herederos, 
opera el artículo 404. Si muerto el padre se 
íñicia la acCion la .se cia ue sobrevenga, 

no a er SI o dictada con audiencia e 
legitimo contradictor, hmda su impeno a las 
partes co-ntendientes. !En consecuencia, muer-
tO el padre subsiste ~ 
06"tener la declaración judicial de su filia
cion, pues la voluntad del padre en nana 
afecta la VIgencia de ese derecho, comoqu(e: 
ra que el reconocimiento_dgnei!!!!<Jle un he
Cño independiente de esa voluntad. -

vmr- lEn la,___prueba de la paternidad na
tural no siendo posible acreditarla por me
'áTos directo,!, la ley recurre a presunciones. 
~ntonces la verdad judicial de éstas debe iUJ
pcne~se a la conciencia del Juez espontá
neamente, sin dificultades. 

VIJLO: -lEN' RlESUMlEN: a) lLos artículos 
401 a 404 del C. C. establecen legislativa
mente el sistema de los -legítimos contradic
tores, cuyo objeto es proveer, en algunos 
casos de esas acciones, excepciones a na re· 
gla general de derecho .positivo sobre el al-
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canee relativo de las sentencias judiciales. b) 
Sobre· este alcance de lc<S artículos mencio
nados nunca hubo la menor duda en la doc
tril!la de todos los comentadores del Código 
lllle Clltñle y del colombiano, tanto antiguos 
como modernos, estatues en que son idén
ticas dichas disposiciones. e) !Los anteceden
tes del inciso 29 del articulo 3:D. 7 del Códi-go 
de ChiRe, correspondiente al 403 del colom
biano y el modo armónico como se hace pa
tente G¡¡ue debe operar ese mandato en las 
acciones de filñación, especialmente en ma
teria de disputas sobre la maternidad acre
ditan incontrovertibnemente que cuando el 
inciso dispone que "siempre que en la cues
tión esre comprometida la paternidad del hi
jo deberá el padre intervenir forzosamente 
en el juicio so pena de nulidad", lejos está 
de sigrufica!i' que eon el deceso del padre 
muel"e na acción den hljo para reclamar su 
filñación, o la acción deU padre o de la ma
dwe pal"a discutir su calid~d de tales, pues 
si se le diera ese significado se derrumbaría· 
toda la estructura legal de ias diferentes ac
ciones de filiación, tan científicamente or
denadas en eU !Código ICivñt d) De consi
guiente, incrustada la noción de legítimo 
contraallictol!' ·en las acciones sobre declara
ción de la filiación naturan creadas en la ley 
45 de :D.936, es forzoso aplicarla en ese nue
vo campo con el mismo sentido que posee 
en las acciones de fñliación legítima, que co
mo se ha visto, n~ es de privar al hijo de~ 
derecho de reclamar su verdadero estado 
por la muerte del padre, sino el de diferen
ciar los casos en que la sentencia tiene efec
tos JERGA\ OMNIES de los en 'qué tan sólo -
tiene efectos ll"elativos. e)' lEn la ley 45 de 
:D.936 se prescindió expresamente de estable
cer _términos especiales de prescripción para 
na acción de declaración de la filiación na
tural. Sobre el particular conviene una r~
forma legislativa que establezca un término 
corto y perentorio a título de caducidad, a 
partir de la muerte deU padre, en que la ac
ción sea aceptable contra sus herederos. f)' 
il\ceptado como está de modo unánime, in
clusive por las anteriores sentencias de la 
Salla que la ley 45 de 1936 responde a ele
vados. requerimientos de justicia social, la 
misma justicia exige todavía ccn mayor 
apremio, que la muerte del padre no prive 
alle la acción al rujo contra sus herederos. g) 

Como el artículo 49 de la ley <ft5 de ].936 crem 
una acción excepcional de investigación de 
la paternidad natural, basada en hechos que 
exigen una previa caUficaci.ón jundiciaU en 
sentencia a que haya precedido el más am
plio debate contradictorio entre el hijo y el 
pretendido padre y sus herederos, es grave
mente equivocado sostener que tall califica· 
ción pueda intentarse poll' vía sumaria, por 
ejemplo, en el juicio de sucesión. h) Dada_ 
la complejidad que entrañan· los cinco he
chos que autorizan la investigación de la pa
ternidad natunral se impone el rigor para 
apreciar y dar pÓr establecidos esos hechos, 
especialmente cuando ti.ene cabida la prueba 
testimoniat i) JP'or último, igualmente es con
veniente que respecto de las causales 411!- y 
51!- del artículo 49 de la ley 45 de :D.936 ésta 
se reforme en el sentido de ll'equerir como 
necesario .para dar por probadas esas caun
sales un principio de prueba poll' escri.to, ema
nado del pretendido palllll'e, que haga vero
símil el hecho litigioso. !La comprobación de 
esos e;tados no debe dejarse a merced mera
mente de la prueba testimonial, penñgrosa 
por los abusos que con ella se cometen. 
Cuando entre el presunto padre y la madre 
han existido de manera notoria relaciones 
sexuales estables (numeral 49), o cuando el 
hijo alega la posesión notoria para obtener 
la calificación de su filia.cióm. Im.atural (ord. 
59), es natural y obvio que exista prueba li
teral directa o indirecta dimanada del pa
dre, de donde se deduzcan aquellas rellacio
nes o se infiera la aceptación de la paterni
dad. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, oct1,1bre primero de mil· novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias Pilonieta) 

Acogiéndose a los preceptos pertinentes de la 
ley 45 de 1936, sobre filiación natural, Otilia Me
dina, mujer soltera y mayor de edad, promovió 
demanda civil ordinaria encaminada a que se le 
declare heredera en la sucesión del doctor Anto
nio Camacho Ruiz, de profesión médico, muerto 
siendo soltero el 21 de octubre de 1941, en Cos
quín, provincia de Córdoba, república Argentina, 
y de quien ella asegura que es hija natural habi
da en la· señora Araceli Medina. Señaló como de-
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mandada a la señora Inés Camacho de Montejo, 
quien en aquella sucesión fue declarada herede
ra del causante en su condición de hermana le·· 
gítima, según auto pronunciado por el señor juez 
2c:> civil del circuito de Bogotá el 18 de abril de 
1942. . ' . 

La demandada, aceptando que tiene el título de 
heredera de su hermano Antonio Camacho, y que 
con .ese carácter ocupa los bienes de la sucesión, 
opúsose a la acción incoada alegándo que "Al te
nor de la jurisprudencia sentada por la Honora
ble Corte Suprema de Justicia, ampliamente co
nocida en los estrados judicial.es, interpretativa 
de la ley 45 de 1936, el único y legítimo contra
dictor en los juicios sobre investigación de la pa
ternidad natural, es el presunto padre; de mane
ra que muerto éste, los presuntos hijos pierden 
el derecho ·a ejercer la acción referida, porque t!o
mo se deja dicho, el único que puede ser deman
dado y recibir la notificación de la demanda es el 
presunto padre". 

El juez de pr~era instancia, sexto civil del cir
cuito de Bogotá, falló la litis en conformidad con 
esta alegación. En consecuencia declaró probada 
la excepción perentoria de falta de personería sus
tantiva de la parte demandada, debido a que la 
acción está extinguida por la muerte del presunto 
padre. 

El tribunal superior del distrito judicial de Bo
gotá, a donde subió en apelación la sentencia del 
juez, la confirmó. En sintético razonamiento dijo: 
"Funda (la demandante) el pedimento en las dis
posiciones de la ley 45 de 1936. Pero de acuerdo 
con este estatuto legal, y, según la jurispruden
cia sostenida por la Corte Suprema de Justicia, 
debe entenderse que muerto el padre también 
muere la acción. En el presente caso la acción se 
instauró muerto el padre; por lo cual sin necesi
dad de más motivación, debe confirmarse la sen
tencia recurrida por cuanto ell~ declara probada 
la excepción perentoria de falta de personería sus
tantiva de la parte demandada y, en consecuenCia, 
se absuelve de los cargos hechos en la demanda". 

La demandante por medio de su apoderado in
terpuso el recurso de casación ante la Corte. Sus
taaciado, está para decidir. 

Invoca la causal primera del artículo 520 del 
Código Judicial, y en desarrollo de ella formula 
contra la sentencia el cargo ·cte aplicación indebi
da é interpretación errónea, y por ende violación 
directa de los artículos 401 a 404 del Código Ci
vil y 1C?, 4C?, 5Q, 69, 7o. y 12 de la ley 45 de 1936. 
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La formulación del cargo tiende, pues, a obte
ner una reconsideración· por parte de esta misma 
Sala de la interpretación que ella le ha dado en 
numerosos fallos, a partir del conocido, de 26 de 
abril de 1940, a los preceptos mencionados. SienCio 
así, es interesante verificar un nuevo análisis de 
aquellas disposiciones, pues el actual personal de 
la Sala de Casación no comparte las. co!lclusio
nes que sobre el particular ésta había venido sos
teniendo. 

La tesis jurisprudencia! prevaleciente hasta hoy 
está fielmente condensada en el siguiente pasaje 
final de la sentencia del 26 de abril: "El acceso 
a la vida legal, cuando se trata de obtener judi
cialmente una declaración o reconocimiento de 
paternidad, sea legítima o ilegítima, está expre
samente reservado en nuestra legislación civil al 
hijo que la solicita, con audiencia d~l padre o ma
dre que se opone. Si n~ va · enderezada contra 
éstos directamente, y los tales no han sido noti
ficados de la demanda o comparecido antes de fa
llecer, tal acción no puede prosperar, porque una 
decis.ión contraria equivaldría a desconocer lo con
sagrado de manera terminante por los artículos 
403 a 404 del Código Civil que vienen a tener ple
na aplicación y procedencia en juicios de filia
ción natural, por mandato del artículo 79 de la ley 
45 de 1936". (Gaceta Judicial, tomo XLIX pág. 
263, columna 1 ~.k 

-LUego, en sentencia qel 30 de junio de 1941, la 
Sala reiteró la doctrina anterior, que siguió apli
cando sistemáticamente, diciendo en cardinal pa
saje: "Lógicamente concluye la Corte que el ar
tículo 401 consagra, no la teoría del legítimo con
tradictor, sino· el principio de los efectos absolu
tos de las .sentencias sobre filiación; de manera 
que la regla pragmática del artículo 17 del Códi
go Civil no es aplicable a los procesos sobre fi-. 
liación legítima o ilegítima, porque el legislador 
colombiano así lo ha. querido al consagrar la re
gla de excepción del artículo 401, que atribuye 
efectos absolutos a esa clase de fallos;'. (Gaceta 
Judicial,_ tomo 51, pág. 627, columna 2~). 

Aun cuando la precedente ¿;;trin"a'e'sprofunda
mente respetable y tiene toda la autoridad que le 
confieren su alto origen y las pulcras y dmman
tmas inteligencias que se aunaron para elaborar
las tras dilatado examen y vigorosa conviccion, 
ñoy la Corte, con la míSma pero opuesta certiduJí::.. · 
ñre, a la cual están vinculadOs, desde la se~ten
cia de 26 de abril de 1940, dos de los magiStradOS" 
que suscnben el pre,Señ"te trabajo, qUienes enton
ces tuvieron la oportunidad de salvar en el1a su~ 
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votos, llew.--a distinta solución jurisprudencia!, 
Cüñaucida por aprec~es qpe encuentra o con
Slaera de imposible subestimación, según tendrá 
C!Casión de comprobarse en los capítulos siguien
tes: 

CAPITULO 1 

JEfectos de las sentencias sobre filiación.-JLos ar
ticuios 40]. a 404 del Código Civ_il. 

Considera hoy la Corte que el alcance de estas 
disposiciones dentro del Código Civil débese bus
car en relación con los textos del mismo Código 
que les sirven de antecedente necesario con el fin 
de hacer una interpretación coordinada, que no 
deje sin sentido ni armonía muchas nociones téc
nicas que son básicas de 1~ institución en que 
aquellos ordenamientos culminan. Las institucio
nes jurídicas de una codificación corresponden a 
una concepción de conjunto,· y por consiguiente, 
la interpretación aislada y autónoma que se ade
lante de sus diversos componentes, las arruina en 
su espíritu y aún en su letra. El principio postu
lado en los artículos 401 y 403, citados, es .apenas 
un desarrollo que hunde sus raíces en el campo 
de todas las acciones sobre reconocimiento de la 
filiación; y es allí donde encuentran su razón de 
ser y la oportunidad de sus aplicaciones. Por en
de el método de desarticular esas regulaciones de 
sus naturales concordantes tiene que conducir a 
soluciones falsas y opuestas a las genuinas ideas 
que ellas encarnan. 

El artículo 17 del Código Civil establece el al
cance de lo que en la teoría del derecho se deno
mina la cosa juzgada. Es decir, el efecto de las 
sentencias judiciales pronunciadas en un litigio 
en que se decide sobre la pretensión intentada por 
una persona contra otra para que se declare un 
derecho o una obligación. Esta· disposicón, que con
sagra un principio de aplicación general, enseña 
qm; las sentencias sólo tienen fuerza obligatoria 
en las causas en que fueron pronunciadas. El ar
tículo 473 del Código Judicial determina los ele
mentos 0 requisitos esenciales que han de ínter-

l.; venir en la configuración procesal de la cosa juz- . 
gada. 

Viendo el origen del artículo 17 se comprende 
su importancia en la legislación. Es a modo de 
gran pilar de la arquitectura con que se concibió 

el Código Civil, porque recoge uno de los concep
tos filosóficos fundamentales del movimiento ju
rídico que culminó en Francia con la expedición 
de la legislación Napoleónica. Antes de la gran 
Revolución existían en Francia tribunales judicia
les que en sus sentencias anunciaban que en lo 
futuro fallarían d'e la misma manera los casos se
mejantes, de modo que para los jueces inferiores 
era obligatorio conformar sus sentencias a las dis
posiciones generales y reglamentarias de aquellos 
tribunales. Eran las llamadas sentencias de regla
mento (Arrets de reglement). Reaccionando con
tra este sistema antirepublicano, el código de Na
poleón co'nsagró en el artículo 5<? una disposición 
de la cual es copia casi literal el artículo 17 de 
nuestro código civil. En Francia quedaron así pro
hibidas las llamadas sentencias de reglamento, y 
estableeida en el mismo artículo y en el 1351 que 
lo complementa, la teoría jurídica del efecto rela
tivo de las sentencias, en oposición al efecto abs,o
luto, desprendida de las ·doctrinas políticas que 
proclamaron el principio de la separación de los 
poderes públicos, según el cual el judicial debe ca
recer de facultades legislativas. 

La cosa juzgada, según las disposiciones citadas, 
5~ y 1351 en Francia, y 17 y 473 en Colombia, no 
se produce sino entre las partes que han ventilado 
el pleito~ A los extraños la sentencia no les obli
ga. Los fallos judiciales tienen así efectos solamen
te relativos. Y para que se rompa esta regla ge
neral, que como se ha visto constituye una direc
triz de jerárquica categoría, o un principio nor
mativo de superior imperio en el derecho privada 
positivo, y haya casos en que la sentencia produz
ca efectos absolutos, contra todos, inclusive contra 
los que no han sido partes en el pleito, la ley tie
ne que señalar de manera expresa esos casos. 

Los artículos 401, 402 y 403, que no pueden· to
marse aisladamente unos de otros,. sino constitu
yendo todos entre sí una sola regla armónica, con
figuran una excepción al artículo 17, o autorizan 
de manera expresa, que los fallos a que la prime
ra disposición se refiere, condicionados por las 
otras dos, tengah efectos generales absolutos. 

El artículo 401, comple.mentado po:r; el 402 y 403 
comprende claramente dos especies de juicios: 
1 <? aquellos en que se controvierte la filiación legí
tima, provenientes de las acciones de impugna
ción, 0 de reClamación de la paternidad legítima, 
consagradas en el capítulo 1 <>, título 10 del libro 
1 <? del código, en los ·artículos 237 y 52 de la ley 
153 de 1887, correspondientes al título 11 del mis
mo libro y en el artículo 406; y 2<? las controver-
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sias sobre maternidad, provenientes de las accio
nes sobre impugnación o reclamación de la mater
nidad, contemplada en los artículos· 335 a 338, irí- , 
tegrantes del título .18, ibídem y en el mismo ar
tículo 406. Mas no en todas las acciones referidas, 
la sentencia qú.e las defina se reviste de efectos 
absolutos, sino aquellas colocadas dentro del ar
tículo 402, una de cuyas condiciones establece que 
se hayan dictado con audiencia de legítimo con· 
tradictor. 

-29-

Quiénes son legítimos contradictores en las 
acciones de filiación 

Según el derecho romano la sentencia expe• 
dida a causa de la impugnación de la paternidad 
sobre la reclamación del marido de no ser suyo 
el hijo que la mujer lleva en su seno al disolverse 
el matrimonio es ley para la familia de ambos (Hn 
omnibus causis; quare et fratribus suis ccnsanguic 
nens erit), y de esa sentencia d.ependía para todos 
los efectos y entre todas las partes, el estado del 
hijo que naciera después; de manera quo éste se
ría o ¡fa, según lo que el juez decidiera, con au
diencia del supuesto padre, no solamente hijo de 
éste, sino también hermano de los otros hijos, tío 
de sus nietos, y sobrino o primo de sus parientes 
colaterales. 

Algo semejante disponía el derecho español se
gún la ley de partidas: " ... Otro si dezimos, que 
si alguno se razona por fijo de otro, si juyzio fuere 
dado contra el padre en esta razón, · diziendo el 
judgador en su sentencia, que es fijo de aquel que 
non lo quiere conocer por fijo; tal juyzio como es
te empescera al padre, o a todos sus parientes, en 
razón de los bienes qué podría heredar por el· pa
rentesco, magüer non se acer:tassen y cuando fue 
dado el juyzio, si non el padre tan solam·ente. Esso 
mismo dezimos, que si el fijo desconociese al pa
dre, negando que non era su fijo; ca "el juyzio que 
fuese dado contra él en esta razón, non tan sola
mente empescería a él mas aun a todos los otros 
sus parientes que lo quissiessen contradezir ... " 

La doctrina Francesa apoyada en el artículo 317 
del Código de Napoleón deduce la regla, de acep
tación general entre comentadores y. jueces, que 
cuando se trata de establecer la ilegitimidad de 
un hijo, nacido de mujer casada en condiciones 
que dan lugar a Ja presunción JI>ater is est quem 
nupciae demonstrant, el derecho de obrar corres
ponde ·exclusivamente al marido. (Don Andrés 
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Be\}o consagró en el Código de Chile, artículo 182, 
expresamente la misma regla; y en el colombiano 
aparece n11producida bajo el número 216). 

De consiguiente, según la teoría legal francesa 
como sólo al padre, mientras vive pertenece la 
acción de desconocimento de la legitimidad del hi
jo, y a sus herederos en el caso previsto en el 
citado artículo 317, ejercitada la acción por el pa
dre, la sentencia0 que se obtenga fija contra todos 
el estado del hijo, como legítimo o ilegítimo. Al
go parecido a las reglas indicadas de los derechos 
romano y español. 

Pero fuera del caso anterior la doctrina france
sa decide unánimerp.ente que la sentencia pronun
ciada en procesos sobre filiación carece de efec
tos, absolutos, por aplicación de los artículos 5<;> y 
1.351 que "establecen la relatividad de la cosa ·juz
gada, esto r;¡s que la senténcia sólo obliga a las 
partes entre quienes se ha pronunciado; que es 
lo que ocurre cuando la acción se ejercita por los 
herederos del padre. 

A primera vista esta solución ·parece de resul
tados prácticos desconcertantes. Un hijo por ejem
plo, cuyo padre ha muerto ejercita la acción de 
reclamación de estado de hijo legítimo contra uno 
de los herederos de su pretendida :inadre, muerta 
también, pero omite demandar a los demás here
deros. Vence en .el pleito. El heredero vencido ten
drá que entregarle al hijo la parte de la herencia 
que había recogido de la madre. No así los demás 
herederos, a quienes, por no haber sido demanda
dos, il.o obliga la sentencia, y ante qui~nes, por 
no haber sido demandados el hijo continúe siendo 
ilegítimo. Otro caso: supóngase que una acción 
de denegación de la paternidad se ·dirige contra 
el hijo por uno solo de los herederos del marido. 
Si la demanda prospera, el hijo denegado será 
adulterino respe~to del heredero que ha deman
dado y considerado legítimo respecto de los here
deros que no intervinieron en el juicio. No obstan
te estos resultaqos contradictorios, considerados 
por los tratadístas y los tribunales, la doctrina y 
la jurisprudenCia francesas se inclinan siempre 
por sostener que aún en esos casos no se puede 
hacer excepción a los efectos relativos del fallo. 
Por consiguiente, la sentenda que atribuye un es
tado ·determinado a ·una persona sólo tiene valor 
.con relación a aquéllos que han sido sus adver
sarios en el pleito. Aquí también se impone la re
gla romana: Res judicata ínter alios aliis nequer 
nocere neque prodesse potest. 

La tesis anterior surgió en Francia desde los pri
meros momentos de la vigencia del Código de Na-
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poleón,.: Malevillo, Merlín, Proudhon, Tullier1 Cha
bot d.é l'Allier, Duranton, etc., que iniciaron la 
pléyade de los grandes comentadores del código 
francés, no la pusieron·. en duda. Sin embargo, no 
obstante la aceptación general de tal tesis, sur
gieron también desde el principio varias teorías 
tendientes a moderar el alcance de la doctrina. 
Una de ellas, la más seria e importante se funda
ba en la llamada noción de lqs contradictores le
gñtñmos, que embargó por mucho tiempo la men
te de los juristas. Consiste, según sus autores, en
tre los cuales d'Argentre fue su más extenso pro
pugnador, en que, si en principio la relatividad 
de la cosa juzgada debe aplicarse lo mismo en ma
teria de filiación , que en otra cualquiera, deberá 
hacerse excepción. cuando la instapcia referente 
a la filiación de determinada persona, háse per
seguido por o contra el contradictor legítimo, es 
decir, contra el principal interesado, por ejemplo, 
el pretendido padre o la pretendida madre, por
·que se reputa que éstos han representado a los 
demás interesados; pero que si el juicio no se si
gue contra el. legítimo contradictor se impone. la 
regla de la relatividad de la cosa juzgada. 

Esta teoría acerca del contradictor legñtñmo en 
aociones sobre el estado civil se tachó de oscura Y 
deficiente; y sus autores jamás pudieron ponerse 
de acuerdo acerca de la persona que pudiera re
presentar a los demás en el pleito con el objeto 
de que la sentencia que se profiera en un litigio 
tenga alcances absolutos, erga omnes. 
Se~jantes dificultades condujeron a que en 

Francia se abandonase la teoría y el principio que 
con ella se trató de robustecer, de la autoridad ab
soluta de las sentencias sobre reclamación de es
tado, cuando ha intervenido en el juicio un legí
timo contradictor. Y es así como desde Duranton, 
Troplong, Demolombe, Mourlon, Beaudry, Lacan
tinerie, Laurent y demás campeones de la Exége
sis, pasando luego por Aubry y Rau, quienes. por 
medio de sus construcciones jurídicas del método 
dogmático tan honda huella dejaron .en la ciencia, 
al punto que su obra Cours de JI])roit Civil JFran
cañs, debe considerarse, según la calificación de 
Bonnecase "como la expresión más perfecta del 
pensamiento en el siglo XIX sobre la ciencia del 
Derecho Civil"; hasta llegar a los contemporáneos 
y maestros de la escuela científica, Josserand, De
mogue, Bonnecase, Planiol, Ripert, Lerebours-Pi
geonniere, etc., todos a una, reconociendo que la 
tesis adolece de serios inconvenien.tes, defienden 
la doctrina de la relatividad de los fallos en ma
teria de acciones de estado civil, pues a esos in-

convenientes se oponen otros más graves de ín
dole institucional y legal; si que también de orden 
moral, derivados de la doctrina contraria. 

Don Andrés Bello dándqse cuenta de aquellos 
inconvenientes quiso que en el código de Chile 
se adoptara un sistema más restringido que el sis
tema de la teoría legal francesa. Al efecto redac
tó los· artículos 315 a 320 de aquel estatuto, pret
ceptos que corresponden exactamente a los ar
tículos 401 a 406 del código colombiano. 

En esas disposiciones don Andrés Bello regla
mentó expresamente el alcance de las sentencias 

"dictadas en las acciones sobre paternidad legíti
ma y· maternidad disputada, para lo cual valióse 
del discutido concepto del legitimo contradictor, 
pero precisándolo por medio de la determinación 
en ia misma ley de las personas que en cada caso 
tienen· ese carácter. 

De manera que en Chile como en Colombia la 
teoría del legítimo contradictor, que en Francia no 
pasó de ser mera tesis abandonada de controver
sia, consagróse en la ley con el fin de formular 
una derogación particular y también limitada al 
principio de dereeho común sobre relatividad de 
la ·cosa juzgada. 

Según los artículos 315 a 317 del código de Chi
le (artículos 401 a 403 del de Colombia), la es
tructura esencial del sistema sobre la cosa juzga
da en materia de fallos de filiación legítima y ma
ternidad, está comprendido en las siguientes re
glas que forman un todo armónico· e inseparable: 

IL~s sentencias expedidas en Íos jl.llñcños i!lle es
tado sobre filiación legítima y sobre m.atemñdai!ll 
surten efectos contra todos sñempl!"e I!J!Ue ll"eúnan 
los sigúientes ll"~quisñtos: 

a) Que la sentencia haya pli!Sado enu auntori4llad de 
cosa juzgada; 

b) Que esta sentencña se haya pll"Ol!D.1JIJID.cñado con 
audiencia de legítimo contll"adicto11"; sñendo Regñtñ
mos contradictores; en la cuest~n alle patell.1Illli4llad, 
el padre contra el hijo o el hñjo contn eU padll"e; 
y eu la cuestión de maternidad, na madre C<!mtn-a 
el hijo o el hijo contra ia maclllre; y 

e) Que no haya habido colusión en el juñcio. 
Cuando alguno de los tres requisitos anteriores 

falta, la sentencia no pasa en autoridad de cosa 
juzgada sino ent¡;-e las partes que han litigado. Ri
ge eptonces la regla de la relatividad de los fallos. 

Tras la breve explicación que requiere el pri
mer requisito, la Sala entrará a_, ocuparse del se
gundo que es el fundamental, y por cuya ausen
cia de análisis en conexión con la teoría legal del 
código acerca de las düerentes acciones sobre fi-
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liación legítima y maternidad, para las cuales fue 
dada la noción del legítimo contradictor y en don
de ella tiene aplicación exa-cta, han sido en los úl
timos tiempos erróneamente interpretados en Co
lombia los artículos 401 a 403, dándoles signifl.ca
ción diametralmente opuesta a la idea que encar
nan, sobre la cual siempre estuvieron acordes, sin 
ninguna excepción, los comentadores chilenos y 
colombianos. 

Primer requisito 

La enunciación de este requisito, que algunos 
consideran inútil, no es tanto sin embargo. Era 
nécesario qtie se acentuase la condición de que el 
fallo "haya pasado en autoridad de cosa juzgada", 
con el objeto de prevenir el que semejante auto
ridad vaya a darse á sentencias obtenidas en pro
cedimientos sumarios o espec\ales, pues tratándose 
de dilucidar cuestiones tan delicadas como· las que 
entrañan discusiones sobre la paternidad o mater
nidad de un hijo, la mejor garantía de acierto en 
la investigación está en el amplio procedimiento 
~el juicio ordinario con todqs sus términos y re
cursos, y es sólo dentro de ese juicio donde cabe 
ventilar las referidas cuestiones. 

Segun~o requisito 

Establece la necesidad de que la sentencia se ha
ya pronunciado con ·audiencia del legítimo con
tradictor. El artículo 317 del código de Chile, igual 
al 403 del colombiano, desarrolla la idea del legí
timo contradictor, enunciada en el numeral 29 
del :¡.rtículo 402, diciendo que en "la cuestión de 
paternidad es el padre cnotra el hijo, o el hijo con
tra el padre, y en la cuestión de maternidad el 
hijo contra la madre o la madre contra el hijo". 

De consiguiente, aplicando la idea. transcrita del 
artículo 403 a las acciones de impugnación de la 
paternidad legítima y de la maternidad, tiénése 
entonces que controviértese la paternidad legíti
ma con ·legítimo contradictor, y el fallo que en 
tales juicios se pronuncie tiene efectos absolutos, 
con tta todos, en los siguientes casos: 

19 Cuando conforme a· los artículos 214, 215 y 
237 del Código Civil y 59 y 60 de la ley 95 de 1890, 
el marido impugna la legitimidad del hijo, bien 
porque estuvo en absoluta imposiblidad física de 
tener acceso a la mujer en todo el tiempo en que 
debió efectuarse la concepción, según el artículo 
92 del Código Civil, o bien por el adulterio de la 
mujer, según los casos o circunstancias contem-
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piados en las ~atro últimas disposiciones al prin
cipio citadas. ~ 

En estos casos el marido mientras vive, por re
gla general, es el único dueño de la acción de im
pugnación, según el artículo 216. De manera que 
dirigiéndola contra el hijo, se cumple el requisito 
de 'la legítima contradicción entre el padre y e] 
hijo; y la sentencia que la defina obliga a todos, 
inclusive a la madre, que citada al juicio, de acuer
do con el aparte ·segundo del artículo 223, no hu
biere comparecido. Y se dijo que por regla gene
ral mientras el marido vive es el único dueño de 
la· acciém de impugnación de la paternid.ad, porque 
de acuerdo con lo que adelante va a verse, hay 
casos en que pueden ejercitar la misma acción per
sonas distintas del marido, aun en vida de éste, 
según el artículo 220. 

2«:> Cuando alguno se presenta y promueve plei
to como verdadero padre de la persona que pasa 
por hijo legítimo de otro, según el artículo 335, 
ordinal 29, o como verdadero hijo del padre que 
lo desconoce, según el artículo 406. 

En el primer caso puede· haber dos pretensos 
padres enfrentados en el pleito, alegando cada 
uno ser el verdadero. Entonces si se hubiere de
mandado también al hijo, o el hijo ha intervenido 
en el ·pleito, la sentencia tiene efectos absolutos, 
contra todos, porque· se ha pronunciado entre le
gítimos contradictores. Pero puede suceder que el 
hijo ya no exista, por lo cual haya que demandar 
en el juicio a sus descendientes. ¿Serán éstos le
gítimos contradictores? No. Y no siéndolo y no ha
biendo trabado la disputa con la audiencia per
sonal del hijo, la sentencia, aunque válida, sólo 
tierie .efectos relativos. 

_En la cuestión de matf!rnidad hay legítimo con
tradictor, y el fallo que en tales casos se pronun
cie tiene efectos absolutos, por mandato del ar
tículo 401. cuando se pretende probar que la ma
dre legítima que v.ive no es tal madre, en ejer-

r cicio de las siguientes acciones consagradas en tí
tulo 1.8, DE LA MATERNIDAD. 

1 o Si el marido de la supuesta madre tiene co
nocimiento cierto de que el hijo que ha creído 
suyo no escde su mujer, porque ésta fingió un par
to, o cometió una suplantación reemplazando al 
nacer el hijo verdadejo por otro, la ley (artícu
lo 335, ordinal 19), le otorga el d'erecho de discutir 
judicialmente el punto. Y al discutirlo con au
diencia del hijo y de la madre, el juicio se traba 
entre legítimos contradictores. o 

29 La madre legítima también puede descorrer 
el velo de una falsa maternidad acudiendo al jui-
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cio correspondiente contra el responsable de la 
suplantación (ordinal 1 <:> ibidem), en el cual si el 
hijo es demandado se cumpliría el requisito de la 
legítima contradicción entre la madre y el hijo, 
teniendo entonces la sentencia efectos absolutos. 

3" Puede suceder que siendo ilegítimo el hijo 
haya servido para simular un parto o suplantar 
al verdadero hijo que hubiere, por ejemplo, falle
cido. En este evento la verdadera madre aunque 
sea legítima tiene el derecho de impugnar la ma
ternidad legítima de acuerdo con el ordinal 3<? del 
mismo artículo 335. Dirigida la acción contra el hi
jo y la supuesta madre, el fallo que sobrevenga se 
produce entre legítimos ~ontradictores, por apli
cación del concepto contenido en la primera par
te del artículo 403. 

Ahora, aplicando la misma idea del artículo 403, 
de que legítimos contradictores son en la cues
tión de paternidad, el padre contra el hijo o vice
versa, y en la cuestión de maternidad la madre 
contra el hijo o viceversa; se tiene entonces por 
consecuencia, que los procesos se ventilan con per
sonas que no son legítimos contradictores entre sí 
en los siguientes casos, entre otros, de acciones 
expresamente reconocidas en el código cuyo sen
tenciamiento por lo tanto apenas tiene fuerza re
lativa, vinculando solamente a las partes que h¡m 
litigado en el pleito. 

Vióse ya que de acuerdo con el artículo 216 
mientras viva el marido nadie fuera de él podrá 
reclamar contra la legitimidad del hijo concebido 
en el matrimonio, regla a la cual hace una excep
ción el artículo 220 que concede la misma acción 
"a cualquiera que tenga interés actual en eno'' 
cuando los cónyuges se separan por declaración 
de nulidad del matrimonio. 

Y muerto el marido la ley le da entrada a otras 
personas para recla!llar contra dicha legitimidad: 

a). En primer lugar, si el marido muere antes 
de vencerse el plazo que tenía para reclamar con
tra la legitimidad, este derecho se desplaza a sus 
herederos y en general a toda persona a quien la 
pretendida legitimidad irro.gue perjuicio actual, se
gún lo dispuesto en el artículo 219. 

En este evento la acción no se ventila entre 
legítimos contradictores, po.rque falta la condición 
de que sea del padre contra el hijo. Sin embargo, 
la acción no sólo existe a favor de los herederos 
sino ~n general de toda persona a quien la pre-· 
tondida legitimidad irr'ogue perjuicio actual. Es 
decir, es una acción de estado, fundada en mero 
interés patrimonial. Y la sentencia que se dicte 

en esos casos, como no es entre legítimos contra
dictores, se somete a las reglas generales sobre el 
alcance de la cosa juzgada. 

b) Basta un simple interés actual, es decir, un 
interés puramente material, para que pueda pe
dirse ~a ilegitimidad del hijo nacido después de 
expirados los trescientos días subsiguientes a la 
disolución del . matrimonio o la declaratoria de 
nulidad del mismo, de acuerdo con el artículo 220. 

Como disuelto el matrimonio por muer1;e del 
marido la acción de impugnación se concede a 
quien demuestre un simple interés actual, aun 
cuando no sea heredero, la sentencia que al res
pecto se pronuncie no es entre legítimos contra
dictores, pues ha faltado la condición de que sea 
entre el padre y el hijo. 

e) Los ascendientes legítimos del marido tienen 
el derecho de provocar el juicio de ilegitimidad, 
aunqué no tengan parte en la sucesión del ma
rido, según el artículo 222. 

Esta acción que a diferencia de las anteriores 
está concebida en atención a un interés puramen
te morál, tampoco puede .definirse entre legítimos 
contradictores, de manera que el fallo G¡Ue se pro
nuncie tendrá apenas efectos relativos. 

d) Pudiendo ser impugnada la maternitlad por 
"toda otra persona a quien la maternidad putati
va perjudique actualmente en sus derechos sobre 
la sucesión testamentaria o abintestato, de los su
puestos padre y madre" (artículo 337), la senten
cia que se pronuncie en el juicio seguido por aque
llas personas y el supuesto hijo, aún con citación 
del padre, si vive, como no es entre madre e hi
jo, en la cuestión de maternidad, cae bajo la re
gla general de la relatividad de los fallos. 

e) .La persona que se presenta en acción de 
reclamación de estado de hijo legítimo, contra los 
herederos del padre o madre que lo ha desconoci
do, según el artículo 4Q6, alcanza una sentencia 
de efectos relativos, pues el pleito no se ha ven: 
tilado contra el padre o la madre. La acción se 
ha debatido con los herederos. 

-39-
Se ha necesitado del anterior examen de dispo

siciones, con ·el objeto de palpar cómo es de opues-

to a la realidad legal el postulado jurispruden
cia! de que cuando se trata de obtener judicial
mente una déclaración o reconocimiento de pa
ternidad, aún legítim¡;¡, la acción est& ·expresa
mente reservada en nuestra ley al hijo que la 
solicita, con audü:;ncia del padre o madre que se 



opone, por cuya razón el artículo 401 consagra 
no la teoría del legítimo contradictor sino el prin
cipio de los efectos absolutos de las sentencias so
bre filiación. • 

De ser exacto ese postulado, querría decir, co
mo expresólo el Tribunal de Medellín en senten
cia de 14 de julio de 1942· (Apéndice de la ju
risprudencia de la. Corte Suprema de Justicia, 
compilada por el doctor Germán Orozco Othoa, 
magistrado de aquel Tribunal) que existiría ma
nifiesta e inexplicable desarmonía entre el ar
tículo 403 y las disposiciones mencionadas de los 
títulos 10 y 18 del código civil, pues al paso que 
éstas autoriza"n. la acción de impugnación de la fi
liación legítima en favor de los herederos y as
.:en:dientes del padre o madre, y aún de toda per
:;ona qU:e tenga un interés actual, el artículo 403 
la desautoriza y niega, reservándola únicamente 
dl, padre o madre. 1 

Por lo demás· el alcance que aquí se le ha se
rialádo a los artículos 401 a 403, iguales a los ar
tículos 315 a 317 del·código de Chile, como igua
les son en los dos códigos las disposiciones refe
rentes a la organización de las acciones de filia
ción que sé dejaron examinadas, en· nada difiere 
de la doctrina de todos los autores chilenos y co
lombianos, así antiguos y contemporáneos, quie
nes nunca han pensado que la regulación espe
cial dada en aquellas disposiciones a la n~cióri 
del legítimo contradictor en las acciones de esta
do, equivalga a que el padre o la madre sean los 
únicos interesados que tienen pod,er para suscitar 
o sostener eontroversias sobre cuestiones de pa
ternidad o maternidad, y que la muerte de ellos 
acarrea la de la acción. · 

Bastante citada es ya la opinión de don Fer
nando V élez, quien' al resumir su pensamiento se 
apoya en el de los chilenos Vera, Cood y Fabres: 
"De acuerdo con el artículo 403, sólo son legíti
mos contradictores el padre, la madre y el hijo. 
Sih embargo, de esto no debe deducirse que no 
haya otras personas a quienes la ley permita im
pugnar la paternidad o la maternidad, puesto que 
los artículos 220, 222 y 237 conceden este derecho 
a terceros interesados o a los ascendientes legíti
mos del marido en el caso de paternidad. La di
ferencia en el-asunto consiste en que cuando el 
juicio de filiación es entre legítimos contradicto
res, el fallo que se dicte es obligatorio para todos, 
mientras que en los demás casos el fallo sólo sur
te efectos respecto de los que litigaron, según el· 
artículo 216, mientras viva el marido sólo el padre 
podrá impugnar la ilegitimidad de un hijo de su 
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mujer, concebido durante el matrimonio. En es
tos casos, si la impugna contra el hijo, esto es, 
si dirige el juicio contra éste, para que se declare 
su ilegitimidad, el fallo, que se dicte, siendo entre 
legítimos contradictores, surtirá los efectos del 
artículo 401. En· el mismo caso, si el marido· en 
juicio contra tercera persona, sostiene la ilegiti
midad del ·hijo para librarse, por ejemplo, de una 
obligación, el fallo que se dicte no producirá aque
llos efectos, porque esa tercera persona no es le
gítimo contradictor". (Derechó Civil Colombiano, 

· tomo 20, pág. 29). 
El comentador del código de Chile, Luis F. Bor

ja enseña:, 
"Hemos distinguido los casos en que interviene 

contradictor legítimo de aquellos· en que no hay 
tal contradictor; porque de ello se deduce la con
secuencia importante de que en los primeros la 
sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada res~ 
pecto de todos; más en los segundos se sujeta a 
la regla general, esto es, no aprovecha ni perju
dica sino a las partes. 

"Vemos pu~s. que el artículo 317 (del código 
chileno) no sólo determina el contradictor legí
timo, sino que establecé excepciones a la regla 
que, atendiéndose exclusivamente al artículo 315, 
se presenta como absoluta; toda sentencia que de
clara verdadera o falsa la legitimidad del hijo o 
la maternidad que se impugna;pasa en autoridad 
de cosa juzgada respecto de todos", (Estudios so
bre el Código Civil Chileno, por Luis F. Borja, 
tomo V, pág. 254). 

Champeau y Uribe dicen: 
"Además, para que los fallos sobre legitimidad 

y filiación de que se trata en el artículo 401 pro
duzca los efectos de que en él se habla es nece
sario que concurran las circunstancias enumera
das en el artículo -402". (Tratado de Derecho Ci
vil colombiano, por Champeau y Uribe, N9 690). 

Alfredo Barros Errazuris dice: 
"El inciso 29 del artículo 39 del código civil (chi

leno) establece la regla general sobre el valor de 
las sentencias y dispone que "las sentencias ju
diciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto 
de las causas en que se pronuncien". Según esta 
regla el fallo pronunciado en un asunto litigioso 
termina definitivamente la cuestión entre las per
sonas que en él fueron partes; pero no obsta a 
que otra persona que no haya intervenido en ese 
juicio contienda sobre el mis.mo objeto. 

"Esta regla sufre excepción respecto de los fa
llos judiciales q{¡e se pronuncian sobre legitimi
dad del hijo o sobre una maternidad que se im-



G A IC lE T A J'1U[)IITICITAJL 

pugna, los cuales tienen valor no sólo respecto 
de las personas que han intervenido en el juicio, 
sino respecto de todos, relativamente a los efec
tos que dicha legitimidad acarrea. 

"Esta excepción se funda en la necesidad de 
mantener la integridad e indivisibilidad de los 
estados civíles a que ella se refiere, la cual no 
podría conservarse si después de pronunciado un 
fallo judicial en un sentido, ·pudiera pronunciar
se otro en sentido opuesto. 

"Pero, para que estos fallos produzcan el efec
to dicho, se exigen ciertos requisitos, que son: 
(enumera los del artículo 316 del código de Chi-
le). · 

"Esta disposición (se refiere luego_ al artículo 
320, que es el 406 de nuestro código) prevé el 
caso posible de que se haya pronunciado un fa
llo judicial que declare como verdadero padre o 
madre a quien no lo sea én realidad; y para que 
ella tenga lugar no importa que el fallo se haya 
dictado entre legítimos contradictores, porque ne
cesariamente ese es el caso de aplicación de este 
artículo, pues si no se hubiera pronunciado entre 
legítimos contradictores, según las reglas gene
'rales, el fallo dado en esas condiciones no sería 
inconveniente para que se entablara un nuevo 
juicio y resultaría innecesaria la disposición que 
mentamos". (Curso de Derecho Civil por Alfredo 
Barros Errazuris, tomo págs.). 

Luis Claro Solar, otro moderno y autorizado 
comentador del código de Chile, 'resume así su 
penséimiento sobre la euestión: "Para que el fallo 
judicial no sólo valga respecto de las personas que 
han intervenido en el juieio, sino respecto de to
dos, erga oml!les es necesario que el juicio se ha
ya seguido entre estas personas; (se refiere al 
padre y al hijo en cuestión de paternidad y ama
dre e hijo en euestión de maternidad) ; ellos son 
los únicos legítimos eontradietores; seguido entre 
personas que no son recíprocamente contradicto
res legítimos los mios eontra los otros, el fallo 
judieial producirá eosa juzgada únicamente eon 
respecto a los que 11an intervenido en el juicio''. 
(Explicaeiones de Derecho Civil ehileno y Compa~ 
rado, número 1.986). 

Por· último, aún el mismo doctor Eduardo Ro
dríguez ,Piñeres había sostenido idéntica teoría en 
su obra CURSO ELEMENTAL DE DERECHO CI
VIL COLOMBIANO, tomo II, número 420: "JElle
giitimo colll~lt'adidor. En el viejo derecho francés 
se sentó la tesis de que los fallos proferidos sobre 
el estado civil de las personas perjudicarían y 
aprovecharían a todos, siempre que hubieran sido 

dados con intervención de un Uegiitimo 'c<~mtl':ullñc
tor, entendiéndose por tal la persona que tuviera 
el más próximo y primitivo interés, según unos, 
o el primero y principal interés, según otros. 

"Esta teoría, definitivamente quebrantada por 
la dificultad de saber de una manera fija lo que 
debe entenderse por legítimo contradictor la acep
ta el código en lo que atañe é! los juicios sobre 
legiti111idad y maternidad disputada. 

· "Refiriéndose a este último punto, que es en el 
que estamos, dice el código que se deb'e tener por 
tal "el hijo contra la madre y la madre contra el 
hijo", y añade luego que los herederos represen
tan al contradictor legítimo que ha muerto antes 
del fallo, y que el pronunCiado a favor o en contra 
de, cualquiera de ellos, aprovecha o perjudica a 
los coherederos que citados, no comparecieron. 

·· De lo que se colige que si el juicio fue segui
do entre personas distintas, como entre el marido 
de la supuesta madre y la misma madre supuesta, 
no hay legítimo contradictor y el fallo proall:¡¡¡ce 
los efectos comunes en otra parte explicados". 
(tomo !, NQ 336, siguientes). Los efectos comunes 

. que en otra parte de su obra ya había indicado 
el autor, son los relativos que corresponden en 
general a .toda sentencia. 

Siempre que en la cuestión esre comprometida 
la paterntida:d del hijo legíitimo i!lleberi. en padlre 
intervenir forzcsamenie en en juicño so pena de 
nulidad (artículo' 403). Significado. de esta pres
cripción. 

La tesis absolutista que se esta combatiendo to
ma pie en el contenido de la anterior prescrip
ción con que termina el artículo 403, en el cual 
se eree ver la privación de las acciones de estado 
sobre filiaeión paterna si no se dirigen personal-
mente contra el padre. · 

Claro que la cláusula tomada aisladamente, des
vinculada de ·sus antecedentes, y aplicada en forma 
mecánica, sin parar mientes en el engranaje de 
la institueión a que pertenece, es definitiva en el 
sentido de que son inválidos los juicios seguidos 
entre personas que no sean las enumeradas en la 
primera parte del artículo. 

Pero ese no es el sentido de la cláusula, pues 
si así fuera quedarían sobrando en el eódigo civil 
las acciones de impugnación de la páternidad y de 
desconocimiento de la maternidad que se otorgan 
después de muerto el padre o la madre y de las 
cuales ya se habló; e igualmente habría que dar 
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por inexistente el artículo 406, que dice: "Ní pres-
cripción ni fallo alguno, entre cualesquiera otras 
personas que se haya pronunciad() podrá oponerse 
a quien se presente como verdadero padre o ma
dre del que pasa por hijo de otros, o como verda
dero hijo del padre ·o de la madre que le desco
noce". Es decir, sea que el fallo se haya pronun
ciado entre legítimos contradictores, 6 entre per
sonas que no son legítimos contradictores entre 
sí, no puede oponerse a quien se presente en las 
condiciones de la disposición. 

Entonces la cláusula significa cosa distinta de 
la que se le atribuye. ¿Pero cuál será su verdade
ro alcance? 

Muy fácil de determinar. Opera principalmente 
la disposición en las disputas sobre maternidad. 
Fue consagrada en atención a esa clase de con
troversias de las cuales sin discutirse directamen
te sobre la paternidad, esta cuestión sin ·embargo 
también está comprometida;'como cuando vivien
do ei marido se discute la maternidad del hijo, 
pues si la mujer ·no es la verdadera madre, el 
marido no será tampoco el padre legítimo, y, al 
contrario, declarada la maternidad, el marido será 
el padre en virtud de la regla pater is est ... 

En estos-casos debe intervenir el marido forzo
samente en el juicio, claro que estando vivo, pues 
si está muerto no hay sujeto' a quien hacer in ter-

. venir; además de que las respectivas acciones no 
están acondicionadas a la . vida del marido, pues 
vuelve a repetirse que si ello fuera· así, habría 
que borrar los títulos 10 y 18 del código civil, y 
el artículo 406. 

Ilustra mucho el alcance de la cláusula en co
mentario la historia del establecimiento de la co
.rrespondiente disposición del código de Chile. 

En el primitivo proyecto de don Andr'és Bello 
el artículo 317 estaba redactado así: "Legítimo 
contradictor en la cuestión de paternidad es el 

·padre contra el hijo, o el hijo contra el padre, y 
en la cuestión de maternidad el hijo contra la 
madre, o la madre contra el hijo". 

"Por consiguiente, si el hijo ha obtenido contra 
la madre un fallo que lo declara legítimo, no obs
tará este fallo al padre o a sus herederos; y si 
otra persona que el hijo ha obtenido contra el 
padre o sus herederos un fallo que declara la ile
gitimidad del hijo, no obstará este fallo al hijo 
o a sus herederos". 

Después en ilue~o ·proyecto se cambió así la re
dacción de la segunda parte del artículo: "Pero 
si se disputa la maternidad del hijo legítimo, de-
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berá el padre intervenir for:Zosamente en el jui
cio, so pena de nulidad". 

Por último dicha parte se aprobó ~gún el texto 
legal. 

De estos antecedentes aparece nítidamente: 
a) En primer lugar aclarado que el pensamien

to de don Andrés Bello, acerca de la noción de 
legítimo contradictor definida en los artículos 401 
a 403, coincide con la que se da en este fallo, que 

. es la misma que han explicado sin ninguna excep
ción todos "los comentadores de los códigos de Chi
le y Colombia. La idea de Bello aparece clara en 
la redacción del primer p.royecto; y 

b) Que la segunda parte del artículo 403 está 
consagrada principalmente en consideración a las 
acciones sobre maternidad disputada, ya que en 
las aéciones de impugnación y reconocimiento de 
la paternidad carece por regla general de aplica
ción debido a que en vida del padre sólo· a éste 
pertenece el derecho de impugnar, salvo la ex
cepción apuntada de declaración de nulidad del 
matrimonio, (art. 220, inciso 3<?), en que la acción 
se da también a "cualquier persona que tenga 
interés actual en ello". 

Por lo tanto, en función del artículo 403, el pa
dre, mientras· viva, deberá intervenir forzosamen
te en el juicio, so pena de nulidad: 

!<?.-:-Cuando algún interesado, distinto del pa
dre, provoque contra el hijo la acción de impug
nación de su legitimidad, ·por haber nacido des
pués de expirados los trescientos días subsiguien
tes a la declaración de nulidad del matrimonio, 
apoyado en el artículo 220. Fuera de este caso no 
se ve posible la aplicación de la comentada regla 
del artículo 403, en las acciones de impugnación · 
de la paternidad. ' · 

2<;>.-Cuando la supuesta madre, pretendiendo 
probar la suplantación del hijo, se dirige contra 
el supuesto hijo· para impugnar la maternidad, 
según el derecho. consagrado ·en el ·artículo 335, 
inciso 1<?. 

3<?.-Cuando el hijo que pasa por legítimo de 
dos cónyuges determinados lo .es de un matrimo
nio distinto, los verdaderos padres pueden seguir 
el juicio disputando la maternidad, segtin el in
ciso 29, ibídem. En este caso el juicio se seguirá, 
como es natural, contra la señalada madre supues
ta; y por aplicación del artículo 403, el marido de 
ésta que será el supuesto padre, tiene que llamár
sele al juicio, porque junto con la maternidad es
tá comprometida también la cuestión de su pater
nidad. 
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49.-Mientras los supuestos padres vivan ambos, 
ninguno de sus presuntos herederos tienen acción 
para impugnar"la maternidad, aunque tengan co
nocimiento del fraude. Pero si muere la mad.re, 
heredarían, por ejemplo sus hermanos, a no ser 
por la existencia del supuesto hijo, que les arre
bata la herencia; por lo cual entonces los herma
nos pueden disputar la maternidad, según el ar
tículo 337, con el objeto de que aclarado que no 
ha habido tal hijo, recoger la herencia de la su
puesta madre. Por aplicación del inciso '2P del ar
tículo 403 aquí también tendría que hacerse in
tervenir al supuesto padre en el pl9ito so pena 
de nulidad. 

Fuera de los anteriores pueden pr.esentarse otros 
casos dada la complejidad y variedad de acciones 
sobre maternidad. Pero los enumerados sirven pa
ra poner de manifiesto el alcance de la regla, muy 
distinto del que hasta hoy le señala la jurispru
dencia de la Corte, consistente en establecer que 
las acciones de reconocimiento de la paternidad 
no se pueden promover después de muerto el pa
dre, ni siquiera contra los herederos de éste. Tam
poco, como lo dijo algún tribunal, la disposición 
es una repetición del artículo 216. Según la nueva 
idea de esta Sala constituye una regla de alcan
ces propios y especiales, siendo además armóni
cos dentro de la institución <lel legítimo contra
dictor definida en la ley. 

Adelante se comentará la misma regla en re
lación con las acciones de estado sobre reclama
ción de la filiación legítima. 

CAPITULO JI 

ILa n~ión del legitimo contradicttor en la ley 415 
de ll.936 

El artículo 7<? de lá ley 45 de 1936, sobre filia
ción natural, estatuye que las reglas de los ar
tículos 401, 403 y 404 del código civil se aplican 
también al caso de la filiación natural. 

Precisada en los capítulos anteriores la noción 
técnico-legal del legítimo contradictor en las ac
ciones sobre filiación legítima, cuyo significado 
está lejos de ser la muerte de ellas con la muerte 
del padre o de la madre, cabe preguntar, ¿qué 
ámbito tienen los artículos 401, '403 y 404 en el 
campo del derecho regulador de las acciones en 
reclamación del estado civil de hijo natural a que 
se refiere la ley 45? 

Ese ámbito debe ser todo el que le corresponde 
a la noción examinada extendida a ese nuevo cam-

po. El legislador de 1936 tomó la institución del 
legítimo contradictor y la incrustó en las accio
nes sobre la investigación de la paternidad n~
tural· con las acomodaciones inherentes a la na
turaleza del nuevo derecho. 

Aplicación lógica y natural de dicha institución 
dentro del estatuto de filiación natural es que si 
el juicio de declaración de la paternidad natural 
se sigue con el pretendido padre, la sentencia que 
se dicte obliga a todos, en fuerza de sus efectos 
erga omnes. Lo que no ocurrirá cuando la decla
ración de paternidad se demande después de muer
to el padre, contra sus herederos, porque enton
ces la sentencia que se dicte, no habiéndolo sido 
con audiencia del legítimo contradictor, tiene los 
efectos comunes de la cosa juzgada, de crear vin
culaciones obligatorias limitadas a los litigantes. 

Por la naturaleza misma de la acción, aquí tam
bién corresponde proclamar el principio de que 
mieptras vive, el padre es el único sujeto pasivo 
de ella; no por aplicación del numeral 2<? del ar
tículo 403, pues. aún sin ese numeral siempre ten
dría que hacerse comparecer al padre en el jui
cio, del mismo modo que se hace intervenir en 
vida a quien se imputa el hecho generante de la 
obligación que se reclama procesalmente. 

En materia de investigación de la paternidad 
natural, según la ley 45, sucede lo mismo que en 
materia de la acción que tiene el hijo para inves
tigar su paternidad legítima; que mientras vive, 
el padre es 1~ única persona susceptible de ser de
mandada por el hijo, y muerto el padre lo repre
sentan sus herederos, dado que ese suceso carece 
de efectos esterilizantes sobre el derecho del hijo 
a que se establezca su verdadero estado civil de 
legítimo. 

Según el artículo 406 en otra parte transcrito, 
nada podrá ·oponerse a quien se presente como 
verdadero hijo legítimo del padre o madre que lo 
desconoce. La acción .es imprescriptible. Es una 
regla de derecho universal, que en el código fran
cés se enuncia así según el artículo 328: "La acción 
para reclamar el estado es imprescriptible en cuan
to al hijo". 

Sobre esta disposición del código de Napoleón 
dijo Demolombe. 

"En cuanto al hijo la acción para reclamar el 
estado civil tiene dos objetos: el uno directo y 
principal; el otro,· indirecto y secundario, o los 
derechos pecuniarios provenientes .de su estado, 
esto es un objeto que precisamente se halla en el 
comercio; o más bien la acción del hijo no tiene 



sino un objeto único, su estado; lo demás es una 
consecuencia legal y virtual". 

"De donde se deducen las siguientes proposi
ciones: 

10.-La reclamación en cuanto se refiere al es
tado mismo, es imprescriptible respecto del hijo, 
sola tempQris longinquitate minime mutilari. ' 

29.-Al contrario, las sucesiones y otros derechos 
pecuniarios que de ellas provienen se sujetan a 
las reglas generales de la pres~ripción. 

"Que .el hijo no puede perder por ningún ·lapso 
el derecho de reclamar su filiación es lo que de
clara el artículo 328, que se limita a sancionar un 
verdadero principio; no puede perderse por ena
jenación, ni en consecuencia, por prescripción, la 
cual se· funda en una presunta enajenación. 

"Y siendo ese fundamento el del artículo 328 
debe deducirse que ninguna renuncia· de parte del 
hijo pudiera acarrear al abandono de su acción, 
que se refier:e al orden público. 

"Al contrario las acciones relativas a los dere
chos pecuniarios, mera coil.secuencia de la acción 
para reclamar el estado, se hallan en el comercio 
y son enajenables y prescriptibles .. 

"Se declara que Pablo es hijo legítimo de Pa
blo y de Sofía. Reinvidica contra otros miembros 
de la familia, en adelante reconocida como suya, 
una herencia deferida hace más de treinta años. 
La demanda sobre los bienes se declararía inad
misible, aplipándose las reglas generales sobre la 
petición de herencia contra terceros, bien deudo
res de la sucesión, bien adquirentes de bienes he
reditarios''. 

Como en el código de Chile ideóse la institu
ción del legítimo contradictor, comprensiva. del 
fallo judicial "que declara verdadera o falsa la le
gitimidad del hijo", concepto en el cual también 
se incluyen las acciones del hijo sobre declaración 
de su legitimidad, o acciones de reconocimiento 
de la paternidad o maternidad legítima, a que alu
de el artículo 320 ( 406 del código colombiano), 
esta disposición túvose que redactar cónsona con 
las anteriores sobre el establecimiento de dicha 
institución. 

Por eso dice la disposición que ni prescripción 
ni fallo alguno podrá oponerse. al hijo_ que recla
ma su estado dvil de legítimo. De manera que 
aunque el fallo que se opone se haya dictado, en
tre legítimos contradictores (con lo cual supone 
la ley que puede haber fallos dictados entre per
sonas que no sean legítimos contradictores entre 
sí), el derecho del hijo a reclamar su estado no 
sufre mengua. 

J lU D ¡¡ e ¡¡ ·A IL 693 

Esta acción de carácter personalísimo en rela
ción con el hijo depende en su duración de la vi
da del hijo y no de la· vida del padre, o madre, 
cuya muerte no es fenómeno que la extinga, por
que si así fuera se llegaría al absurdo de que a 
pesar de que la ley d~lara el derecho de recla
mación imprescriptible, siempre estaría sometido 
en vida del hijo a un hecho incierto, constituído 
por el deceso del padre o madre, que lo aniquilara; 
absurdo que subiría de punto considerando que 
en esa hipótesis quedarían radicalmente privados 
del ejercicio de la acdón los hijos póstumos, esto 
es, los nacidos después de la muerte del padre. 

Por tales circunstancias nadie anfes de ahora ha
bía puesto en duda que muerto el padre que des
conoce la legitimidad del hijo, sobre los herederos 
de aquél recae la obligación de contestar la ac
ción del hijo, tendiente a aclarar su estado civil. 

De donde se ve claro el funcionamiento de la 
institución del legítimo contradictor en las accio
nes reservadas al hijo para reclamar contra el pa
dre, que· lo desconoce, su condición de legítimo. 
Demandando en vida al padre la sentencia se pro
fiere entre legítimos contradictores: el hijo con
tra el padre, .según el pensamiento normativo del 
artículo 402. Pero durante la ·secuela del juicio 
muere el padre: sus herederos lo representan co
mo contradictor legítimo, según el artículo 404; 
y el fallo pronunciado a favor o en contra de cual
quiera de ellos, aprovecha o perjudica los cohere
deros· que, citados, no comparecieron. Luego a los 
herederos que no fueron citados, .. tampoco les per
judica el falio. La acción se inicia fallecido el pa
dre, contra sus herederos: por ausencia del legí
timo contradictor, la sentencia tiene alcances re
lativos, en forma que las restituciones patrimonia
les consecuenciales del reconocimiento de la legi
timidad del hijo obligarán exclusivamente a los 
herederos demandados .. 

Igual fenómeno acontece en la acción de decla
ración de la paternidad natural instituída en la 
ley 45 de 1936. Complementada esa acción con la 
institución del legítimo contradictor, aplicable por 
mandato del artículo 79 de la ley, a los fallos que 
le popgan término a las investigaciones de esa pa
ternidad, se concluye que demandando al preten
so padre en vida, la sentencia dictada con audien
~ia del legítimo contradictor tiene efectos contra 
todos, auncuanGlo el pádre muer:a ·durante el se
guimiento del proceso, pues en tal caso, citado~ 
todos los herederos, opera el artículo 404. Si muer
to el padre se inicia la acción, la sentencia que 
sobrevenga, por no haber sido dictada con audien-
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cia del legítimo contradictor, limita su imperio a 
las partes contendientes. 

Se podría argüir que la ley 45 en el artículo 79 
menciop.a taxativamente los artículos 401, 403 y 
404, omitiendo el 402. Pero es que la estructura le
gal del legítimo contradictor trazada por los ar
tículos 401 a 404 ostenta unidad tan indivisible, tal 
es su trabazón, que dislocada una de sus disposi
ciones el edificio de la institución se derrumba o 
se hace incomprensible. Sobre todo, ¿cómo es po
sible conciliar aislada la regla del artículo 403, 
si ella se suj::lOrdina al principio apenas enunciado 
en el ordinal 20 del artículo 402, del cual es mero 

. desarrollo y consecuencia, en forma que la prime
ra no se concibe sin la segunda, porque esencial
mente conlleva su implicación? 

Determinado claramente cuál es el verdadero 
significado de la noción técnico legal del legítimo 
contradictor dentro de las acciones de investiga
ción de la paternidad natural contempladas en la 
ley 45 de 1936, dedúcese ineludiblemente que, 
muerto el padre, subsiste el derecho del hijo a ob
tener la declaración judicial de su filiación, pues 
la voluntad del padre en nada afecta la vigencia· 
de ese derecho, comoquiera que el reconocimiento 
depende de· un hecho independiente de esa vo
luntad. 

En Francia nadie discute que el hijo tiene dere
cho a provocar contra los herederos del padre la 
declaración de su filiación natural. El artículo 49 
de la ley; :eolombiana es tomado de la le.x fraru;e
Sa de 16 de noviembre de 1912. Sólo que en Fran
Cla,COn el objeto de evitar, como dicen los prin
cipales autores que se han ocupado de esa ley, 
que un hombre permanezca indefinidamente bajo 
la amenaza de una investigación de paternidad 
que, bajo la forma de chantage, puede usarse con
tra él o sus hereder~s, se tomó la precaución, en 
Colombia abandonada, de encerrar la acción den
tro de plazos fijos, a fin de hacer más seguras y 
fieles las pruebas que se aporten. 

La omisión de términos de prescripción en la 
ley colombiana fue pues voluntaria y expresa del 
legislador. Este defecto que acarrea a no dudarlo 
las graves consecuencias que anotan los autores 
franceses, de inseguridad y perturbación social 
permanente, en justificación de los plazos breves 
de prescripción señalados por el estatuto fran~és, 
en Colombia corresponde corregirlo el legislador. 
Aquí convendría establecer un plazo corto y pe
rentorio a partir de la muerte del padre, como 
término de caducidad de la acción de investiga
ción de la paternidad natural; en esta forma se 

salvaría el inconveniente de que sobre los herede
ros quede flotando indefinidamente, hasta cumpliE 
el plazo de prescripción de la acción ordinaria, la 
amenaza de una acción de investigación tanto más 

. difícil de contestar cuanto más se va alejando el 
día de la muerte del pretendido padre. En mate
ria de reconocimiento de la filiación natural es 
inaplicable el principio legislativo de imprescrip
tibilidad que gobierna la acción de reconocimien
to de la fiiiación legítima, pues ésta supone el he
cho del matrimonio, que es obstáculo muy serio 
para que tal acción se trueque por gentes ines
crupulosas en causa de explotación y chantage con
tra herederos desprevenidos. 

Refiriéndose a la acción de declaración de la 
paternidad natural establecida por la ley francesa 
dicen Planiol y Ripert, con la colaboración de 
Rouast, en el tomo II de su conocida obra, bajo 
el número 921: "Después de la muerte. del padre 
la acción puede ser contra sus herederos; no ha
ciendo el texto ninguna reserva sobre este punto, 
se debe aplicar el derecho común. Se dijo, es ver
dad, en el .curso de los trabajos preparatorios, que 
la acción era personal en lo concerniente al de
mandado y que por lo tanto no podía ser intenta
da después de su muerte. Pero esta opinión debe 
considerarse como propia de su autor, porque ella 
fue contradicha por varios de los oradores en el 
curso de los debates en el Senado. Hay Ullllanimmi
dad entre los comentadores de la ley para cllecidñll' 
que la acción puede ser ejercitada contra los llne
rederos después de la muerte del padre. !La misma 
solución es aceptada por las decisiones judiciales 
que han estatuído hasta el presente sobre este pum
to". (Lo subrayado es de la Corte). 

Y los todavía más· modernos expositores Beu
dant y Lerebours-Pigeoniere, en su obra "Curso 
de Derecho Civil Francés" dicen: "No parece du
doso que la acción de investigación de la pate:mi
dad natural pueda ser ejercida a pesar de la muer
te del pretendido padre. La ley, sin duda, nada 
dijo, pero la aplicación pura y simple del derecho 
común para ser descartada necesitaría un texto 
especial. Por lo demás no se encuentra mñ · u:n aUll
tor, ni una decisión judicial que arllmitan Ra ex
tinción de la acción por la muerte del padre". 
(Subraya la Corte). 

En Colombia los juicios de la doctrina y de la 
jurisprudencia francesas no pueden ser eludidos 
bajo ningún pretexto, porque aquí como en la le
gislación francesa impera el principio de derecho 
universal de que el heredero es el continuador ju
rídic-o de la persona del causante, y hoy día aquí 
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como allá la filiación natural declarada judic}al
mente se ha convertido para el hijo en fuente de 
vocación sucesora! con respecto a la herencia del 
padre, aun en concurrencia con los hijos legítimos. 
No habiendo regla especial que liberte a los he
rederos del padre de la obligación de contestar al 
derecho ejercitado por el hijo, ellos son llamados 
legítimamente al juicio y no lo pueden eludir. 

Para concluir este estudio se suministran tres 
últimas razones de orden jurídico y una de orden 
moral que militan en pro de la doctrina defendida 
en este fallo: 

19 La sentencia que declara la filiación del hijo 
natural es simplemente declarativa. Para demos
trarlo basta leer la fórmula literal con que se con
~agra la acción en el artículo 49 de la ley y las 
cinco causales que dan derecho al recono-cimiento 
judicial. El hijo que está en alguna de esas cinco 
causales es ya hijo natural; sólo que en caso de 
que el padre se niegue a reconocerlo viene la in
vestigación y luego la sentencia judicial a decla
rar el hecho. Por ser declarativa la sentencia tie
ne efectos en el pasado en cuanto el hijo adquiere 
su verdadero estado civil desde la concepción; en 
manera alguna desde la sentencia. 

2<;> De que· el estado civil de las personas sea 
personal e intrasmisible, no se infiere que sus con
secuencias en el orden de las relaciones jurídicas 
y patrimoniales perezcan con el titular del res
pectivo estado. Las diversas condiciones cuya reu
nión forma el estado civil de la persona, esposo, 
padre, madre, hijo legítimo, hijo natural, etc., son 
fuente de derechos y obligaciones para la persona, 
y producen el parentesco que origina toda una 
serie de relaciones jurídicas según el grado de 
proximidad, de los parientes, relaciones que son 
de dos clases: las unas de orden puramente moral, 
por ejemplo, la potestad paterna, la potestad ma
rital; las otras engendran derechos pecuniarios 
que forman parte del patrimonio. Las acciones de 
impugnación y de reclamación de estado nacen 
generalmente con motivo del ejercicio de éstos úl
timos derechos, y por eso se otorgan también en 
consideración a móviles puramente patrimoniales. 

No obstante que el estado civil es ind}visible e· 
intrasmisible, el código civil contempla según está 
ya visto, las acciones de impugnación de la filia
ción legítima en cabeza de los herederos del ma
rido (artículo 219) o en cabeza de cualquiera per
sona que tenga interés en ello (artículo 220), con 
el objeto de que establecido el verdadero estado 
del hijo se realicen las consecuencias patrimonia
les que de tal estado dependen. El mismo código 

5-Gaceta-Tomo LIX 

.JfUlDil!ICl!AIL 695 

contempla también la acción de impugnación. 
cuando obedece a un interés puramente moral en 
favor de los ascendientes del supuesto padre que 
ha fallecido (artículo 222). En lo concerniente a 
las disputas sobre la maternidad se da también lm 
acción de impugnación "a toda otra persona a 
quien la maternidad putativa perjudique en sus 
derechos hereditarios" (artículo 337). Y la acción 
de reclamación de la filiación legítima está vis
to que se da contra los sucesores del supuesto pa
dre o de la supuesta madre (articulo 406). 

· En todos los casos anteriores no se rompe el 
'principio de la indivisión y de la intrasmisibili
dad del estado civil. Partiendo de ese principio 
la ac-ción tiende precisamente a definir determina
·do estado civil, con el objeto de deducir de allí 
las consecuencias en orden al patrimonio, ese sí 
trasmisible y divisible. 

¿Acaso la filiación. natural debe estar sometida 
a principios diferentes? No. Por eso con razón se 
ha dicho: 

"La aplicación de la teoría del legítimo contra
dictor no se vincula al concepto de divisibilidad 
del estado, sino al de oponibilidad del fallo sobre 
él, esto es, como lo dice Josserand con la cita de 
muchos e ilustres expositores, a saber en frente 
de qué personas puede preválerse el demandante 
de las consecuencias que corresponden al estado 
que se ha atribuído por sentencia judicial. No es, 
pues, que en relación con unos herederos del pa
dre sea hijo natJJ.ral y ~on otros no, sino que so
lamente tiene derecho a reclamar los efectos que 
dicha paternidad acarrea contra los herederos que 
haya vencido en juicio contradictorio. Los que no 
litigaron no tienen por qué mermar su derecho 
herencia! para integrar la participación que c.o
rresponde al actor victorioso. La declaración de 
heredero, cuando había lugar a hacerla, se enten
día hecha sin perjuicios de terceros. Es el mismo 
fenómeno que se opera con las sentencias conde
natorias en juicio de dominio; no se puede decir 
en casos tales que el actor sea más o menos due
ño, o dueño para unos y no para los demás, sino 
que el fallo que lo declara tal no tiene obligato
riedad y alcances sino en relación con el Útigan
te vencido". (Gaceta Judicial, tomo 51, pág. 636). 

39 Con la tesis de que muerto el padre muere 
la acción del hijo natural para reclamar su esta
do, piénsese en la categoría de hijos que radical
mente estarían desposeídos de la acción al nacer: 
los póstumos. Se hace imposible concebir que es
tén excluidos. No pueden estarlo, si el principio 
en que se inspiran los artículos 91 y 93 del código 
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dvil, de que la ley protege la vida y el patrimo
nio del que está por nacer, traduce imperativos 
de justicia que impiden quebrantar sin motivos 
legítimos la igualdad de posibilidades de los hom
bres ante la ley. Romperíase esa igualdad de to
[~rarse que a determinada categoría de hijos na
turales se les negase el derecho que a otros se les 
otorga, solamente porque éstos tuvieron el privi
legio de conocer al padre, en contraste con la si
tuación de aquellos nacidos bajo la desventura de 
la orfandad, que parejamente se les convertiría 
en desamparo legal. 

Pero a tamaña desigualdad -vitanda, por lo dE:
más, enfocada a la luz de las directrices positivas 
de nuestra organización constitucional- llégase 
por interpretar los artículos 401 y 403 aisladamen
te, cual disposiciones que actuaran sueltas, sin 
vínculos de relación con otros antecedentes; mé
todo de interpretación desusado aul). dentro del 
criterio de los primeros exégetas quienes en la ex
plicación de las normas nunca abandonaron el en
lace de las disposiciones conexas. Menos podría 
ampararse semejante método con las recomenda
ciones de la Escuela Científica, cuyas críticas es
tigmatizan la fórmula de dura lex sed lex, como 
contrapuesta a la armonía social en que supónese 
inspirada toda regla de derecho privado, escuela 
para la cual la ley tiene un alcance limitado y ob
jetivo, que se determina mediante la fórmula li
teral del texto y del fin social perseguido por el 
legislador en el momento de elaborarla. Texto y 
objeto social son pues los dos factores preponde
rantes en la hermenéutica que se precie de cien
tífica. De consiguiente, ni torturar el texto arran
cándole conceptos contrarios a los que fluyen de 
su sentido literal ni desvta.rlo del fin social a que 
responde. Desalojando a los póstumos del amparo 
que la ley 45 de 1936 les confiere a los hijos na
turales, ¿acaso esa fuera la manera de acomodar 
ésta al fin social que la inspira?; y por el otro as
pecto, ¿no será deformar el tenor literal de los 
dos artículos 401 y 403, leyéndolos sin el auxilio 
del 402, y todos tres desconectados de las dispo
siciones orgánicas de las acciones de filiación que 
se dejan examinadas en este fallo, en donde aqué
llas encuentran su natural anclaje? 

49 La solución jurisprudencia! en este fallo 
adoptada lejos de desarmonizar encuadra perfec
tamente dentro de las normas de la moral cristia
na. La unidad y estabilidad de la familia legítima 
cimentada por esta moral es base de austeridad en 
las costumbres, espíritu de orden, benevolencia y 
generosidad entre los hombres, virtudes que ge-

neralizadas en la sociedad hacen germinar espon. 
táneamente el sentimiento colectivo de la justicia 
tan necesario y esencial en la convivencia de la~ 
naciones, de los individuos y grupos sociales de 
cada pueblo. Y no hay mayor disolv'ente de la 
familia legítima que la tendencia a la procrea
ción extramatrimonial. De ahí que si los diques 
de la moral religiosa con sus llamamientos a las 
conciencias individuales son insuficientes a conte
nerla, está bien que la ley positiva intervenga, per
mitiendo y reglamentando la investigación de la 
paternidad ilegítima, aun cuando no sea sino con 
el. objeto de abrir el camino de las reparaciones 
patrimoniales, a modo de freno económico, me
diante las cargas que se establezcan a favor de la 
progenie extramatrimonial, con fines de protec
ción, pues el que ella sea fruto de pecado no au
toriza la plena irresponsabilidad del padre, en el 
.sentido de dejarla abandonada al desamparo. Aho
ra bien, si la protección se da contra el padre, y 
sobre la equidad y justicia de ello hay acuerdo 
unánime al interpretar la ley 45 de 1936, ¿qué ra
z~n seria de orden moral se opone a que se dé 
contra sus herederos, obstinados muchas veces en 
negar lo que el padre le ha concedido al hijo en 
vida? El temor a que se perturbe el ritmo de la 
tranquilidad de los hogares es preocupación infun
dada. Se acepta como necesaria la acción de in
vestigación durante la vida del padre con el fin 
de evitar que abandone u qlvide el cumplimiento 
de elementales deberes de protec-ción impuestos 
por la naturaleza hacia el hijo, no obstante que 
viviendo el padre es cuando la acción de declara
ción de la filiación natural puede traer realmente 
motivos de intranquilidad y disgusto en el hogar 
entre el padre y la esposa o entre el padre y los 
hijos legítimos. Pero muerto el padre tales peligros 
son imaginarios, y sólo habrá que defender a los 
herederos contra el intento de acciones sorpresi
vas prevalidas en su desconocimiento de las ac
tividades de aquél. Mas ese peligro es peculiar en 
la mayoría de las demandas contra los herederos 
por hechos imputados al padre. Peligro que puede 
contrarrestar la jurisprudencia exigiendo rigor en 
el análisis de las pruebas con que se pretenda acre
ditar la paternidad. Y el mismo legislador, intro
duciendo las reformas legislativas que la Corte su
giere en el último capítulo de ese estudio a fin de 
mejorar el instrumento legal. 

CAPITULO III 

Sentencia de instancia 

Quebrada la sentencia del Tribunal por razón 



de que el derecho que asiste a la demandante pa
ra solicitar la declaración de su filiación natural 
paterna está vigente, aun después de la muerte 
del pretendido padre doctor Antonio Camacho 
Ruiz, le corresponde a la Corte avocar el examen 
de ese dere.cho según la causal invocada y las 
pruebas allegadas al proceso con el propósito de 
fundarla. · 

De acuerdo con lo que al iniciar este fallo enun
cióse, la demanda tiende en esencia a que se de
clare que Otilia Medina, es hija natural del doc
tor Antonio Camacho R¡.liz, y en esa calidad su 
heredera con exclusión de la señora Inés Cama
cho me Montejo, quien en calidad de heredera co
mo hermana del difunto, según reconocimiento 
que se le hizo en el juicio de sucesión respectivo, 
ocupa todos los bienes de la herencia, bienes que 
por consiguiente debe ordenarse los restituya a la 
demandante. 

En los hechos sustentatorios de la demanda há
blase de las relaciones amorosas que Araceli Me
dina sostuvo con el doótor Camacho Ruiz por los 
años de 1920 y 1921, en la población de Guayatá, 
en época en que Araceli vivió en la casa de don 
Aureliano Camacho, padre del doctor Camacho; 
del nacimiento en el mes de octubre de 1921 de 
la demandante Otilia, como hija de Araceli; del 
reconocimiento que constantemente hacía el doc
tor Camacho, mientras vivió, de la paternidad de 
esa hija; de la asistencia que le prodigaba, el afec
to que le dispensó, el sostenimiento de su educa
ción, la preocupación que en el do·ctor Camacho 
despertó la desgracia de haber enfermado Otilia 
de lepra, causa para su traslado a Agua de Dios, 
en donde aquél continuó auxiliándola con atencio
nes y dinero; y se hace mérito de las cartas que 
el doctor Camacho le dirigiera, en diferentes épo
cas, tanto a la madre como a la hija, en las cuales 
resaltan los sentimientos paternal~s de aquél en 
relación -con Otilia, cartas y papeles que fueron 
presentados -con la demanda. 

Aun cuando en la demanda no se le menciona 
expresamente, el conjunto de hechos en ella na
rrados tiende a configurar la causal 5!1- del artícu
lo 4<? de la ley 45 de 1936, -consistente en la pose
sión notoria del estado civil del hijo natural, ten
dencia que acentúan las pruebas allegadas al pro
ceso. 

De acuerdo ·con el artkulo 6':> de la misma ley, 
la posesión notoria del estado del hijo natural con
siste en que el respectivo .padre o madre haya tra
tado ál hijo como tal, proveyendo a su subsisten
cia, educación y est~bk·cimiento, y en que sus d2u-
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dos y amigos o el vecindario del domicilio en ge
neral, lo hayan reputado como hijo de dicho pa
dre o madre, a virtud de 'aquel tratamiento. 

En materia de filiación natural, al igual que en 
materia de filiación "legítima, o que en materia de 
matrimonio, la posesión notoria del estado civil 
debe probarse por un conjunto de elementos de 
convicción que la establezcan de un modo irrefra
gable, según el querer del artkulo 399 del código 
civil. 

Si la exigencia probatoria del artículo 399 se 
predica de la posesión de estados m~nos propicios 
a la in-certidumbre, el requerimiento sube de pun
to en rela:Ción con la posesión de estado de hijo 
natural, en donde el campo es más a-ccesible a la 
falsa apreciación de las gentes y a situaciones 
equívocas ·entre los supuestos padre e hijo,· que 
fáciimente ptieden conducir a los jueces a coine
te:t graves errores judiciales, dejándose influir .por 
simples apariencias, muchas veces creadas por tes
tigos ligeros de crit~rio, o lo que sería ya escan
daloso, por testigos inescrupulosos. 

La naturaleza bastante incierta y con frecuen
cia eqmvoca de las pruebas tendientes á estable
cer la frhación natura etermi · a a jüñS]}rü-

encia francesa a sostener que la ley de 1912 tié":' 
ne un carácter facultativo para los jueces, pues 
nÍnguno de los casos. enumerados en ella es peren:
tono; de manera que por muy completas que pa
rez~an las pruebas el juez conserva entera libertad 
paí a deseshmar la demanda si el proceso revela 
algun fondo oscuro que debilite su convkción. Ese 
~brtno se debe a que las pruebas aepatern~ 
natural descansan srempre sobre presuncrones, 
nmguna es crerta, y el legislador noo ~áire:. 
vida a establecerlas como presunción legaC(:Pla
niol y Rrpert, Tratado Práctico de ll)lerecílo Civil 
Francés, tomo II, número 889). 

Sin necesidad entre nosotros de apelar a las 
'Palabras con que se expresó el legislador colom
biano de 1936, la solución aquí debe ser igual, da
do que la naturaleza de los hechos erigidos como 
causales para autorizar la investigación de la pa
ternidad natural, requiere elementos probatorios 
de tánta convicción, que dejen al juez sin ningu
na sombra de duda sobre la efectiva realización 
de esos hechos. No siendo posible acreditar la pa
ternidad por medios directos, la ley recurre a !a 
_Qrueba de .ciertos hechos por via de :Qresuncione'S.' 
Entonces la. verdad JUdicial de éstas deberrnpo
nerse a la conciencia del juez espontaneaménte, 
sin dificultades, para cualquier CTücla"'"'grave. c;ue
surja en el proceso de form·a:c·wn del convén-cl~ 
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miento, ora en relación con detalles significativos 
~-- --·-----=--:.:><:<,.--~ '~ ----.. .-,_-.;:.-<~---~ .._.~ 

. q_ue co~!ran~Jl:Jl()r. eJEC~plo un ~~~J}lE;~O '!~~ 
<;Óde te~s!i~ni_.o~ •. bi_~~. p():f<J.cUg l&J!()ll~cta com
probada del supuesto padre de donde se preteñaa 
inferir jLr:~..Oií~l!i!IeEJq::-~~~¡a: pateñllil.a-r~ 
ca igualmente interpretaciones distintas de la que 
·?e}~ ·a.~r~?~:i:a!J~re!i~e~§Te~ma:_ñ~ ~a-2~ 
(:!1. origen~ sgsi\e<;hQ~~-d~~ un_a prueba fo_rmalmente 
~eialL d~e!?virtúa ~aJu~-r~robatoria de la pr~ 
S\lnci<~n .Y. ~lll: _dej&ai}I!L~dab.. . 

Por tales motivos, unidos al no menos poderoso 
de que el artículo 49 de la ley 45 crea una acción 
excepcional de investigación de la paternidad na
tural basada en hechos limitados, que exigen pre
via calificación judicial en sentencia firme a que 
haya precedido el más amplio debate contradic
torio entre el hijo y el pretendido padre o sus he
rederos, sería temerario pensar que una semejan
te calificación pudiera intentarse en procedimien
to sumario, por ejemplo, en el juicio de sucesión 
del supuesto padre, en que los hijos legítimos, aun 
con la prueba supletoria de la posesión del estado 
civil de tales, demandan sumariamente el recono
cimiento de que son herederos. En materia de fi-

, liación natural la posesión notoria del estado de 
hijo sólo sirve como medio de investigación de la 
paternidad, es decir, sólo cabe dentro de esa ac
ción excepcional, cuya trascendencia en el núcleo 
familiar comporta inevitablemente las ritualidades 
del juicio ordinario, en la misma forma y por la 
misma razón de que también sería absurdo pre
tender que sumariamente se declarase acreditado 
cualquiera de los otros cuatro casos en que según 
la misma ley 45 es permitida la declaración judi
cial de paternidad. 

Ya se dejaron citados los términos del artículo 
69 de la ley 45, el cual condiciona la posesión no
toria del estado civil de hijo natural a la reunión 
de las siguientes circunstancias: 

19 Que el padre o la madre hayan atendido a la 
subsistencia y educación del hijo; 

2Q Que a esas necesidades hayan provisto el pa
dre o madre con el carácter: de tales; y 

31? Que a virtud del tratamiento de que se ha
bla en los dos numerales anteriores, los deudos Y 
amigos de los padres y el hijo, o el vecindario del 
domicilio en general los hayan considerado liga
dos entre sí por el vínculo de la filiación natural. 

No basta pues el solo hecho de liberalidad con
sistente en el sostenimiento y educación de una 
persona, aun cuando esa circunstancia esté acom
pañada del mayor afecto, si no aparece claro, ine
quívoco, que ese afecto es el que corresponde a 

las relaciones de padre a hijo, en tal grado hecho 
ostensible por el primero que su conducta en ese 
sentido haya llevado a formar la opinión genera
lizada entre deudos y amigos, o vecindarios en 
general, de que la persona ha recibido ese tra
tamiento por ser su hijo. 

De consiguiente dada la complejidad del hecho, 
constituído por varios aspectos se impone el rigor 
para juzgarlos y darlos por establecidos, como que 
sólo por la conjunción de todos ellos es posible 
el reconocimiento del hecho. Cu~. debilidad 
de alguna de las §_probatorias desvirtúa iapü: 
tencia emostrativa ~lconjuntoaeeiefueñtosa~ 
convicción de que el ~Le~ma_!i[~k~S.EO:~I"Va ~para: 
~~]mente en calidad de hijO;" 
y ello autoriza ampliamente la de~estima'ción de 
la-demanda. ~=-===== ,_ "' · --

Tampoco hay que olvidar que el artículo 398, 
incorporado en el estatuto de la filiación determi
na que para que la posesión notoria del estado 
civil se reciba como prueba del estado civil, deberá 
haber durado diez añns continuos poi!" Ro menos. 

Examinadas las pruebas que obran en el presen
te juicio, a la luz de los anteriores postulados de 
doctrina, la Sala encuentra que el que se contem
pla es uno de los casoS' en que por la variedad, 
armonía y origen insospechable de las pruebas, no 
dejan en la conciencia ninguna duda de que la de
mandante Otilia Medina fue reconocida y tratada 
por el doctor Antonio Camacho, como su hija na
tural desde la niñez de la primera hasta la muer
te del segundo. La prueba testimonial es plena
mente satisfactoria, porque fuera de que nada se 
advierte de parcial en los testigos concuerda con la 
prueba literal, cuyo origen· proviene del doctor 
Camacho, como autor, según convino en posicio
nes la demandada. De manera que la prueba li
teral y la testimonial recíprocamente se refuer
zan y confirman, en grado que no queda ningún 
fondo obscuro, que le reste al haz probatorio su 
gran poder de convencimiento, según va a verifi
carse. 

Jl.>rueba testñmonial 

Luis E. Acosta, Antonio Dueñas, Campo Elías 
Gutiérrez, José de Jesús Dueñas R. y Otilia Co
rreal v. de Bernal declaran, dando razón de sus 
afirmaciones, que por los años de 1919, 1920 y 1921 
Araceli Medina que era pariente de don Aurelia
no Camacho, y a quien éste trataba como miembro 
de su familia vino a vivir cqn ésta en su casa de 
Guayatá; que por la misma época Antonio, hijo 
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de don Aureliano y que v1v1a en la misma casa 
mantenía relaciones amorosas con Araceli, de 
quien aparecía como novio, lo cual fue de domi
nio público en Guayatá; que a mediados de 1921 
Araceli estuvo en estado interesante y así la vie
ron los testigos, pero ya en su propia casa, y lue
go nació una niña a quien le pusieron el nombre 
de Otilia, de la cual en todo el vecindario se de
cía que era hija de Antonio, hecho que causó en la 
población gran revuelo y escándalo y provocó mu
chos comentarios; que a los testigos personalmen
te les contó Antonio que Ótilia era su hija, pa
ternidad que aquél a nadie ocultaba. El testigo 
Acosta agrega el siguiente detalle: "Me consta que 
un día estando con el doctor Camacho Ruiz en el 
año de 1940 en una tienda de 1a población de Gua
yatá, me dijo personalmente que él se iba para 
la Argentina y que lo que sentía era separarse de 
su hija Otilia a quien quería mucho. Que era cier
to que él la tenía muy recomendada; todo lo cual 
me lo dijo con mucho. sentimiento y llorando por
que continuaba diciendo el doctor Camacho Ruiz 
que era una desgracia para su hija Otilia padecer 
de esa enfermedad tan grave que la tenía recluí
da en Agua de Dios, y que para él también era es
to una desgracia". El testigo Campo Elías Gutié- '
rrez agrega este interesante dato: "Es cierto y me 
consta que cuando la niña Otilia Medina resul
tó con la enfermedad que hoy la tiene recluida 
en Agua de Dios, el doctor Antonio Camacho Ruiz 
me mandó llamar a su Clínica situada en la casa 
marcada con el N9 15-57 de la carrera 1011- de es
ta ciudad, y allí me dijo más o menos lo siguien
te: "Estoy muy triste y preocupado por la nove
dad de Otilia. Lo molesto y le ruego para que Ud. 
lleve a la pobre china para Agua de Dios. Es cosa 
que le agradezco en el alma y me la lleva a la po
bre. china para Agua de Dios con todos los cuida
dos porque supóngase Ud. cómo estaré afligido yo 
con tánta desgracia. Esta chinita la quiero yo mu
cho, .y ahora la quiero más todavía". Leída la a pro

'bó. Al punto segundo adicional contestó: Es cier-
to y me consta que el doctor Antonio Camacho 
Ruiz me dio el dinero para el transporte de Oti
lia a Agua de Dios, y me dijo que no economizara 
nada, y me advirtió también que si necesitaba ha
cer más gastos los hiciera que él me reconocía 
todo, lo que no se hizo, pues el dinero que me dio 
fue más que necesario. Leída la aprobó. Al punto 
tercero contestó: "Es cierto y me consta que yo 
llevé a Otilia Medina de acuerdo con lo que me 
mandó el doctor Antonio Camacho Ruiz a Agt1a 
de Dios y cuando estuve de vuelta el doctor Ca-
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macho Ruiz me preguntó lo siguiente: Cómo que
dó Otilia, mi pobre hija? Me siento muy intran
quilo y tengo a mi hija atravesada en el corazón". 
A esto yo le contesté: que había dejado a Otilia 
Medina en casa de Segundo Rintá que vive en 
Agua de Dios, y le dí lÓs recuerdos que Otilia le 
mandó. El Dr. Camacho Ruiz continuó diciéndo
me: "No sé cómo agradecerletel favor que Ud. me 
hizo en llevar a mi pobre hija. Ella debió de que
darse muy triste. Pobrecita". 

Rosalino Gutiérrez y Marco Tulio Gutiérrez en 
términos generales confirman que Araceli vivió en 
casa de don Aureliano; el estado de embarazo de 
aquélla por la época en que tenía amores con An
tonio Camacho; el nacimiento de Otilia y el na
tural escándalo que esto produjo por atribuir el 
público dt;! Guayatá,que era hija de Antonio; y la 
actitud de éste, que a nadie le negaba el hecho, 
Rosalino agrega además este otro dato: "En el 
año de mil novecientos treinta y cinco estando vi
viendo en Bogotá, me llamó el doctor Camacho 
Ruiz a su Clínica y me dijo las siguientes textua
les palabras: "Rosalino, lo mandé llamar para lo 
siguiente: como Ud. es el pariente más próximo 
que tiene mi hija Otilia aquí, y como yo quiero 
educar convenientemente a esa china, porque es 
mi hija, le ruego encarecidamente la tenga en su 
casa para que allí duerma y le dé la alimentación 
porque la boy (sic) a poner en un colegio, y quie
ro además que alguna persona de los de su casa 
la acompañe todos los días de la casa al colegio, 
lo mismo que al regreso, a lo dicho por el Dr. Ca
macho Ruiz y a su· exigencia yo convine''. Leída 
la aprobó. Preguntado al punto segundo contestó: 
"Es cierto y evidente que el Dr. Camacho Ruiz 
arregló conmigo el valor de la alimentación, la 
que le dí y suministré a Otilia mientras estuvo en 
el colegio de Bogotá, y mi hijo menor Luis Ge
rardo la acompañaba, tanto a la ida como al regre
so del colegio". Leída la aprobó. Preguntado al 
punto tercero contestó: "Es cier~o y evidente que 
el Dr. Camacho Ruiz me llamaba puntualmente 
cada mes para darme el valor de la alimentación 
y para recomendarme siempre a la niña Otilia, lo 
cual lo hacía con mucha insistencia, diciéndome 
que tuviera con ella el mayor cuidado, pues no 
olvidara que Otilia era su hija''. Por su parte Mar
co Tulio, hijo de Rosalino, confirma que cuando 
éste vivió en Bogotá el doctor Camacho le con
fió a Otilia. 

La señora Antonia Camacho v. de Correal, cuyo 
testimonio fue aducido por la demandante, dice 
ser hija de don Aureliano Camacho y hermana del 
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doctor Camacho Ruiz. Confirma que éste y Arace
li tuvieron relaciones amorosas por la época en 
que Araceli vivió en la casa de don Aureliano. 
Luego agrega: ''A mí me consta porque lo oí de
cir al doctor Camacho Ruiz y en presencia de Ara
celi que Otilia era su hija, lo cual sucedió en Bo
gotá cuando él estaba allá después de la venida 
de Barcelona, y por recomendación que él me hi
zo por medio de carta desde Barcelopa para que 
yo retirara la niña Otilia de la casa de su madre 
por el peligro en que se hallaba por la enferme
dad de un tío de Otilia':. 

Antonio Camacho dice: "Me consta directa y 
personalmente por ser cierto y evisfente y porque 
lo oí decir al doctor Antonio Camacho Ruiz repe
tidas veces que la niña Otilia era su hija, lo cual 
no lo ocultaba en ninguna forma y al contrario 
la sotuvo en el colegio y le daba todo lo necesa
rio para la subsistencia, apoyo que le brindó en 
una forma generosa y continua el cual me consta· 
a mí que se lo brindó hasta el año de mil nove
cientos treinta y nueve y me consta además que 
en las cartas que le escribía el doctor Camacho 
Ruiz a don Aristides Camacho, de Barcelona y Gi
nebra lo autorizaba para que le pasara dinero a 
Otilia". Leída la aprobó. Preguntado al punto dé
cimo contestó: "Me consta porque ví y leí varias 
cartas que el Dr. Camacho Ruiz le .dirigía desde 
el exterior tanto a Araceli Medina como a su hi
ja Otilia Medina, las cuales dirigía de Barcelona; 
y conmigo personalmente, cuando el Dr. Camacho 
Ruiz ya estaba en Bogotá, le mandaba dinero a 
Otilia y le escribía cartas". 

Don Luis María Montejo dice que cuando el doc
tor Camacho Ruiz se fue para Barcelona lo reco
mendó para que del producido del arrendamiento 
de sus fincas le pasara a Araceli Medina alguna 
cantidad de dinero, orden que cumplió el decla
rante, de lo cual Araceli le daba los recibos, los 
que entregó al d_octor Camacho cuando arregló 
cuentas con él. 

EJ. doctor Carlos A. Castro manifiesta que cuan
do él estaba de médico en Agua de Dios en el año 
de 1939 o 1940 en varias venidas a Bogotá el doc
tor Camacho Ruiz le hizo recomendación especial 
de la niña Otilia Medina, recluída en el leproco
mio; en vista de lo cual el testigo tomó especial 
interés 'POr la niña a la que le hizo varios trata
mientos. 

Por último de los testigos traídos al juicio por 
la parte demandada, tres declaran un hecho fa-· 
vorable a la pretensión de la demandante; son 
los señores Antonio Alfonso, Segundo M. Rubiano 

y Segundo A. Castro. Expresan que Araceli Me
dina tuvo dos hijos naturales, una niña y un niño. 
En cuanto a la mujer se le tenía en Guayatá co
mo hija del doctor Antonio Camacho Ruiz, del 
hombre se decía que era hijo del señor Gonzalo 
Camacho. 

El resto de las declaraciones de los testigos adu
cidos por la demandada se refieren a que Araceli 
Medina tuvo una tienda en Guayatá a donde asis
tían muchos hombres que la cortejaban, aclarando 
Rubiano que la tienda la abrió Araceli después 
de haber tenido la niña, a la que el doctor Cama
cho sostuvo en un colegio en Bogotá. 

La demandada también trajo al juicio las decla
raciones de Juan Ramón Piñeros y Mario Correal, 
quienes atestiguan que el doctor Camacho Ruiz 
se ausentó del país para Europa en el año de 1922 
en donde permaneció por cerca de doce años. 

Prueba documental 
La prueba testimonial que se deja relatada es

tá robustecida por las cartas y papeles adjunta
dos a la demanda, escritos todos de puño y letra 
del doctor Camacho, salvo una carta en máquina, 
pero también firmada por él, según la aceptación 
que la demandada señora Inés Camacho de Mon
tejo hizo en la diligencia de posiciones que absol
vió en el juicio. 

Las cartas son: 
19 Una escrita en Barcelona en el mes de sep

tiembre de 192·2 dirigida a Araceli Medina, a Gua
yatá, en que le describe el viaje a Europa; contie
ne un pasaje en que le' habla del recuerdo tan 
grato de su "queridísima nene" y se la recomienda 
de modo especial. 

29 Otra escrita en Barcelona el 20 de agosto de 
1924, dirigida a Araceli, en que dice en dos de 
sus párrafos: "A la pequeña O tilia la quiero y la · 
pienso constantemente y me preocupa el pensar en 
su sino. Cuídela mucho y sustituya los cuidados y 
caricias que no puedo hacerle por la solicitud y 
celo por su formación y educación de Sl,l alma, que 
tendrá que ser noble. A primera oportunidad le 
escribiré a Aristides y le recomendaré que le pase 
algo para sus cuidados. Ud. muy bien sabe que ya 
le había dado la orden. A mi pequeña muchos be
sitos y Ud .... ", 

39 Cuatro cartas escritas todas en papel con 
membrete de "Antonio Camacho Ruiz, Médico y 
Cirujano", dirigidas de Bogotá a Otilia en Agua 
de Dios, el 1 o y el 5 de julio de 1938, el 3 de mayo 
de 1940 y el 24 de enero de 1941, en las cuales 
el doctor Cámacho en tono afectuoso le da conse
~os a Otilia y le recomienda resignación para so-
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brellevar su enfermedad, animándola con la espe
ranza de una curación. Le anuncia además el Qn
vío de dinero. En la carta de 1941 se despide para 
la Argentina, y le promete volverle a girar cuan
do las circunstancias se lo permitan, por lo cual 
le recomienda que ahorre el dinero que le remite 
con la carta. 

49 Por último en 'Papel, para fórmulas médicas 
con el membrete del doctor Camacho Ruiz, y tam
bién bajo su firma, hay otras tres cartas breves 
dirigidas a Otilia a Agua de Dios, el 23 de sep
tiembre y 5 de noviembre de 1938,, y 17 de marzo 
de 1939, con las cuales le adjunta dinero. 

!Las peticiones de· la demanda 

La primera súplica de la demanda encaminase 
a que se declare que Otilia Medina es hija natural 
del doctor Antonio Camacho Ruiz, y en consecuen
<:ia su legitimaria en la sucesión. 

La petición prospera. De acuerdo con el artícu
lo 20 de la ley 45 de 1936, no dejando el difunto 
cónyuge sobreviviente, ascendientes ni descendien
tes legítimos heredan los hijos naturales con ex
clusión de los hermanos legítimos. 

La petición segunda se .(:J.irige a que se declare 
nulo el auto dictado en el juicio de sucesión del 
doctor Antonio Camacho Ruiz por medio del cual 
se reconoció a la señora Inés Camacho de Mon
tejo como heredera del causante en su condición 
de hermana legítima. 

La petición es improcede~te, porque tal auto no 
adolece de nulidad. En lÓs juicios de sucesión esa 
clase de reconocimientos se hace sin perjuicois de 
terceros de mejor derecho, de manera que si éstos 
se presentan a reclamar la herencia, por ministe
rio de la ley excluyen a los que están ya recono
cidos con un derecho inferior. Por lo tanto el que 
en el juicio mortuorio del doctor Camacho Ruiz 
se haya declarado heredera a una hermana legí
tima, en nada impide que al presentarse en ese 
juicio Otilia Medina con su carácter reconocido 
judicialmente de hija natural, desaloje a aquella 
heredera. 

La tercera petición pretende que se diga que 
Otilia Medina es única y universal heredera de 
su padre natural doctor Antonio Camacho Ruiz. 

La solicitud es inadmisible, dado que supone 
acreditado el hecho negativo de que no haya otros 
herederos de igual o superior derecho que Otilia. 
Formulada esa declaración se desconocería el de
recho de esos 'Posibles herederos dentro de un jui-

cio en que no son partes y cuyo objeto ha sido 
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el de definir el mejor derecho de la actora en re
lación con. el de la demand,ada. 

La cuarta petición persigue el que la demandada 
señora Inés Camacho de Montejo restituya a Oti
lia todos los bienes de la herencia del doctot Ca
macho Ruiz que está ocupando en calidad de he
redera como herllJ.ana legítima del causante. 

La solicitud prospera. Habiendo confesado en el 
juicio la demandada que ella ocupa los bienes de 
su hermano en calidad de heredera, y declarán
dose que ella, frente a la actora, carece de dere
chos herenciales ·en esa sucesión, obviamente está 
obligada a restituir los bienes que ocupa, a la hija 
natural, heredera de mejor derecho. 

CAPITULO IV 

Resumen de conclusiones 

Con el fin de relievar claramente el pensamien-
. to de la Sala acerca de algunas de las cuestiones 
tratadas en este fallo, y que se consideran más 
importantes, conviene puntualizadas en sintético 
resumen: 

a) Los artículos 401 a 404 del código civil que 
no •pueden tomarse aisladamente unos de otros, ni 
desvincularse de las acciones de impugnación de 
la paternidad legítima y de la maternidad, co
rrespondientes al padre, o la madre, o a terceros, 

-isegún la organización que a esas acciones se les 
da en el mismo estatuto, ni las acciones sobre de
claración de la paternidad o matemidad legítima, 
correspondientes al hijo, establecen legislativa
mente el sistema de los legítimos contradictores, 
cuyo objeto es proveer, en algunos casos de esas 
acciones, excepciones a la regla general de dere
cho positivo sobre el alcance relativo de las sen
tencias judiciales. 

b) Sobre este alcance de los artículos mencio
nados nunca hubo la menor duda en la doctrina 
de todos los comentadores del código de Chile y 
del código colombiano, tanto antiguos como moder
nos, estautos en que son idénticas esas disposicio
nes. 

e) Los antecedentes del inciso 29 del artículo 
317 del código de Chile, correspondiente al 403 del 
colombiano, y el modo ·armónico como se hace 'Pa
tente que debe operar ese mandato en las accio
nes de filiación, especialmente en materia de 
disputas sobre la matemidad, acredita incohtro
vertiblemente que cuando el inciso dispone que 
"siempre que en la cuestión esté comprometida la 
paternidad del hijo deberá el padre intervenir for-
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zosamente en el juicio so pena de nulidad", lejos 
está de significar que con el deceso del padre mue
re la acción del .hijo para reclamar su filiación, 
o la acción del •padre o de la madre, para discutir 
su calidad de tales, pues si se le diera ese signifi
cado se derrumbaría toda la estructura legal de 
las diferentes acciones de filiación, tan científica
mente ordenadas en el código civil. 

d) De consiguiente, incrustada la noción del le
gítimo contradictor en las acciones sobre declara
ción de la filiación natural, creadas. en la ley 45 
de 1936, es forzoso aplicarla en ese nuevo campo 
con el mismo sentido que posee en las acciones 
de filiación legítima, que como se ha visto, no es 
de privar al hijo del derecho de .. reclamar su ver
dadero estado por la muerte del padre, sino el de 
diferenciar los casos en que la sentencia tiene efec
tos erga omnes de los en que tan sólo tiene efectos 
relativos. 

e) En la Jey 45 de 1936 se prescindió expresa
mente de establecer términos especiales de pres
cripción para la acción de declaración de la filia
ción naJ:ural; sobre el particular conviene una re
forma ~egislativa que establezca un término corto 
y perentorio a título de caducidad, a partir de la 
muerte del padre, en que la accwn sea acepta
ble contra sus herederos. Esto porque a los here
·rleros no debe dejárseles indefinidamente bajo la 
amenaza de la acción, tanto más difícil para ellos 
de contradecir cuanto más lejana esté la muerte 
del presunto padre. Tal reforma tendría también 
la virtud de acabar con la incertidumbre acer·ca 
qe que la acción sea viable contra los herederos, 
i~tidumbre___gue llevó a la Sala desde el año de 
1943 en senten<:ia...._<ie 23 de mayo -Gaceta Judi-

c:>-= .-..,-,~~~·-~-"'""'~ ------= 
cial, tomo LV, página 302- a sugerir una refor-
~~_1eg~![~e c!_eñ§Ea ~a vez por to~as 
tan trasce:iia.entiirCü"éSlwn. En ese fallo se Ü'iJO: 
'Wo~estañlera de la normalidad institucional que 
las sentencias de los tribunales revelando con in
terpretaciones contradictorias la cscuridad de una 
norma positiva, abran el camino a la ley escrita 
cuya expedición preparan mostrando la necesidad 
rle una regla nueva e inequívoca y hasta sugirien
do su contenido. Para la Sala de Casación Civil 
puede ser un nuevo aspecto en su función de uni
formar la jurisprudencia". 

f) Aceptado, como está de modo unánime, in
clusive por las anteriores sentencias de la Sala, 
que la ley 45 de 1936 apenas respond~ a elevados 
requerimientos de justicia social, al otorgar al hi
jo natural el derecho de demandar al •padre para 
que con su audiencia se declare su calidad de tal, 

la misma justicia -exige todavía con mayor apre
mio, que la muerte del padre no prive de la acción 
al hijo contra sus herederos. Porque si así fuera, 
quedarían despojados de ese derecho además de 
los póstumos, aquellos hijos naturales que por ha
ber recibido del padre, en vida, la protección ade
cuada se sintieron cohibidos para demandarlo por 
un sentimiento natural de respeto y gratitud. Con
clusión que la Sala encuentra reñida con la equi
dad, la moral y la justicia. 

g) Como el artículo 49 de la ley 45 de 1936 crea 
una acción excepcional de investigación de la pa
ternidad natural, basada en hechos que exigen una 
previa calificación judicial en sentencia a que ha
ya precedido el más amplio debate contradictorio 
entre el hijo y el pretendido padre o sus herede
ros, es gravemente equívoco sostener que una tal 
calificación pueda intentarse por vía sumaria, por 
ejemplo, en el juicio de sucesión. 

h) ~a complejidad que entrañan los cinco 
hechos que autorizan la investigación de la pater:" 
niaá"éfñatural, se Impone cl rigor para=a¡;}reciar y 
dar por establecido§ esos hechos espeé"ial:nÍellte 
cuando tiene cabida la pruebatestimonial. ·~, -
frPor últim;;:=igüalmente es ~v~nieñte que 

respecto de las causale~del artí¡~lp~~-de 
1~6 ésta se reforme en el sentido de 
requerir como necesario pa~a!",yor pr~~ 
esas c~es un principio de urueba por escn-
~ ~- ~~ 

to, emanada del pretendido .Qi!dre, que haga vero-
simil eihecho litigioso. La comprob8.ciÓn de esos
estatros no deb'e""'"Qejlli'S'e a merced .meramente de 
la prueba testimonial, ·p;!igrosa por los a~~ que·
con ~ometen. Cuando ep__t..re_:l presunto pa
dre y la madre han existido de manera no~ 
relacion~exual~bles (nume""fat-49) o cuan
do erñlfo alega la posesión notoria para obte!J,er 
lacaliñéación de su filiación natural{ordina159): 
e~al ~vio que exista prueqa ilteral directa 
o indirecta, dimanada e el mr:e:-d~onde se ""<:W-. 
duzcan ~u!.!_las ~laéwrws()seTnfiera la acepta
-ción de la paterniciad. -=----- =--

--------=-=-CAPITULO V 

lLa sentencia 

En fuerza de todas las consideraciones preceden
tes, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema 
de Justicia, administrando ésta en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, pronunciada en este juicio ordinario 
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de" Otilia Medma contra lá señora Inés Camacho 
de Montejo, REVOCA la del juzgado, y en lugar 
de los fallos de instancia, el pleito así SE RESUEL
VE: 

10 Declárase que la demandante señorita Otilia 
Medina es hija natural del doctor Antonio Cama
cho Ruiz, muerto el 21 de octubre de 1941, en Cos
quín, provincia de Córdoba, república Argentina; 

29 Declárase que Otilia Medina en la calidad 
que se le reconoce es heredera del mencionado 
dootor, con exclusión de la demandada señora 
Inés Camacho de Montejo, por tener mejor dere
cho que ésta a recoger la herencia de su padre; 

39 Condénase a la señor; Inés Camacho de Mon
tejo a entregar a la señorita Otilia Medina, todos 
los bienes que ocupe en calidad de heredera del 
doctor Antonio Camacho Ruiz, pertenecientes a1 

esta sucesión; y 
49 Para la restitución de frutos de los bienes 

( 
1 

1 

1 

'( 

1 
; 

1 

.. ~ 
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703 

de la herencia y abono de mejoras, se considera 
a la señora Inés Camacho de Montejo como po
seedora de buena fe; por lo tanto se le aplicarán 
los artículos 963, 964, 965 y 966 del código civil, 

· en lo pertinente. 
50 Niéganse las demás peticiones de la deman

da; y 
69 Se absuelve a la demandada del pago de las 

costas del juicio. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co
pia del fallo en la Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Arturo Tapias :IJ.>ilonieta.-JPedro Castillo Plne
da.-Ricardo JH[inestrosa IJ)aza.-José Antonio J.V][on
talvo.-lHiernán Salamanca.-:Manuel José Vargas. 
Pedro León Rincón.-Secretario en propiedad . 
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REIVINDICACION.- ERROR DE HECHO. -NATURALEZA DEL RECURSO DE CASACION 

l. - JEI error de hecho, para que produzca 
en casación la infirmación del fallo, requiere 
que sea evidente, manifiesto u ostensible. 

2. - Si bien es cierto que el fin propio del re
cm·so de casación es la unificación de la juris
pndencia nacional, mediante la exposición doc
ti'ñnaria, no por eso es académica la .función de 
ia Sala de !Casación Civil en el sentido de que 
tenga libertad para ocuparse de todos los te
rnas que se ]e propongan, aun de los que carez
can de ñnfluenC'.ia sobre la parte dispositiva de 
Uos J!'allos. lEl recurso está limitado por su fin 
secumdario de reparar el agravio que se ha.ya 
cometido contra una de las partes con una in
terpretación equivocada de la ley. IDe ahí que 
sea de casa-ción, es decir, de anulación de lo re
suelto por el tribunal. !Por tal motivo sólo tie
llle en derecho de interponerlo la parte desmejo· 
rada con la sentencia, que es a la que acompa
ña el interés debido. No la parte a la que no 
mfecta el fallo, que carece de interés jurídico 
en obtener la anullación de un derecho que la 
favo:rece. !Por (•so ha reiterado la Corte la doc
~rina. de que el, recurso de casación está vincu· 
nado a. na parte resolutiva de las sentencias, y 
en lll!la.llnera alguna a !a motiva, pues la fun· 
cñón doctrinaria de la Corte se ejerce sobre la 
base de la violación de la ley que haya con
ducido al tribunal a resolver e\ "Jeito en pro 
o elll. contra de la demanda. 

Corte SU'prema de Jt.sticia. - Sala de Casación Cl
·vil. - Bogotá, oct~bre diez de mil novecientos Cl1a
renta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

IHiechos 

Por resolución número 606 de ~l de julio de 1936, 
procedente del ministerio de industrias y trabajo, fue 
confirmada la resolución dictada por la gobernación 
del departamento de Caldas, por medio de la cual 
se adjudicó al señor Manuel V. Blandón, a titulo de 
cultivador, el terreno baldío conocido con el nombre 
de "Los Pomos", con una extensión superficiaria de 

veinte hectáreas, ubicado en el municipio de Quim ,, 
baya, del citado departamento, comprendido por los 
linderos allí indicados. 

Según escritura número 306, otorgada en la nota· 
ría de Quimbaya el 18 de junio de 193S, el señor Ma· 
nue1 V. Blandón enajenó a título de venta al señor 
Vicente Serrano, por la cantidad de seis mil pesos 
($ G.OOO.OO) el mismo terreno de Los Pomos que el 
gobierno le había a:ijudicacio, con las mejoras exis· 
tentes de casa de lJabitación, sementeras de café, 
plátano, pastos artificiales, etc. 

!La demanda 

Florentina Betanco,.lrt, esposa de Manuel V. Blan
dón. con quien se casó católicamente en la población 
de Finlandia el ·24 de febrero de 1919, promovió de
manda ante el juez dvil de circuito de Armenia di
rigida a que se declare: . 

a) - Sin valor ni efectos legales la adjudicación 
decretada en favor de Manuel V. Blandón, como bal
dío. del terreno de Los Pomos; 

•b) - Sin valor y efectos legales la venta que del 
mi~mo terreno hizo Blandón a Vicente Serrano; 

e) - Que la sociedad conyugal ilíquida formada 
por el matrimonio de Blandón con la demandante 
Florentiha es la dueña del inmueble de Los Pomos, 
materia de la adjudicación y venta anteriores; y 

d) - Q\le en consecuencia los señores Vicente Se
rrano y Man~el V. Blandón están obligados a resti

. tuít a la socfe·tla_(l, <.:onyugal antes nombrada la fin
ca de Los Pomos. · ,, 

Para darle razón o \causa á su demanda alega la 
demandante que la fi~ca de Los Pomos está inte· 
graaa por los terrenos a, que se refieren las com'IJras 
que Manuel V. Blandón~ hizo separadamente a Ra
fael y Lázaro Castaño, a\ Rafael Castaño y a Ricar
do Baena, según escritura:~ públicas números 471 de 
26 de diciembre de 1930, 'e la notaría de Montene
gro, 16 del 4 de febrero de 924, de la notaria de San
ta Isabel, y 1281 de 30 de agosto de 1926, de la no
tarí& de Armenia, respecti~amente. 

Que con las varias adq isiciones ', anteriores logró 
el señor Blandón con3tituír una sola finca, que lué · 
go hízose adjudicar como b :tldío por el gobierno, con 
el nombre de Los Pomos, 1ediante la resolución an
tes mencion!!-da, finca que ra por lo tanto de la so· 
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ciedad conyugal Bet.ancourt-Blandón, formada antes 
de la vigencia de la·ley 28 de 1932, a pesar de lo cual 
el marido se la vendió a Vicente Ser.rano sin el con
curso de la mujer de r.quél, que es la demandante. 

JLos fallos de instancia 

En el de la primera instancia. fueron condenados 
los demandados en los términos de la demanda. 
Mas el tribunal judicial de Pereira revocó esta sen
tencia y en su lugar los absolvió. 

El tribunal absolvió basado en el fundamento ca
pital de la ·falta de demostración de la identidad y 
determinación del inmueble reivindicado. Luégo de 
examinar el contenido ·de las dos diligencias oculares 
practicadas una en c-.ada instancia con fines· a esa 
identidad, concluye así el tribunal: 

"Queda, pues, claramente establecido que el lote 
delimitado en el núinero tres de la demanda por los 
linderos allí enunciados y que adquirió el señor se
rrano del señor Blandón puede ser o no ser el mis
mo que se trata de ¡·eivindicar para la sociedad con
yugal Betancourt-Blandón. Y ello es así porque las 
varias inspecciones ocular:es realizadas sobre el te· 
rreno con asocio de peritos y profesionales contie
nen cada una de ellas salvedades cuya estima en re
lación con la realidad, resulta imposible para el fa· 
llador. Valdría la pena preguntar: Si fuese decla· 
rada la reivindicación áel inmueble, ¿cómo habría de 
hacerse entrega de dicho bien si a estas horas y des· 
pués de dos in&pecciones ocula:res no ha sido posible 
determinar el predio &ub-judice? 

:Recurso de casación de la demandante 

La demandante recurre en casación contra el an
terior fallo. 

Dentro de la cau3al primera formula al recurren
te dos cargos contra la sentencia del tribunal. 

Primer cargo 

· E! tribunal al desconocer las identificaciones de la 
finca de Los Pomos ce que dan cuenta las dos di
ligencias de inspección ocular practicadas en el jui
cio y los dictámenes periciales que complementaron 
tales inspecciones, incurrió en error de hecho y tam-l 
bién en error de der~cho por no haber aplicado las 
disposiciones del artículo 730 del código judicial que 
asigna el valor de pl!::na prueba a los hechos y cir
cunstanciás observadas por el juez, y el artículo 722 
del mismo estatuto, l':egún el cual hace también ple
na prueba el dictam,•m uniforme de los peritos, so
bre los hechos sujetos a los sentidos y lo que expon-
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gan según su arte, ~Jrofesión u oficio. El error de 
derecho indicado generó la violación de los artícu
los 946, 950, 952, 961 y 964 del código civil, regulado· 
res de la acción reivindicatoria. 

Se considera: 

Leyendo detenidainente las dos inspecciones ocu
lares practicadas en el juicio y los respectivos dic
támenes periciales, que se produjeron con ocasión 
de ellas, se comprueba que los cargos formulados al 
sentenciador son· infundados. En efecto: 

1Q - En la diligencia de inspección ocular prac
ticad!!¡ por el juez, folios 35 y 36 .del cuaderno núme
ro 2 consta que se identificó la f!nca de Los Pomos 
por los linderos detallados en la resolución por me
dio de la cual le fue adjudicada dicha finca al se
ñor Blandón como baldío. 

2Q - En la diligen ';ia de inspección ocular de se
gunda instancia, fólios 5 a 7 del cuaderno número 
4, también hízose igual identificación .. Allí se lee 
que "las partes en presencia del magistrado que 
practica esta diligencia, reconocieron que la finca o 
fundo rural a que se refiere la resolución número 
606 del ministerio de industrias y tmbajo es la mis
ma cuya posesión se trata de reivindicar en este jui· 
cio y la misma también que Vicente Blandón ven
dió a Vicente Sernno por instrumento número 306 
de 18 de junio de 1939, ya citada, pasada en la no-
taria de Quimbaya ......... " 

3Q - De la identificación anterior constatada por 
el juzgador sólo se infiere la existencia de la finca 
de Los Pomos, según se le adjudicó por el gobierno 
. ~, Blandón, según este vendióla a Serrano y según 
los linderos ·que le asigna la demanda. 

49 - Pero esas identificaciones no comprueban 
que la finca de Los fiamos esté constituida por las 
tre& adquisiciones que Blandón hiciera separadamen
te de Rafael y Lázaro Castaño, de Rafael Castaño y 
Ricardo Baena, en los años respectivamente de 
1923, 1924 y 1926, según el hecho segundo de la de
reanda, el cual es básico en la reivindicación inten 
tada. 

5Q .- Este hecho está sin esclarecer procesalmen
te, pues ni las inspecciones oculares ni los dictáme
nes periciales dan cuenta satisfactoria de él. Se 
hizo notar qué es lo que consta en las inspecciones 
oculares. Ahora corresponde observar las conclusio
nes periciales. 

6Q - En el dictamen pericial de la primera ins
tancia rendido por los señores Roberto Gómez Pa
laci'J y Jesús M. Salazar, éstos dijeron que "dando 
por ciertos los linderos que el doctor Benjamín Va
llejo nos mostró en el momento de iniciarse la prac
tica de la diligencia de inspección ocular, concep
tuamos que la finca de cuya reivindicación se tra-
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ta. e sea la determmada por su situación y linde
ros en el numeral tercero de la demanda, está in
tegrada por los dos !otes de terreno de la situación 
y linderos transcritos en el numeTal segundo de ·a 
misma demanda .......... " Los peritos fundáronse 
pues en una información unilateral del abogado del 
mismo demandante, para decir que la finca de Los 
Pomos está integraua por los lotes adquiridos por 
Blar.dón en los años de 1923, 1924 y 1926, de que se 
hizo mérito. No fue investigación propia de los pe· 
ritos. Ellos manifie:oran haberse atenido a los lin
deroro que les mostró el abogado. Así ningún valor 
merece la aserción !}ericial. 

79 - El experticio de -la segunda instancia tendió 
a aclarar, teniendo púr guia un croquis o diseño he 
cho por el abogado del demandante y acompañado 
al alegato de abril de 1942, folio 24 del cuaderno nú
mero 1, si la finca Los Pomos es o no parte del 
terreno de mayor cr;.bida comprendido en la reso
lución emanada del ministerio de obras públicas y 
fomento de fecha 31 de julio de 1908 a favor de 
Flo:rencio Echeverri, terreno denominado El Retiro. 
Con relación a los linderos de este terreno los peri
tos Cifuentes, Mejía y Chica dijeron que habían 
constatado que por la parte oriental están confor
mes los linderos, pero por la parte de abajo, o sea 
hacia el occidente "no pudimos encontrar los linde
ros o mojones de que !;!e.blan las escrituras". La opi
nión de los peritos se dividió lué~o en lo tocante al 
punto de si la finca de Los Pomos es o no parte geo
gráfica del lote adjudicado a Florencia Echeverri en 
1908 como baldío. El perito Cifuentes estuvo por la 
afirmativa. Mejía expresó que no habiéndose encon
trad<' el lindero occidental del terreno adjudicado a 
Echeverri no estaba en capacidad de afirmar q!Ie 
el terreno de Los Pomos estuviera comprendido en 
aquel terreno. Y C!1ica contestó que "la finca de 
Los Pomos es parte de lo que se dice adjudicado 'ti 
señor Florencio Echeverri, pero de acuerdo con el 
croquis de la págin<:t 24 del cuaderno número ¡pri
mero". El croquis a que se refiere el perito fue tra
zado por el abogado del demandante. Sobre su 
exactitud no hay ninguna prueba en el proceso. 

8<? - De consiguiente ni con las inspecciones ocu
lares ni con los dictámenes periciales se acreditó el 
hecho que es básico en la acción, consistente en que 
las adquisiciones que hiciera Blandón en los años de 
1923, 1924 y 1926, reunidas componen la finca de 
Los Pomos que el mismo se hiciera adjudicar como 
baldío por medio de la resolución 606 de 9 de julio 
de 1936. 

99 - En consecuencia el error evidente de hecho 
en q]le incurrió el tribunal al apreciar el acta de las 
inspecciones oculares y los dictámenes periciales es-
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tá lejos de ser fundado, pues en tal error si hubie
ra incurrido el tribunal de haber hecho con esos ele· 
mentas de convicción una apreciación contraria a 
la que hizo. 

10~ - Aun en el caso de haberse logrado identifi
car la finca que se le adjudicó a Florencia Echeve
rri en 1908 - identificación que no se obtuvo por 
haber faltado el reconocimiento del lindero occiden
tal - de ese hecho no se deduciría inevitablemente 
que lo adquirido personalmente •por Blandón antes 
de 1932 es exactameme lo mismo que luégo se hizo 
adjudicar como baldío en 1936. 

11~ - Por lo tant-o carece de razón el recurrente 
en su ataque a la sentencia por error de hecho; y 
descartado éste se enerva la acusación por error de 
derecho, como quiera que para su justificación sa 
parte del mismo fundamento. 

Segundo cargo 

Se basa en que el sentenciador cometió error de 
hecho por haber omitido la a.pre~íación de los títu
los mediante los cuales se hicieron tradiciones de 
C:ominio desde Flor~ncio Echeverri; error de hecho 
que conduce a demo¡,trar el de derecho por viola
ción de las disposiciones en otra parte menciona
áa,s. De acuerdo con los títulos de tradición que fi
guran en los autos, ·•~í de los presentados con la de
manda como los obtenidos durante el término pro
batorio y que aparecen en el cuaderno número 3, la 
fínca de Los Pomos tiene su origen en la adjudica
ción hecha por el g')bierno nacional en 1908 a Flo
rencia Echeverri, y todos los causahabientes de él 
derivan su derecho de acuerdo con dichos títulos. 

Se considera: 

El recurrente aspira pues a que le corte median
te un proceso comparativo de las varias alinderacio
nes que suministran los diferentes títulos traídos al 
proceso, deduzca que las adquisiciones hechas por 
Blandón en 1923, 1924 y 1926, corresponden a terre· 
no<; comprendidos dentro de la adjudicación hecha 
por el gobierno en 1908 a Florencia Echeverri. 

Semejante pretensión acredita por sí sola 1~ ina
nide:d del cargo, pues el error de hecho, para que 
proC:uzca en casación la infirmación de un fallo, re
quiere que sea evidente, manifiesto u ostensible. Y 
mal puede alcanzar ese carácter un error para cu
ya demostración se exige que la corte obrando cual 
si fuera tribunal de Instancia acometa una confron
tación de linderos con el fin de buscar los nombres 
de puntos arcifinios o convencionales que revelen 
coincidencias que conduzcan a establecer por meras 
inferencias y sobre el papel que determinada por-
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cw:n territorial está encerrada por otra de mayor 
extensión, o enteramente superpuesta. 

Ese análisis es más propio de peritos que de jue
ces. Colocados aque·Jos sobre el terreno, aprecian 
así mejor su configuración geográfica, y después de 
conocer todos los puntos de referencia y de leer ob
jetivamente los títulos estarán mejor capacitados 
par:::\ llegar, no por inferencias sino por la clara vi
sión de los hechos, <t conclusiones ciertas y precisas 
.sobrt: las identidades nécesarias en orden a afirmar 
la corre~pondencia cie los terrenos descritos en dis
tintos títulos. 

De manera que si ni el juez de instancia desd~ 
su oficina y con el solo auxilio de las diferentes alin
deraciones de varios títulos, está generalmente capa
citado para llegar a conclusiones ciertas sobre la 
identidad total o parcia¡ de los terrenos referidos 
en los títulos, ¿cóm:> es posible que en casación pros
pere el cargo de error evidente de hecho contra la 
sentencia del tribun;~,l por no haber aceptado la 
prueba de la identidad a través de la cadena de es
crituras otorgadas desde· varios lustros atrás? 

Por último debe recordarse que ni siquiera la prue · 
ba pericial sirvió para identificar el terreno adjudi
cado a Florencia Echeverri en 1908, debido al he
cho de no haberse precisado el lado occidental. 

Todo lo anterior pone de bulto la falta de funda
mento del cargo examinado. 

llteeurso de casaAJión del demandado 

1!il demandado señor Serrano interpuso también el 
recurso de casación eontra la sentencia del tribunal, 
sin embargo de ha!Jerle sido totalmente favorable, 
come quiera que por su virtud quedó absuelto de los 
cargos de la demanda. 

El recurso se dirige a ·formularle r111aros a consi- · 
clerandos del fallo del tribunal sobre {.ja procedencia 
en derecho de la demanda de reivindicaciones pro
puesta, no obstante los cuales el tribunal absolvió, 
basado en la dificuLtad de hecho que puso de pre
sente; de manera 1ue aquellos considerandos care
cieron de influencia m la solución del pleito. 

Se considera: 
Si bien es cierto que finalidad propia del recur· 

so de casación es la unificación de la jurisprudencia 
nacional, mediante la exposición doctrinaria, no por
ESO la función de la sala de casación civil es aca
démica en el sentido de que tenga libertad para 
ocuparse de todos los temas que se le propongan 
aun de los que carezcan de influencia sobre la par
te dispositiva de los f:::llos. 

El, recurso está limitado 'POr su finalidad secun
ciaria de reparar ~1 agravio que se haya cometido 
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contra una de las partes por una interpretación 
equivocada de la ley. De ahí que el recurso sea de 
casación, es decir, ele anulación de lo resuelto por el 
· triJ:.unal. 

Por tal motivo sólo tiene el derécho de interponerlo 
la parte desmejorada con la sentencia, que es a la 
que acompaña el int.erés debido. No la parte a la 
qu~ no afecta el fallo, que carece de interés jurídi
co en obtener la amliación de un deereto que la fa
Yorece. 

Por eso la corte ha reiterado varias veces la doc · 
trina ·de que el recurso de casación está vinculado 
a la parte resolutiva de las sentencias, y en mane
ra al-guna a la motiva. Pues la función doctrinaria 
de h corte se ejerce r.obre la base de la violación .le 
la ley que haya conducido al tribunal a resolver el 
pleito en pro o en contra de la demanda. 

En sentencia de casación de 30 de octubre de 1936, 
dijo .la sala: 

"La Corte persiste ".n su doctrina expuesta en los 
años de 17 y 23, porque si es cierto que ya el recur· 
so de casación no tiene por uno de sus fines princi
pale::; enmendar los agravios inferidos ,a las partes, 
como lo establecía el artículo 149 de la Ley 40 de 
1907, sino unificar la jurisprudencia nacional, como 
lo prescribe el artículo 519 del código de procedi
miento, también es derto que quien no apela del h
Ilo de primera insta<lcia carece de interés juridico 
para acusar el de segunda instancia confirmatorio 
de aquél, porque el fin primordial de unificar el de
recho jurisprudencia! no puede procurarse en cada 
caso sino a iniciativa ae quien está interesado en el 
debate judicial porque la sentencia de la Corte pue
da afectarle. En casos como el aue contempla, na
da ganarían los recurrentes con un fallo de casa
ción y con la subsiguiente sentencia de instancia, 
porque ellos quedaron vinculados a la sentencia del 
Juez, con la. cual se conforrr.aron, sentencia que fue 
confirmada, sin modificación alguna, por la del Tri
bunal". (Gaceta. Judicial, núme;o 1918, pág. 463). 

Y en sentencia de 14 de marzo de 1938, repitió: 
"Por su parte Cort-és no tenía por qué recurrir en 

casación ni impugnar la sentencia porque ésta le 
reconoció la cantidad demandada y con eso se con
formó el actor, a quien no le interesaba la crítica 
de la parte motiva del fallo. Si así no fueran las 
cosas todo litigante favorecido por una sentencia 
tendría que apelar de ella cuando no le parecieran 
jurídicas las razones en que se apoya la parte reso
lutiva que lo favorece y que es definitiva lo que in

. teresa al demandante". 
"La parte motiva de una sentencia la corrige, 

cuando es el caso, el superior por via de doctrina, 
pero no es al litigant-e que ha triunfado a qui•en in· 
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cumbe esa misión. Por eso, no obstante no haber 
recurrido el señor Cortés, puesto que la sentencia le 
era favorable, la Corte ha avocado el conocimiento 
G.el pleito principal como fallador de instancia en 
este caso. Es pertbente observar que en nuestro 
sislRma legal de lo que se apela o recurre es de la 
partE- resolutiva de un f.J1llo y no la parte motiva; 
las legislaciones francesas y alemanas sí tienen es
tablecido que puede :t.currirse en casación por con
cept(' de la parte motiva de una sentencia, pero es
to no pasa en la l~gislación colombiana". (Gaceta 
_Jlfdicial, número 1,934, pá:g·ina 233). 

Sentencia 

A mérito de las ccnsideraciones expuestas la sala 
de casación civil de ht corte suprema de justicia, ad
múlistrando ésta en nombre de la república y por 
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m.:toridad de la ley declara que no es el caso de cao 
sar, y en efecto no casa la sentencia recurrida dicta
da en este juicio ordinario de Florentina Betancourt 
cor..tra Manuel F. Blandón y Vicente Serrano, por 
el tribunal superior del distrito judicial de Pereira. 

Por haber recurrido también el demandado no hay 
costas en el recurso de casación contra la deman
dante. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese el fallo 
en la ·Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Arturo 'Jl'apias !Pilonieta. - JPedro ICastmo JPineda.
Ricardo llllinestrosa Jlaza. - .]"osé Antonio Montalvo. 
Hernán Sala¡manca. - Manuel .]"osé Vargas. - JPe
dro JLeón Rincón, Secretario en propiedad. 
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ACCION PETITQRIA DE· DECLARACION :CE PRESCRPCION ADQUISITIVA 
DE UNA FINCA RAIZ 

l. - Habiendo sido señaladas en la demanda 
las personas "que debían asumir el carácter de 
parte demandada", se situó el actor, procedí
mentalmente, en el caso · previsto por el ar
tículo 4q de la ley 120 de 1528, por lo cual no 
había necesidad de emplazar ·a nadie y en 'ese 
caso es improce;lente la acusación por falta de 
emplazamiento. Además, quienes podrían invo
car la posible 11ulidad proveniente de falta de 
emplazamiento f.erían las personas no· empla
zadas debiendo haberlo sido, como repetidas 
veces lo ha dicho la Corte. 

2. - JLa contradicción entre la sentencia y 
el derecho defendido, o entre aquélla y las prue
bas, no está prevista como causal de casación 
por el numeral 39 del artículo 520 del Código 
Judicial. 

3. - Jl>ara que el Juez pueda hacer la decla
ración de pertenencia por prescripción adquisi" 
tiva es obvio que quien aspira a ella tiene que 
presentarle las pruébas de que ha poseído real
mente el inmueble por el tiempo requerido ·pa
ra la prescripción y por medio de los hechos po
sitivos que dan derecho al dominio, según el 
Código Civil. Así lo exige el artículo 5q de la 
ley 120 de 1928. Y es claro que es~á obligado 
a presentar esas pruebas porque como en esta 
clase de juicios puede, el que promJieve la ac
ción, escoge, en cierto módo, a su arbitrio d 
demandado, si no se le exigieran aquellas prue
bas cualquiera podría valerse de este procedi
miento para obtener, en connivencia con el de
mandado, la declaración de pertenencia de de
terminado inmueble, aun sin ser poseedor de 
él. Jl>or otra p;trte: es cierto que el artículo 11 
de la ley da al opositor en esta clase de juicios 
la calidad de ilemandante si no está en posesión 
de· la finca, y <:omo demandante tiene que pro- . 
bar su derecho. Pero si ninguna prueba adu
ce, ello no es suficie~te para declarar la ·perte
nencia por pres')ripción en favor de quien pro
movió el juicio, ¡Jorque el promotor de. la ac
ción también debe probar, por su parte, la po
sesión por el tiempo y con las condiciones re
queridas para adquirir por prescripción. Hay 
una a manera lie juicio doble cuando se presen-. 
ta como opositor, de tal modo que el deber que 

tiene cada parte de probar su derecho o los he
chos que le incmnben no exime a la otra parte 
de la carga de la prueba en lo que le corres
ponda. 

4. - lLa acción de bienes vacantes, regulada 
por el Título XX][].][ del Código Judicial, no 
puede• involucrarse con la de declaración de 
pertenencia! de una finca. raíz por prescripción 
adquisitiva de dominio, también especial, esta
blecida y reglamentada por la ley 120 de 1928. 

5. - Cuando la. objeción contra el dictamen 
pericial se declara fundada la prueba cae; pero 
si se declara infundada, ello apenas significa 
que el dictamen es digno de ser considerado 
por el juzgador, no que de una vez se le asig
ne 'valor suficiente para desatar el litigio en 
determinado sentido. 

6. - Si bien elS verdad que un ocupante sin 
ánimo de dueño y señor, es decir, no poseedor, 
pueda dar en arrendamiento una cosa, la cali
dad de arrendador por largo tiempo y declara
da por un an-endatario que siempre ha tenido 
como dueño a tal arrendador, es un acto inne
gable de posesión, porque es un hecho jurídi
co tan valioso JWr lo menos como los hechos me
ramente materbles. 

Corte SU'préma de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, octubre once de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. José Antonio Montalvol. 

Cumplidos, como s~ hallan en el presente caso, to
dos los trámites del recurso de casación, la Corte pro
cede a decidir acerca de él. 

Se trata de un juicio sobre pertenencia "o declara
toria de prescripción adquisitiva pxtraordinaria", co
mo dice el actor, de un lote de terreno y sus mejo
ras, ubicado en la ciudad de Cali, señalado en la de
manda por sus linderos, y del c~al afilma Herminia 
Lla11os estar en posesión hace más de treinta años. 

El juicid fue iniciado por el doctor Antonio Mon
dragón Guerrero como apoderado quien afirmó en 
su demanda que dicha señora ha vivido desde tiempo 
inmemorial en· el inmueble de que se trata junto 
con otras personas de su familia a las que ha sus· 
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tentado con el fruto de su trabajo, motivo por el 
cual, dice el libelo, tales personas "convinieron en 
que ella tomaría pos;!sión del lote ameritado como 
dueña ya que consid~raban el lote abandonado por el 
posible titular, que ~ntonces no conocían". 

La sentencia de primer grado negó las súplicas de 
la demanda por cuanto el actor no adujo pruebas en 
esa instancia. 

ILa sentencia recmrida 

Apeló del fallo el cicctor Mondragón Guerrero y en 
la segunda instancia sí solicitó e hizo practicar prue
bas; pero el Trtbunal Superior de Cali, después de 
analizarlas, dice que la parte demandante "no logró 
demostrar en forma plena y completa los hechos 
que alegó en su libelo de demanda", pues "no com
probó la posesión pacífica, pública y no interrumpi
da, ejercitada por actos de aquellos a que sólo da 
derecho el dominio por un tiempo de treinta años .... " 

1 En consecuencia, :~1 Tribunal confirmó el fallo del 
Juez advirtiendo que lo hacía por motivos diferen
tes del que había tenido en cuenta el .sentenciador 
de primera instancia. 

lEl recurso 

Contra la sentencm del Tribunal interpuso casa
ción el doctor Mon:iragón Guerrero y para sustentar 
;:u recurso ha presenoado dos alegatos de quince y 
veintiocho páginas :::espectivamente. El primero ae 
dichos escritos se divide en los siguientes a:partes: re
sumen de los hechos .::: historia del juicio; sentencia 
de primera instancia; "secuela y sentencia de se· 
gunda instancia"; "resumen de las pruebas que me 
fueron negadas en la segunda instancia"; y causales 
en que funda la casación. Esta última parte la sub
divide en los siguientes capítulos: 19, "violación por 
la sentencia de la ley sustantiva, por infracción di· 
recta o aplicación ind~bida o interpretación errónea; 
29, apreciación errónea y falta de apreciación de las 
pruebas; 39, no estar la sentencia en consonancia 
con las pretensiones oportunamente dedueidas por el 
doctor ~ondragón; 49, contener la sentencia ameri
tada, en su parte i'esolutiva, declaraciones o dispo· 
siciones contradictorias, a pesar de haberse pedido 
en tiempo la aclaración de ellas. 

El segundo alegato tomienza igualmente por hacer 
una historia del ·proceso y de ciertos incidentes im · 
portantes del mismo; y en seguida ~ntra a formular 
por capítulos separados, hasta doce c.argos. contra la· 
sentencia recurrida, con ·un epílogo que denomina 
"violación constitucio~ml". 

Las causales de .:>asación invocadas por el recu
rrente son las de violación directa de la ley e indi-

JriUllJil!ICll..!i\JL 

recb por error de hecho y de derecho al apreciar las 
pr:uebas; incongruencia entre el fallo y la demanda, 
y contener la sentencia, en su parte resolutiva, de
claraciones o disposi~lones contradictorias, a pesar 
de· haberse pedido en tiempo la aclaración de ellru3. 

Por último: aun (mando en la enunciación de las 
causales de casación 110 mencion!t la del numeral 69, 

artículo 520 del Código Judicial, es lo cierto que hacia 
el fin del segundo a!Pgato y como duodécimo car
go contra la sentencia del Tribunal dedica el recu
rrente un capítulo, marcado con el número XIII, a 
sostener esta tesis: "La. sentencia está incursa en nu
lidad conforme los numerales 2 y 3 del artículo 448 
del Código Judicial", por ilegitimidad de la persone
ría de la parte demandada. 

La Corte, por razón de método, examina las causa
les en su orden lógico, no en el que están planteadas 
por el recurrente. 

Causal 6~ Nulidad del procedimiento 

Funda el recurrent.e €ste motivo de casación en que 
al demandar solicitó "se hicieran las citaciones a per
sonas no conocidas, en armonía con los artículos 69 
y 7~ de la Ley 120 de 1928"; y en que él pidió se si
guiera determinado vrocedimiento, "las formas del 
juicio especial establecido por la Ley 120 de 1928, lo 
cual no se hizo, de manera que no se ha llenado la 
plenitud de las formas propias de dicho juicio, con
tra lo que preceptúa la constitución Nacional. 

Sobre este motivo de casación se considera: 
La Ley 120 de 1928 creó y reglamentó una acción 

para que quien tenga en su favor una prescripción 
adqt:isitiva de dominio sobre determinado bien pue
da pedir al Juez la declaración de que le pertenece. 

El apoderado del opositor en el presente recurso 
de casación hace notar que respe<:to de dicha acción 
pueden presentarse tres casos: 19, que la demanda 
se dirija contra personas ciertas y determinadas, y 
entonces deberá seguirse con ellas un juicio ordi · 
narlo,, según lo dispone el artículo 4<:> de la ley; 29, 
que la demanda no se dirija contra personas conoci
das, o, como dice el artículo 59 de la ley, "presUtpl,leS
tos interesados contra los cuales se pueda alegar la 
prescripcióll'~, y en tal caso se sigue el juicio con El 
Agente del Ministerio Público y se emplaza a los que 
se crean con algún d€recho en el inmueble de que 
se trate; y 3Q, si el Agente del Ministerio Público .) 
un tercero hiciere oposición a la declaratoria de per· 
tenencia i!ppetrada, se seguirá con el opositor un jui~ 
cío ordinario. 

Acertadamente observa el Tribunal sentenciador 
QUf el demandante designó en su demanda las perso· 
na~ "que debían asumir el carácter de parte deman-



dada", de manera que se situó procedimentalmente 
en -el caso previsto por el artículo 4<:> de la Ley 120 
de 1928, y "al juicio se le ha dado la tramitación que 
correspondía de conformidad con los términos del 
libelo de demanda". 

Si habiéndose propuesto la acción' contra personas 
conCretamente señaladas y nombradas en la deman
da se siguen los trámites previstos para el caso do 
que los demandados sean indertos o desconocidos," 
podría el juicio quedar vicia-do de nulidad en razón 
de haberse desatendido la personería de la parte ' 
demandada. 

!Pero aquí ocurrió cabalmente lo contrario: que ha
biéndose demandado ro presupuestos interesados no 
se emplazó a nadie, pues no era el caso; y enton
ces resulta improcedente el cargo de nulidad como 
el Tribunal lo hace ver diáfanamente en su senten
cia. 

Además, quienes podrían invocar la posible nuli
dad proveniente de !alta de emplazamiento serían 
las personas no empiazadas debiendo haberlo sido, 
como repetidas vec~s lo ha dicho la Corte. 
· Por todo ello se rechaza el cargo de /nulidad. 

Causal 3;¡.: Contener la: sentencia, en su parte resolu
tiva, declaraciones o disposiciones- contradictorias, a 
pesar de haberse pedido ~n tiemp~ -la aclaración de 

ellas. 

Sostiene el recurrente que habiendo dirigido su 
acciim no sólo contra personas determinadas sino 
también contra otras inciertas que hubieran podido 
oponerse, al trabarse la oposición debía quedar el 
opositor en calidad de demandante y la señora Lla · 
nos en situación de demandada, para efectos de la 
carga de la prueba. Y sobre. esa base razona así: 

". . . . . . a pesar de que pedí que se le diera una po
sición de demanda, el Honorable Tfibunal de Cali 
la llevó al través de la secuela, lo mismo que el Juz
gado, a la . posición de reo, a reivindicar lo mismo 
que posee la señora Llanos, cuando esa reivindica
ción le tocaba alegarla a la contraparte. Es tan 
contradictoria la sentmcia, Honorables señores Ma
gistrados, que es una de aquellas que no pueden eje
cutarse. Fue una vuelta ilegal que volvió a· salir al 
mismo plinto de partida.. Además ella borró el atrin
cheramiento de las excepciones /de prescripción de ac
ción, distinta a la prescripción adquisitiva que yo hu
biera podido alegarla a la contra-parte en nombre 
de Herminia Llanos". 

Se contesta: La parte resolutiva del fallo emiti
do por el Tribunal Superior de Cali se limita a con
fimLar la ?entencia del Juez; y ésta dice simplemen
te que "NIEGA la declaración de dominio por pres · 
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cripción adquisitiva, s·~licitada por el doctor Antonio 
Mondragón Guerrero, como wpoderado de la señora 
Hérminia Llanos". 

La sencillez de la fórmula empleada .tanto en la 
sentencia de primer grado como .en la de segundo 
es tal que cada una de ellas contiene una. sola pro
posición, y tan simp:e, que no sería posible hallar 
contradicción en sus términos. · 

La contradicción entre la sentencia y el derecho 
defendido, o entre aquélla y las pruebas, que parece 
ser lo que quiere alegar el•recurrente, no es la pre
vista como causal de casación por el numeral 39 del 
artículo 520 del Código Judicial. 

'Por otra parte, ni a raíz de la s~ntencia de· >prime
ra instancia ni luégo de proferida la del Tribunal 
se solicitó aclaración &Jguna ni se objetó contradic
c!on. Faltan así los dos requisitos exigidos por la 
ley para que esta causal sea viable pues ni hay con
tradicción en la parte resolutiva de la sentencia ni 
el recurrente hizo observació~ alguna sobre el par
ticular en las instancias. 

Se rechaza, pues, el cargo .. 

Causal primera del artículo 520 del Código 
Judicial. 

Ataca el recurrent-e la sentencia por violación di
recta de la ley sustantiva y por violación indirecta 
de la misma ocasionada por error de hecho y error 
de derecho en la apreciacion de las pruebas, 

Primer capítulo: violación directa de la ley 
sustantiva. 

Dice el recurrente que la sentencia quebrantó los 
artículos 69, 79 y 11 de la Ley 120 de 1928 por cu,ru:ltp 
el último de ellos dispone que el opositor en esta 
clase de juicios . será considerado como demandan
te si no está en posesión de l"a finca; que el actor 
s<alicitó tenazmente del juzgador de instancia que tu
viera al opositor Lenis como demandante, a lo cual 
se negó siempre tal juzgador, no obstante que el 
doctor Mondragón querrero pidió repetidas veces 
la nulidad de lo actuado; y que P!lr el error de no 
haberse tenido a Herminia Llanos como demanda
da sino como demandante se hizo recaer sobre ella/ 
la carga de la prueba, cuando era al opositor a 
quien incumbía· dar la prueba de su oposición. Ob
serva, por último, el recurrente en lo· tocante a este 
cargo que el juicio éE-bía seguirse también ·con el 
A'gente ·del Ministerio Público porque en el caso de 
no demostrar sus derechos el aspirante a la d~la
ración de pertenencia, ni el opositor la razón de su 



oposiéión, el bien ele que se trata debiera conside · 
rarse como vacante. 

Sostiene también que la sentencia violó 'el artícu
lo 2531 del Código Civil que, según el recurrente, 
''exige también la posición de demandante del opo• 
sitor". Y que es violatoria de la Ley 50 de 1936 so
bre reducción de lapsos para prescribir, porque el 
Tribunal afirma que los lapsos así reducidos sólo 
pueden computarse a partir de ese año, sobre lo cual 
quiere el recurrente que 'la Corte siente jurispruden-
ciL _ 

Principiando •por el último de estos puntos baste 
ad.-ertir que la corte, en Sala Plena, definió ya la 
cuestión que el recurrente suscita, a propósito de 
una demanda de inexequibilidad y cabalmente en 
el sentido en que él mismo· dice que se pronunció el 
Tribunal. 

Ahora, respecto de violación de la ley sustantiva 
por no haberle asignado expresamente al promotor 
de la acción la calidad de demandado, y la de de
manüante al oposito:-, se considera: · Para que el 
Juez pueda hacer la declaración de pertenencia por 
prescripción adquisi~iva es obvio que quien aspira 
2. ella tiene que presentarle las . pruebas de que ha 
poseído realmente el inmueble, por el tiempo reque
rido para la !prescripción y por medio de los hechos 
positivos que dan derecho al dominio seglim el Có
digo Civil: así lo exige; el artículo 59 de la Ley 120 
de 1928. , 

Y es claro que está obligado a presentar esas pi'Úe
bas porque como en esta clase de juicios el que pro
mueve la acción ·puede, en cierto modo, escoger a su 
arbitrio ~1 demandante, si no se le exigieran aque- , 
llas pruebas, cualquie~·a podría valerse de este pro· 
cedimiento para obtener, en connivencia con el de
mandado, la declaratoria de !pertenencia de de ter· 
minado inmueble aun sjn ser poseedor de él. 

Por otra parte: es cierto que el artículo 11 ·de la 
Ley da al opÚsitor en esta clase de. juicios la ca~idad 
de demandante si n;:¡ está en posesión de la finca, 
y como demandante tiene que probar su derecho. 
Pero si ninguna prueba aduce, ello no es suficien
te para declarar la r.ertenencia por prescripción en 
favor de quien !prOm9vió el juicio, porque el promo
tor de la acción también debe probar, por su parte, 
h posesión por el tiempo y con las condiciones re
queridas para a,dquir!r por prescripción. 

Hay una a manera de juicio doble cuando se pre
senta como dp_ositor, de tal modo que el deber que 
tiene cada parte de probar su derecho o los hechos· 
que le incumben no exime a la otra parte de la car
ga de la prueba en lo que le corresponde. 

La renuencia de los juzgadores de instancia a con
c'ederle el calificativo de demandado al apoderado 
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doctor Mondragón Guerrero, promotor indudable de 
la acción, y a asignarle el nombre de demandante 
al opositor Lenis, !lO tuvo repercusión alguna en 
cuanto al fondo del fallo pues éste no se pronun
ció en favor de Lenis sino que a!penas se negó a de- · 
clarar que el inmueble en cuestión le pertenezca a 
Herminia Llanos por prescripción adquisitiva. Y lo 
cemuestra para este caso, la simple consideración 

· de que si Lenis que fue opositor en e~te juicio inten
tara luégo . juicio reivindi~atorio contra Herminia 
Lla.nos, ésta podría oponerl& la excepción de pres
cripción sin que para ello fuera óbice el fallo que le 
negó la declara-ción de pertenencia. · 

Ahora: la sugerencia hecha por el señor abogado 
recurrente que de acogerse podría redundar en per
juicio de su mandante, en el sentido de que debe ci
tarse al Agente del Ministerio Público para que 
"telJga derecho a salir al reclamo de cualquier in
mueble como un bien .-acante en el mismo juicio que 
se ha trabado" no es reparo admisible porque la ac' 
ción de bienes vacanws, regulada por el Título XXIII 
del Código Judicial, no puede involucrarse con la 
otr!>, también especial, esta;blecida y reglamentada 
por la Ley 120 de 1928. 

Y 'POrque habiéndose determinado de manera pre
cisa en el libelo las personas ·contra quienes se pre
tendía hacer valer la prescripción (artículo 49 de l!\ 
Ley 120), no era el r.aso de dar traslado al Agente 
del Ministerio Público, con quien sólo se adelanta la 
acción en caso . de sP.r inciertas o desconocidas las 
,personas contra las cuales se trata de alegar la pres
cripción (artículo 69 y 79, ibídem). 

No hubo, pues, violación directá de la ley sustan
tiva, porque en realidad no se quebrataron las dis
posiciones que como vjoladas señala el demandan
te, a saber, los artículos 69, 79 y 11 de la Ley 120 de 
1928 de los cuales el 69 y el 79, dicho sea de paso~ de 
ningún modo admiten la calificación de ley sustan
tiva. Por el contrario, el juicio se tramitó de acuer
do con esas disposiciones. Y tampoco resulta vio
lado, por este aspecto, el artículo 2531 del Código 
CiviL 

Por todo ello se rechazan los cargos de violación 
directa de la ley sustantiva. 

Segundo Capítulo: violación indirecta de Ua ley sus
tantiva, por a¡preeiacíón errónea o por falta de apre

ciación de las pruebas. 

Los cargos que repetidas veces formula el recu· 
rrente contra la sentencia, por el aspecto enunciado, 
y nc sólo en la •parte de sus alegatos dedicada espe
cialmente al ataque sobre la cuestión de prueba:>, 
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sino en diversos pasajes de aquellos exte'llsos ale· 
gatos, pueden sintetizarse así: 

A) La sentencia desestimó un dictamen pericial 
practicado ~ediante i~1spección ocular en la cual fue
ron iñterrogados testigos que, ;prácticamente, señaló 
el Magistrado, pues el demandante, para hacer más 
pura la prueba, no quiso pedir de antemano que se 
ir.terrogara a determinadas personas .sino ~ -aquellas 
que el Magistrado quisiera entre las que 'se halla
ran, al tiempo de practicar la diligencia, en el lu-

' gar donde ésta debía efectuarse. Agrega el recu
rrente que el dictamen pericial fue objetado por su 
contrapa~te; que las objeciones se 9-eclararon inf.'\ln
dadas y, :¡¡,ún más, el Magistrado impuso al objetan
te una multa en favor de la parte actora: todo ello 

·, indica, en concepto del recurrente, que el dictamen 
~e:t;icial se consideró entonces como prueba de va
lor pleno, y sin embargo la sentencia recurrida des
estimó tal pmeba 

B) La abundante prueba testimonial aducida pa
ra demostrar que Herminia Llanos está hace más de 
treinta años en po'sesión del terreno cuya declarl!-
ción de pertenencia solicitó, también fue prueba des
estimada, no obstante la armonía que entre sí 
guardan las decÚtracianes y la forma precisa y de
tallada en que dan razón .de los hechos; 

C) Tampoco se estimó en el valor que legalmen
te le correspondía la prueba de indicios que pueden 
calificarse como nec%arios; 

D) Ni siquiera la prueba de confesión hecha al 
contestar la demanda se tuvo en cuenta, como tam · 
poco la escritura pública l:>resentada por Elías Le
nis én la cual, según dice el recurrente, hace Lenis 
importantes confesiones favorables a Herminia Lla
nos. Cita como disposiciones sustantivas indirecta~ 

mente violadas por esta errónea apreciación de 
pruebas los· artículos 1757, 1759 y 1769 del ·código 
Givil; del Código Judicial los artículos 593, 594, 597, 
603, 609, 663, 664 y 665, y la Ley 120 de 1928. 

Sobre estos cargos de error de hecho y de derecho 
en la apreciación de ias p:ruebas considera la Curte; 

El Tribunal llama la atención, en su sentem:1a y 
antes de entrar en :::1 análisis de las pruebas, sobre 
la circunstancia de que la demandante dirigió la ac
ción en contra de dtatro posibles opositores, a sa· 
ber: Raquel Llanos de Núñez, María Ignacia Lla
nos, Leopoldina Llar..~s y Elías Lenis; y que sólo es
t~ último se opuso a la declaración de pertenencia 
solicitada por Herminia Llanos, pues al contestar . 
el libelo, las otras t:·es .demandadas aceptaron las 
pretensiones de la promotora de la acción y los he
chos en que ésta se funda; de suerte que el debate 
probatorio se tra:bó únicamente entre Elías Lenis por 
una parte y Herminia Llanos po~ la otra. La sen-
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tencia recurrida consideró innecesario examinar las 
pruebas traídas por e,l opositor Lenis, y se limitó al 
análisis de las p:c.oducidas por el apoderado de la 
parte que •promovió el juicio; por eso el estudio de la 
Corte acerca de la estimación de pruebas hecha por 
la sentencia recurrida habrá de concretarse al as
pecto de apreciación errónea o falta de apreciación 
dP las pruebas aducidas por dicha parte. 

Al contestar la demanda las tres señoras de ape
llido Llanos convinieron en que son ciertos los he
chos pertinentes en que !!lla se a!poya; y aun mani
fiestan causarles extrañeza el que Herminia las de· 
mande pues. siempre han reconocido el dominio de 
ella en el inmueble de que se tra,ta y le pagan-arren
damiento.' El demandado Elías Lenis, por el con
trario, niega los hechos de la demanda y afirma ser 
dueño del. predio en cuestión para lo cual presenta 
una escritura .pública otorgada en mayo de 1908 y 
en· la cual aparece que Paulina Borrero le vende dos 
plazas de tierra; allí se dice que en la venta entran 
también dos solares continguos "que están actual
merite ocupados, dice la escritura, por las señoras 
Victoria Tigreros. y ~Teresa Domínguez sin título al-
guno de propiedad ...... " Observa el recurrente que 
el mismo título presentado por Lenis contiene una 
confesión (implícita al menos) en favor de Hermi
nia Llanos~ sucesora o continuadora de ·la posesión 
de, Teresa Domínguez, puesto que reconoce que ésta 
ocupa:ba el lote desde 1908, fechá de la escritura o, 
mejor dicho con anterioridad a esa fecha. 

El Tribunal nada dijo en su sentencia sobre •esta 
prueba. 

IP'rueba; 1pericial. - Considera la Corte que rue acer
tada. la desestimación de esta prueba por parte del 
TribUnal sentencÚt~or, porque los peritos, en vez de 
limitarse a conceptu9.1" sobre lo que era de su incum
bencia, entraron a dictaminar acerca de las conclu
siones jurídicas que nebían deducirse de la inspec
ción ocular y de las informaciones obtenidas en es
ta diligencia por el dicho de' habitantes del inmue· 
ble visitado, "cuestiones de estricto derecho, dice 
con toda razón· el Tribunal, que correspondía al fa
Uador decidir en la sentencia"; tales como definir 
el punto relativo a la posesión y el de a quién deben 
pertenecer lds frutos de la cosa; hasta llegan a es
tampar en su dictamen frases como ésta: "es nece · 
sario concluir, de acuerdo co~ el articulo 762 del c. 
Civil, que ésta '(Herminia Llanos) es dueña de la ca
~a que se halla edificada en el lote". Es justa la 
censura del Tribunal a la intromisión de los peritos 
en cuestiones de la p-rivativa competencia del juzga
dor .. de manera que el cargo .formulado contra la sen
tencia por la desestimación de esta prueba no pros
pera. El hecho de que. se hubiese declarado infun-



dada la objeción de la contraparte no obligaba al 
Tribunal a tener por ~ólo eso como prueba plena el 
dictamen pericial. Cuando la objeción contra éste 
Se declara funqada, lR tprueba cae; pero Si se decla
ra infundada, ello apenas significa que el dictamen 
es digno de ser considerado por el juzgador, no qu~ 
de una vez se le asigne valor suficiente para desatar 
el litigio en determinado sentido. 

ll'rueba testimonial. - :En la apreciación de ésta 
sí estima la Corte que incurrió el sentenciador de 
instancia en errores pata puntualizar lós cuales 
conviene hacer una re~eña de las· decl~raciones pro
ducidas en el juicio: 

Los declarantes Aníbal Jordán Z. y Manuel María 
Umaña dicen que en el mes de abril de 1889, época 
Eon que Teresa Dominguez; madre de las Llanos vivía 
en el inmueble a que_ se refiere este proceso, presen
ciaron el convenio celebrado entre d~cha Teresa y 
tres de sus hijas por una •parte, y Herminia Llanos 
por la otra, según el cual ésta h;tbía de continuar en 
adelante 'como única poseedora del inmueble ql,le, di
cen los testigos, "en esa époc,a hacía muchos años 
que Teresa Domínguez poseía": Los declarantes re
cuerdan el hecho y aúa su fecha aproxi.niada, no obs
ta,nte haber ocurrido cincuenta años antes, merced 
a una circ;mstancia para ellos memorable y que no 
deja de tener relación con el convenio de las Llanos, 
a saber: que ese día Teresa Domínguez de Llanos 
tenía· fracturado el hueso ilíaco, motivo por el cual 
el testigo Umaña había sido llamado a prestar sus 
servicios cómo sobandero, y el oLro testigo era su 
acompañante. Ambos dicen que Herminia entregó 
en esa ocasión a Teresa Domínguez, madre de ella, 
sesenta pesos ($ 60.00 i · tpara los gastos del caso. Los 
declarantes identifican, además, el lote tpor su situa
ción y linderos. 

Al referirse a estas dos decla.raciones incurre en 
error el Tribunal pues afirma que no aparecen con
testes y que los testil1lonios no son responsivos, exac
tos y completos. una simple lectura de ellos hace 
\·er que sí son responsivos pues contestan punto por 
punto los propuestos en el interrogatorio; que no 
adolecen de vaguedad, de suerte oue sí son exactos; 
que las declaraciones &on perfectamente acordes pues 
su redacción es igual, 8alvo la frase alusiva a que uno 
dé los testigos fue como sobandero y el otro fue ape
!'as como acompañante, luego la af~mación de que 
no son contestes resulta errónea. ' 

Ahora: pueden no ser completos los dos testimo
nios en cuanto sólo fe refieren a la fecha en que 
principió Herminia ! . .lanos a poseer el terreno. Y el 
Tr~bunal anota que no demuestran la posesión con
tinua, quieta y pací~ica •por parte de la actora. A 
esto observa la Corte que esos dos testimosios pueden 

JlUIDJIICliA.L 

no ser completos para éomprobar todos los hechos o 
circunstancias que en este juicio debían establecer
se, pero que el Tribunal yerra ;:;.1 considerarlos no 
completos en cuanto al episodio que relatan res· 
pecto del cual si lo son. 

Manuel de Jesús Morales declara ser arrendatario 
de Herminia Llanos dfsde hace treinta y cinco años 
d.e una parte del terreno de que se trata y que allí 
construyó una ramada que es de su propiedad. Dice el 
Tribunal que esta declaración es imprecisa porque 
no determina la .fecna inicial de los treinta y cinco 
años, ni explica si el testigo ha pagado el precio o 
renta del arrendamiento "en forma permanente e 
ininterrumpida durante esos treinta y cinco años"; 
y que el hecho afirmado de ser .el testigo arrendata
rio no es suficiente para demostrar la posesión ma
terial de Herminia Llanos, "porque el arrendamien
to es a título tprecario, dice el Tribunal, no transmi
te sino la tenencia de la cosa, o porque un ocupan
te qúe tenga sin ánimo de dueño y señor puede y 
está capacitado legalmente para arrendar una cosa". 

Yerra el Tribunal en cuanto considera imprecisa 
la declaración de Morales por no expresar la fecha 
en que principiaron ln:; treinta y cinco años de que 
data su arrendamiento: sólo actos muy señalados de 
la, vida permiten conservar un recuerdo exacto de 
una .fecha cuando ha transcurrido la!pso tan conside
rable. Y en cuanto a la circunstancia de que el tes
tigo haya cubierto o nó, "en forma permanente e 
ininterrumpida" la rPnta, se ve claro que es indife
rente para desvirtuar el hecho capital de que habla 
el declarante: que d~:<.de hace treinta y cinco años 
viene aceptando la calidad de arrendatario de Her
minia Llanos; por otra parte, su testimonio no se
ría el más adecuado para probar que ha pagado 
cumplidamente el tprecio. del arrendamiento, de suer
te que la omisión del testigo en pronunciarse sobre 
este punto circunstancial no tiene por qué hacer que' 
se desestime la declaración. 

Es verdad, como lo dice el Tribunal, que un ocu
pante sin áni.nio de dueño y señor, es decir, no po· 
seedor, pueda dar en· arrendamiento una cosa. Pero 
la calidad de arrendador por tan largo tiempo y de
clarada por un arrendatario que siempre ha tenido 
como dueño a tal arrendador, es un acto innegable 
de tposesión, porque es un hecho jurídico tan valio
so por lo menos como los hechos meramente mate
riales. 

Heliodoro Núñez afirma haber vívido hace veinti
cinco años en una c:asita,' que construyó en parte del 
lote cuya pertenencia reclama Herminia Llanos, 
construcción que hizo con permiso de ella a quien 
desde entonces viene pa,gando arrendamiento por el. 
terreno ocupado. Dice el Tribunal que de estos he-
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chos no se deduce la poses10n ininterrumpida, quie
ta, pacífica, pública y notoria tpor treinta años que 
es el lapso indispensable para la prescripción extra
ordinaria; que el . arrendador puede tener la cosa 
no como poseedor sino a título precario,. sin ánimo de 
señor o dueño, y que éste es un solo testigo. 

No es testigo único, pues acaba de verse que Ma
líuel de Jesús Morales también declara en igual sen
tido, de manera que en .este tpunto. hay un error; y 
sobre los otros reparos a esta dclaración pueden ha
cerse observaciones análogas a las que aca:ban de con
signarse para el declarante Morales. 
-Pascual Oaicedo J. cice que. conoce desde hace vein
titré~. años el terreno de que se trata y que ha traba
jado allí por cuenta de Herminia Llanos en derriba 
de árboles y hechura de cercas. El Tribunal deses · 
timz. esta declaración porque el testigo no precisa en 
qué tiempo ha efectuado esos trabajos ni expresa si 
la Llanos se los pagó. Encuentra la Corte que hay 
error en. estas apreciaciones no tanto por lo, rigoris
tas, sino tporque el sentenciador no se fijó o no men
ciona otro hecho muy significativo de que habla el 
declarante cuando dice: "'También le he construído 
varias piezas a Herminia Llanos". La derriba d¡e 
árboles, la hechura de cercas y la construcción de 
piezas en ·el inmueble ocupado por la persona que 
ordena ejecutar tales trabajos y por cuya cuenta se 
llevan a cabo, cuando el operario la tiene por due
ña y cuando nadie !'e opone a esas labores, son por 
excelencia hechos ma.teriales indicativos de pose-

'sión 
Sobre otros testimonios de menor significación, pe

ro corroborantes de los quei se han reseñado, podrÍan 
formularse análogas c.bservaciones. Pero además de 
los reparos que a· prol)ósito de la :;.preciación del Tri
bunal acerca de cada uno de los testimonios se aca
ban de enunciar, y que hacen ver los errores de de
talle en que, incurrió el sentenciador, es notorio el 
err01.' de derecho consistenté en haber tomado ea
da uno de los testimonios pam .analizarlo aislada-· 
mente 'Y sin relacionar unos con otros. Las decla
raciones de Jordán y Umaña, por ejemplo, no ·sirven 
para probar que la posesión de Herminia Llanos ten
ga treinta años, pero sí para demostr·ar que prin
cipió el año de 1889. En cambio los testigos Núñez 
y Morales no indican la fecha inicial de aquella po· 
sesión por parte de Herminia, pero sí que la han · 
reconocido como dueña, en calidad de inquilinos, el 
uno por treinta años y el otro durante treinta y cin:
co años. · Los dos grupos de testigos se complemen
tan y deben ser ap~ciados en conjunto. InsÚficien
te sería el. dicho· de Pascual Caicedo para acreditar 
por sí solo la •posesión pues habla por conocimiento 
que sólo data de veintitrés años; pero su testimo· 
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nio, relacionándolo <.:un el de los cuatro testigos que 
se acaban de mencionar, reviste mucha importancia 
pues en algunas épocas, aún cuando el declarante no 
las precise, ha trabajado por orden y cuenta de Her· 
minia Llanos en . el terreno de que se trata, ejecu · 
tando hechos que po;: excelencia son demostrativos 
de posesión. 

Con las observaciones que preceden ·no se ha pro
puesto la Corte formular simplemente una nueva 
a.preciación de las pruebas para deducir de ella que 
el Tribunal se equivocó, pues no se trata de fallar el 
juicio en tercera instancia. De. lo que se trata-es de 
hacer ver cómo la estimación en conjunto de los cin
co testimonios, relacionándolos entre si ·como manda 
la ley; produce un efecto probatorio contrario del 
que resufta tomándolos uno por uno y desconectados, 
efecto este último que induce a error por falta de la 
apreciación conjunta de pruebas que se complemen· 
tan entre sí. 

Estos errores, que f'On -viol!ición directa de los ar
tículos 594 y 597 del Código Judicial, entre otros, lle
varon al Tribunal a considerar y declarar no proba
das las pretensiones de la parte actOra, negativa con 
la cual incurre la sentencia en violación indirecta de 
disposiciones sustantivas citadas en la demanda de 
cw;ación y en el pre;;ente _fallo como son los artícu · 
los 762, 780 y 981" del Código Civil, sobre posesión y 
su prueba, 2531 del mismo Código, sobre prescripción 
adquisitiva del dominio, y Ley 120 de 1928 sobre de· 
recho a obtener la declaración de pertenencia cuan
do se ha demostrado la prescripción adquisitiva. 

Prospera, pues, el ;:ecurso por' tal motivo, conclu
sión que hace inoficioso examinar la otra causal in
vocada, incongruencia del fallo con las peticiones 
oportunamente aducidas por las partes, causal que, 
por otra parte, tampoco encontraría base. 

Corresponde a la Corte pronunciar el.fallo que ha 
de sustituir al invalidado. 

Los considerandos formulados a propósito de la 
causal 1~ de casación, sirven, al ¡propio tiempo, como 
parte motiva de la decisión que debe reemplazar la 
del Tribunal, pues el análisis de las pruebas hecho 
cori mira a saber si 1 esultaba fundado o nÓ' el car
go de error de hecho o de derecho en la apreciación 
de ellas, muestra que sí resulta establecido en legal 
form:¡¡, el hecho funqamental de la demanda, a saber, 
que Herminia Llanos' ha poseído por el tiempo y con 
los requisitos que la Ley exige, el inmueble cuya per
tenencia reclama. Y en cuanto a las pruebas pro
ducidas por el opositor Elías Lenis resulta: que in-

;tentó aducir una testimonial que no demuestra na
da en, favor de su pretensión de dominio sobre el 
mismo inmueble; y q11e la escritura pública por la 
cual dice haber adquirido tal dominio, escritura otor-
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ga\'la el año de mil novecientos ocho, más bien re
dunda en pro de Herminia Llanos, pues aquel ins-

. trun1ento dice que en la venta de dos plazas de tie
rra que Paulina Barrero le hace a Elías Lenis entra 
también la de dos Euiares contiguos "que están ac- ' 
tualmente ocupados, dice la escritura, por las señóras 
Victoria Tigreros y Teresa Dominguez, sin título al· 
guno de propiedad ...... " Como en otro pasaje de 
la tpresente sentencia se advierte, esta declaración 
hecha en instrumento público suscrito por Lenis co
mo parte, demuestra que desde el año de mil nove
cientos ocho el lote de que se trata estaba ocupado 
¡por Teresa Domínguez, antecesora de Herminia Lla
nos. 

Con base en todas las razones exp~esadas la Cor
te Suprema, ·sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

19 Invalidase la sentencia proferida por el Trl
bunal Superior de ·Cali con fecha doce de junio de 
mil novecientos cuare!lta y cuatro; 
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29 Revócase la que en este mismo juicio profirió 
el Juez 2<:> del Circuito de Cali con fecha veinte de 
septiembre de mil novecientos treinta· y nueve; 

39 En su lugar se declara que a Herminia Llanos 
le pertenece, por prescripción adquisitiva del domi
nio, el lote de terreno con sus correspondientes me
joras, ubicado en Cali y demarcado por los siguien
tes limites: por el norte, con la car-rera quince (15); 

por el sur, con ·propiedad de Elías Lenis y Julia 
Montoya; por el occidente, con callejón de la calle 
6'1-, y por el oriente con propiedad de Victoria Figue
roa. 

Sin costas en las i!)r.tancias ni en la casación. 

. Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GacEta Judicial y devuélvase el expediente al Tribu
nal de origen .. 

.AI.rturó 'lra.pias Pilonieta-. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo l!llinestrosa Jl)aza . ...:.. José .AI.ntonio Montalvo. 
Jll[ernán Salamanca. - Manuel José Vargas. - Pedro 
!León Rincón, Secretario. 

' ' 
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ACCION RESOLUTORIA DE UN CONTRATO POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO. 
DE LA ~INCA VENDIDA 

l. - lLa diSliOSición del artículo 1934 del Có-, ¡·ec~bidos a su satisfacción". La compradora, a su 
digo Civil debe entenderse en el sentido de que -turno, declaró eri la escritura "tener recibidos los 
la declaración ('Ontenida en la escritura pú- • lotes que por ·ese instrumento adquiere, a su ente
blica sobre el hecho de haberse pagado el pre- ra satisfacción con las respectivas edificaciones que· 
cio .de la venta, es susceptible de prueba en con-" se hallan en ellos". 
trario en el juicio trabado entre las partes que 
celebraron el ccntrato, en armonía con lo que 
dispone el artículo 1759 del mismo código. So
Ia:mente cuando Ee acciona contra terceros ope
ra la necesidad legal de probar la nulidad o 
falsificación del título escriturario. 

2. - JLa especie de condena a que alude el nu
m~ral 29 del artículo Íí75 del Código Judicial tie
ne aplicáción, r.o solamente contra el vencido 
en la apela.ción por el solo hecho objetivo de 
su venciiniento, sino contra el liÍigante que ha 
sostenido temerariamente cualquiera acción, ex
cepción, oposición o incidente, elemento éste 
subjetivo cuya a,preciación corresponde al ar
bitrio de los. jueces, de tal modo que no hay 
ninguna irregularidad. legal en que se condene 
en segunda instancia al pago de c~stas en am
bas, aunque. el favorecido con la sentencia de la 
primera no haya sido apelante. JPor otra par
te, la jurisprudencia tiene t.stablccido, de ma
nera constante, que la acusación por la con
dena en costas ts cosa que escapa a la casa
ción, como cuestión accesoria que es, subordi
nada, por tanto, al estudio y decisión del pro
blema de fondo. 

Corte Suprema de J:1::.ticia. - Sala de Casación Ci·· 
vil. - Bogotá, octubre once de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Hernán Salamanca). 
. 1 

Por medio de la escritura pública número 1348, 
otorgada el 4 de junio de 1941 en la Notaria 2~ de 
Bogotá, debidamente registrada, Garlota Ocampo de. 
Sader y Evangelina Ocampo Jiménez vendieron a 
Isabel Díaz de Queve•io ·el derecho de dominio sobre 
dos lotes de terreno ubicados en ·la carrera 15 con 
calle 52, ·barrio de Chapinero, de esta ciudad alinde
radas como en ·ese instrumento se expresa, por la 
suma de'$ 4. 350· que· "las vendedoras declaran tener 

Quince meses después, el 28 de enero de 1943, las 
vendedoras, •por medio de apoderado y ante el Juz
gado 59 Civil del Circuito de Bogotá, demandaron en 
acción ordinaria a Isabel Díaz de Quevedo para que 
se declare la resolución del referido contrato, por in
cumplimiento de la ccmprad~ra en el pago del pre
cio, y para que, en consecuencia, se la condene a la 
restitución de los lotes con sus frut¡os y a la indem
nización de. los perjÚicios por la violación contrac
tual.. 

El hecho básico de la acción resolutoria se hace 
consistir en que la demandada, no obstante haberse 
dicho en la escritura de venta que se había recibido 
el precio de los lotes, no lo ha pagado, porque en vez 
de dinero lo que entre-gó por ese concepto fueron dos 
documentos, por$ 3.000.00 y $'1.350.00, a cuyo pa
go. no ha atendido la demandada en la ·forma acor
dada, esto es, la de pagar las cuotas trimestrales pa
ra · serv:ir la obligación en el Banco Agrícola Hipote
cario. 

·La demandada, al descorrer el traslado legal d~ 

la demanda, se opw~o a las declaraciones socilitadas, 
y explicó, por medio de su apoderado: "Mi poder
dante, que sí quedó debiendo $ 3.000.00 a las ven· 
decoras, no fue ya por causa directa de tal contra
to, sino· por otro contrato difere~te que consta en 
documento privado que está en poder de las deman~ 
dantes". Afirma que el contrato de venta recogido 
en la ·escritura número 1348 del 4 de junio de 1941 
fue puro y simple con pago de contado y que del pre
cio dispusieron las vendedoras en co~tratos diferen
tes e indbpendientes c1e la venta, y que aunque tam
biér·. es cierto que la demandada no ha pagado las 
cuotas hipotecarias, ese incumplimiento afecta no la 
compraventa sino "el contrato ~e.parado con docu
mento a deber". · 

Desarrollada la litis sobre estas bases, el Juzgado 
del Circuito le puso fin a la primera instancia en 
sentencia de 3 de marzo de 1944, en la que absolvió 
a la demandada Díaz de Quevedo de todos los car-
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gos de la demanda y condenó a las actoras en laS 
costas del juicio. 

Sentencia acusada 

Recurrida esta sentencia por la .parte demandan
te, el Tribunal Superior del Distrito Judicial' de Bo
gotá, al término de 1¡:¡, actuación correspondiente, la 
revocó en sentencia de 22 de septiembre de 1944 y 
en su lugar decretó la resolución de la com'praventa 
demandada por falta de pago de tres mil pesos del 
precio estipulado, y consecuel'lcialmente condenó a la 
demandada a la devomción de los lotes con sus fru
tos y a la indemnización de perjuicios por el incum
plimiento, y a. las demandantes a restituir a la de
mandada la suma de $ 1.350.00, recibida por ellas 
como parte del precio. Condenó, además, a la deman• 
dada Isabel Díaz de Quevedo al pago de las costas 
procesales de ambas instancias y ordenó la cancela
ción del registro de la escritura contentiva del, con
trato de venta. 

Aplica el Tribunal la doctrina jurisprudencia! que 
tiene establecido que puede demandarse entre las -
partes contratantes la resolución de una compra
venta por mora en el pago del precio, aunque en la 
e!'critura se diga que el vendedor lo ha recibido, 'y 

después del estudio probatorio del proceso concluye 
que es procedente la acción resolutoria intentada 
¡porque está plenamente probado con la confesión de 
la demandada compradora que evidentemente ni pa
ra el día del contra~o ni antes, ni después hizo en· 
trega. alguna de dinero con imputación al pago del 
iJrecio de los lotes a que se refiere la demanda; que 
il1ealmente la finalidad del contrato fue la · of~x-~a 
'que ella hiciera a las vendedoras de comprar los lotes 
para con su valor pagar por cuenta de ellas las cuo
til.S de su deuda hipotecaria en el Banco. Agrícola, 
por lo cual, en vez del dinero del precio, suscribió 
un documento por $ 3.000.00 en que se hizo constar 
esa obligación, y que, aunque es cierto que no ha ve
rificado el pago de e::.tas cuotas, advierte que no lo 
ha hecho porque las O campos ·no le han recibido }as 
cuotas correspondiento::s, por todo lo cual está dis
PU€Sta a devolver los lotes previo el respectivo arre
glo. Explica el Tribunal que la demandada ha acep
tado como cierto que la referida :parte del precio 
quedó en su poder para pag'arlo en cuotas al Banco 
Agrícola o a las vendedoras, y que la tesis de que el 
documento de que se ha hecho mención contiene. un 
contrato de mutuo de los $ 3.000.00 es afirmación 
del marido de la demandada, y no de ella. 
E~ta es la fundamentación d,e la sentencia en la 

parte en que tiene :.·elación con las cuestiones traí
das a la Corte. 
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El recurso 

Se decide hoy el recurso de casación oportunamen
te interpuesto por la !Jarte demandada con apoyo en 
el primero de los motivos legales del artículo 520 del 
c. J. 

Dos cargos se formulan contra la. sentencia defini
tiva de segunda instancia, 

a) Violación directa por errónea interpretación e 
indebida aplicación de Jos artículos 1759, 1934, 1546 y 
1930 del C. c., porqae la segunda de las disposicio
nes precitadas esta,blcce la tprohibicipn de admitir 
prueba distinta de la nulidad o falsificación de la 
escritura para demostrar el no pago del precio cuan· 
do en el instrumento consta que fue recibido, de

. claración ésta que debe aceptarse como una verdad 
solemne entre las partes contratantes a quienes la 
iey no faculta para expresar falsedades. "La escri
tura de· venta dijo la \'erdad y ahora no puede des
conocerse por una: de las ~{>artes en contra de la otra, 
menos cuando sus r=laciones jurídicas quedaron con• 
signadas por aparte en otro conkato de naturaleza 
diferente, que es el que debiera debatirse pero como 
cosa independiente del de compraventa". Afirma el 
recurrente que la sentencia es violatoria de las mis
mas disposiciones citadas por consecuencia del error 
de derecho en que i::J.currió el Tribunal al apreciar 
la confesión de la demandada . dividiéndola ilegal-
mente al tomar aisladamente la aceptación que ha
ce del hecho de haber quedado debiendo parte del 
>precio, representado en el documento por los $ 3.000, 
y prescindiendo de L1 explicación de que su obliga
Lión no era de pagar las cuotas trimestrales· al Ban
co. sino a las vendedoras, quienes se negaron a reci
birlas, y también por uror de hecho,· consistente en 
haber prescindido de estimar las declamciones de 
Honorato García y Hernando Quevedo, "en que se 
ve claramente que fueron las .acreedoras las que im· 
pidieron, por renuncia,. el pago de las cuotas". 

Se considera: 

Por lo que hace al targo de quebranto directo de 
la ley en lo referente a la posibilidad de la contra· 
prueba de las partes v. ia declaración hecha e~ la 

· _escritura sobre el pago del precio, basta recordar la 
uniforme y constante. doctrina de esta Sala, expues
ta y sostenida en num~rosas decisiones, de que la dis · 
posición del artículo 1934 del c. c. debe entenderse 
en el sentido de que ·la declaración contenida en la, 
escritura pública sobre el hecho de haberse pagado 
~ol precio de la venta, es susceptible de prueba en 
contrario en el juieio trabado entre las partes que 
celebraron el contrato, en armonía con lo que dispo
ne el artículo 1759 del mismo código, y que solamen
te cuando se acciona contra terceros opera la nece-
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sidad legal de probar la nulidad o falsificación del 
título escriturario. 

En el caso de estudio el problema de la contraprue
ba no ofrece dificultad ninguna porque la rectifica
ción a lo declarado en el instrumento se funda en la 
confesión de la compradora· demandada, en forma 
q:ue no está expuesta a interpretaciones equívocas. 

En relación con .el prORósito que tuvieron para la 
celebraci.ón de la comp~aventa, y que las actoras 
afirman que fue el orrecimiento que la demandada 
les hiciera de atender y facilitar el servicio de una 
deuda hipotecaria de· ellas, dicen así la pregunta y 
~u respuesta: "Diga Ullted, si es cierto, como lo 
afirmó que es, que Ja y¡;nta que le hice por medio de 
la escritura número 1348 de junio 4- de 1941, en la 
Nctaría 2'1- de esta ciudad, tuvo su fundamento en 
1& oferta que tanto t:sted como su apoderado gene
ral don Federico Qut¡vedo hicieron de pagar en el 

·!Banco Agrícola la suma que por concepto de la hi-
poteca que sobre la casa nosotros debemos mi ser
mana y yo? Contestó: "Es cierto". 

Preguntada: "Diga si 'es cierto, como es, que la 
suma que aparece como recibida en la escritura pre
citada no es cierto, ·pues usted nunca dio un solo cen
tavo por tal concepto:', contestó: "Es ciertq c¡ue el 
valor total de los lotes me comprometí a pagarlo en 
la siguiente forma: . $ 3. 000.00 en la forma que ex
presa el documento que firmé, y $ 1.3So.OO que fie 
los dí de contado a las señoritas Ocampos, cantidad 
que éstas más tarde entregaron a mi esposo para 
q:ue, a nombre de ellas, hiciera varios pagos como . lo 
he dejado explicado". 

Al preguntarle a la demandada si el documento 
que firmó por los $ 3. 000.00 era. por el total del pre
cio de la venta, contestó: "El documento de que se 
trata lo firmé, por $ 3. 000.00, es decir, por el saldo 
que quedé a deberle a mi interrogante y a la seño
rita Evangelina Ocampo". 

En vista de est~s expresas declaraciones de la com · 
pradora y de lo por ella manifestado en la con
testación de la demanda, en que acepta la verdad 
de que no ha pagado las cuotas de servicio de la obli
gación bancaria· en la forma én que se comprometió 
a hacerlo, no se ve en manera alguna el pretendido 
error en que incurriera el Tribunal a¡ fundar en esta 
confesión la verdad de que el precio de la venta es
taba en parte insoluto; y el detalle, no suficiente
mente aclarado, de que la obligación de pagar las 
cuotas fuera a las actoras o a las oficinas del Ban
co, pierde toda importancia porque la verdad apro
vechruble para ra decisión de este juicio es que no 'le 

ha verificado el pago completo. Si la obligación era.D 
la de atender el servicio de la deuda bancaria por 
amortización gradual la forma más adecuada y nor-
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mal de su cumplimiento era a no dudarlo la de con
signar en las oficinas del Banco las cuotas periódi
cas; pero ni aún aceptando la obligatoriedad de pa- · 
garl~s personalmente a, las demandantes la preten
dida · renuencia de éstas a recibirlas no mejora la 
situación de la demandada •porque ella ha podido, si 
realmente ohubiera q•1erido realizar el pago, hacerlo 
por consignación como lo autoriza la ley. No hay 
base probatoria ninguna en· el proceso para tener por 
demostrado que el docu'mento privado que la com
pradora dice haber snscrito el día 4 de junio de 1941 
se haya hecho pará hacer constar un contrato. de 
mutuo, completamente independiente del de compra
>erlta;, por el contrarie>, de las respuestas dadas a las 
posiciones por la demandada claramente aparece que 
tal documento, no traído a los autos, no tuvo otro 
objeto que el de ha~er constar que los $ 3 .·ooo. 00 que 
quedaba a deber debían pagarse por ella al Banco 
A!grícola Hipotecario . en cuotas trimestrales de 
$ 200.00. 

Lo expuesto es suficiente para rechazar el primer 
cargo .. 

b) - Se acusá la ~entencia por violación directa 
del artículo 2157 del C. C., que consagra la obliga· 
ción para el mandatario de ceñirse rigurosamente a 
los términos del mandato, por cuanto el- Tribunal 
decidió el negocio. sobre las peticiones de la deman
da sin tener en cuentft las facultades precisas que se 
b dieron . por las demandantes a su apoderado ju
Cicial. 

LlJ, primera razón que surge para el rechazo de 
este cargo formulado cientro del motivo primero de 
casación, es su improcedencia por venir de quien na
da tiene qué ver con el contrato de mandato a que 
alude, y cuyo cumplimiento no está en ninguna for
ma· sometido a decisión judicial. Por el aspecto de 
1~ personería adjetiva, no propuesto ni proponible 
por el motivo que se considera, tampoco daría base 
de estudio, en primer lugar, porque según los térmi
nos en que fue conferido ,el mandato el apoderaflo 
¡podía escoger la vía legal adecuada para obtener la 
devolución ·de los lotes e indemnizaciones correspon
dier.tes, y también porque no sería alegable sino por 
la persona que hubiera actuado en el juicio mal re· 
presentada. Por lo demás, la cuestión que ha que
rido suscitarse ante la Corte no ha :;ido objeto de 
ninguna mención en las instancias. 

¡<linalmente, acusa ·la sentencia el recurrente por 
violación del numeral 29 del artículo 575 del C. J., 
porque la parte demandada no recurrió contra la 
sentencia del primer grado y la •precitada disposición 
sólo autoriza la condena en costas contra el recu
rrente ¡perdidoso. 
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Desde luego, no hay ni por qué pensar que la con
deng al pago de las costas de ambas instancias que 
contiene la sentencia se fundara en el numeral. 29 
<!el artículo 575 del c. J. Esta especie de conde
na, según la reglamentación leg.al de la institubón, 
tiene aplicación no so)amente contra el vencido en 
la apelación por el solo hecho objetivo. d~ su ven
cimiento, sino contra el litigante que ha sostenido 
temerariamente cualquier acción, excepción, oposi · 
ción o incidente, elemento este subjetivo cuya apre
ciación pertenece al arbitrio de los jueces, de tal mo
do· que no hay ·ninguna irregularidad legal en que 
se condene en segunda instancia al pago de costas 
en ambas, aunque d favorecido con la sentencia 
ae la primera no haya sido apelante. Por otra par
te, como lo tiene establecido esta Sala en copiosa 
jur:isprudencia, la acusación por la condena en cos; 
tas es cosa que escapa a la casación, como cuestión 
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accesoria que es, subordinada por tanto al estudio y 
decisión del problemrt de fondo. 

Por lo extpuesto, la. Corte Suprema, en Sala de ca
sación 1Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá el 22 de sep
tiembre de i944, materia ·de este recurso. 

,Costas a cargo del recuúente. 

Publfqu;ese, notifíquese, cópiese, insért~~e en la 
Geceta Judicial y devuélvase el expediente al .Tribu
nal de origen. 

Arturo 'Jl'apias lPilonieta. lPedro Castillo lPineda. 
Ricardo lH!inestrosa Daza, - ll:llemán Salamanca. 
.José Antonio Montalvo. - Manuel José Vargas. -
lPedro lLeón Rincón, S:-io. en ppd. 

/, 
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FIANZA. - EXCUSION. ----;- PRESCRIPCION. -SUBROGACION DE DERECHOS 

Sobre la alegación del recurrente de que el 
fiador¡ de una obligación no puede ser persegui
do en juicio por el acreedor sin la comparecen
cia simultánea del deudor {lrincipal, debe ob
servarse que semejante teoría está fuera de la 
realidad legal., Deudor accesorio es quien pres
ta su garantía Jlersonal en guarda de la obliga
ción contraída por el deudor principal, pero 
que no participa de los derechos ni de las de
más relaciones que surgen directamente del 
contrato, y que tan sólo responde del cumpli
miento, esto es, de" las obligaciones contraídas 
por aquel. Ningún provecho o ventaja repor
ta del contrato. · lEste es el fiador. Tal dife
rencia que proviene de la naturaleza de las co
sas se halla (~sta-blecida en disposiciones posi
tivas como el artículo 1499 del Código Civil lLa 
solidaridad que no es un elemento de la esen
éia ni' de la naturaleza de los contratos, sino 
apenas una modalidad de las obligaciones, en 
nada los afecta. en lo que respecta a su sustan
cia ni elimina la diferencia que se deja apun
tada. Un fiador solidario puede ser persegui
do por el total de la co!)a debida, pues a ese fin 
responde la solidaridad; pero no por ello se tor
na jamás en sujeto activo del contrato mismo, 
porque ningún deTecho adquiere del acreedor, ni 
lo: ligan a él otras relaciones de derecho que no 
sea la de responder por 'la cosa debida; él es 
únicamente respecto del acreedor un sujeto 
pasivo de las obligaciones pendientes de su fia
do. De ahí que sea cierto que el fiador qoo se 
obliga solidariamente con el deudor, no por ello 
se convierte en éodeudor. Sigue siendo fiador, 
pues la solidaridad tiene como único efecto 
privarlo de un beneficio ingerente a la fian
za: la excusióri. lEl medio más eficaz de renun
ciar el fiador a este beneficio es comprometer
se solidariamente con el deudor. ¿Y qué . es 
el beneficio de excusión sino el derecho del fia
dor reconvenido a exigir que antes de proceder 
contra él se 11ersiga la deuda en los bienes del 
deudor principal? !El fiador que se solidariza 
con el deudor 11ierde el beneficio· de excusión, 
y por lo tanto el derecho· de 'pedir que se per
siga judicialmente primero al deudor. Y nó
tese que ese beneficio debe ser invocado expre-

samente por el fiador que no lo ~a renuncia
do. Porque si no lo invoca cuando es requeri
do judicialmente; el juez tampoco puede decre
t~rselo de oficio. De consiguiente, el simple 
fiador que no se ha obligado solidariamente 
puede ser demandado antes que el deudor prin
cipal. Ello no por ser codeudor sino _por ser 
fiador. Y en ial caso la demanda es viable, y 
contra ella -apenas tiene el' bimeficio de excu
sión, que debe ser invocado oportunamente por 
el' fiador· demandado, quien, además desde que 
lo invoca, está f'omprometido con el acreedor · 
a señalar los bienes del deudor con los cuales 
puede satisfacer el crédito. Sin cumplir ese re: 
quisito tampoco prospera la excusión. (Artícu-, 
los 2383, 2385' y 238.6, C. C.) · 

lLa fianza mercantil, que es una modalidad 
de la fianza civil, no da derecho al fiador a opo
ner al acreedor el beneficio de excu8ión, salvo 
estipulación en contrario. Y a lo único que 
tiene derecho el fiador "ejectitatlo antes que el 
deudor principal", según el artículo 957 del có
digo respectivo, es a denunciar para el pago 
bienes de éste de los embargables conforme a la 
ley. lLa mencionada disposición supone, pues, 
el principio i~herente a la fianza civil de que 
el acreedor tiene el derecho de pdemandar del 
fiador el -cumplimiento de la obligación prin
cipal, sin la audiencia ni la concurrencia al jui
cio del deudor principal. 

2. - lLa prescripción extintiva de las accio
nes por sí sola no es una acción. Constituye 
un medio de defensa o más bien una excepción 
tendiente a pa:ralizar ia acción del acreedor 
contra el . deudor, así sea éste principal o sub
sidiario. 'lEn este medio defensivo no hay sub
rogación, porque la subrogación se refiere a de
rechos positivos del. acreedor .. JLa prescripción 
extintiva de las acciones ejec~tiva · y, ~rdinaria 
no es un derecho del acreedor. Como facultad 
de que está investido el deudor principal o sub
sidiario de la obligación, se traduce en poder 
que dimana de ellos y que sólo a ellos corres
ponde ejercitar. 

3. .:..... lEl artícu!o 2381 y el 2406 del C:. C. se 
complementan entre sí. Ambos se refieren al 
fenómeno de la subrogación ,de derechos del 
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acreedor, definido por el artículo 1666 y regla
mentado en las disposiciones siguientes del Có-
4\igo Civil. !La subrogación de los derechos del 
acreedor al fiador que paga por ei'deudor ,Prin
cipal se efectúa por ministerio de la ley, y le 
traspasa, en armonía con el artículo 676, todos 
los derechos, aceiones, etc., de que h!!-bla este 
artículo. ll'er'o l'ara que la subrogación se rea
lice respecto del. fiador, hay necesidad de que 
éste haga el pago. Sólo después del pago el 
fiador se convierte en acreedor efectivo del 
deudor principal por quien ha solucionado 
la obligación. Es entonces cuando la obligación 
del deudor se hace exigible a favor del fiador 
subrogado, y puede hablarse ya de la acción de 
cobro entre éste y aquél, nacida de relllfiones 
nuevas dimanadas del fenómeno de la subroga· 
eión, distintas (le las antiguas que vinculaban 
al acreedor primitivo con el deudor y su fia
dor. Sugerir, vues, que el acreedor pued.a ha
cerle perder al fiador las acciones procesales 
ejecutivas u ordinaria que tiene contra sus 
deudores, sean éstos principales o sullsidiarios, 
entraña la enunciación de una hipótesis ab
surda. · 

Corte Sutprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. --1 Bogotá, octubre diez y siete de mil novecien
tos cuarenta y cii1co. 

(Magistrado ponente, doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

Por escritura pública número 358 de 22 de marzo 
de 1922, pasada ante el notario cuarto del circuito 
de Bogotá, la señorita Victoria Dulcey, mujer solte
ra y mayor de edad, se declaró deudora del señor 
Braulio Rodríguez· nor la cantidad de DOS MIL 
QUINIENTOS PESOS ($ 2.500.00) moneda corrien
te, con el compromiso de 'pagarlos el día 20 de ma
yo del mismo año, debiendo abonar durante el pla
zo y en la demora E·l interés del uno Jl_Or ciento men
sual. El señor José Dulcey suscribió la escritura con 
el c<trácter de fiador mancomunado y solidario de la 
deudora. 

En la mortuoria del <eñor 'Braulió Rodríguez, acree
dor, el señor tEdúardo Rodríguez Z. obtuvo que se ·le 
reconociera el carácter de heredero, en representa· 
ción de su padre Ramón Rodríguez. 

Con ese carácter Eduardo Rodríguez demandó al 
señor José Dulcey para. que como fiador solidario de 
Victoria Dulcey se le condene a pagarle a la suce
sión de Braulio Rodríguez el crédito de los dos mil 
quinientos pesos ($ 2. &00. 00) con sus intereses con· 
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wncionales desde el 21 de mayo de 1922 hasta la . 
cancelación de la deuda. 
· El tribunal superior de Bogotá, en su sentencia, 
revocó la del juez y en su lu~ar resolvió: 

"1 Q Declárase no probada la excepción perento · 
ría de pago e improcedente la de inexistencia de la 
obligación por extinción de la fianza". 

"29 Declárase que José Dulcey en su carácter de 
fiador solidario de la. señorita .Victoria Dulcey, .es 
deudor a la sucesión C:el señor Braulio Rodríguez de 
la suma de dos mil quinientos pesos ($ 2. 500. 00) mo
nedr.. corriente, a que se refiere la escritura núme· 
ro 358 de fecha 22 de marzo de 1922; otorgada an
te el Notario 49 de Bogotá". 

'''3•' Declárase que el mismo 'señor José Dulcey es 
~eudor de la suma a que ascienden los intereses es· 
tipulados en la misma escritura, desde el 21 · de ma-

. yo de 1922 hasta cuando el pago se haga, o desde la · 
fecha en que ellos nó hayan sido cubiertos por el 
deudor". 

"SIN costas en la primera ni en la segunda ins
tancia". 

Contra el anterior fallo ha recurrido en casación 
el demandado vencido, quien en la demanda respec· 
tiva fprmula varios c-s:trgos de los cuales se hace a 
continuación breve extracto. 

]Las causales de casación 

Causal sexta. - Invócase la causal 6~ del artículo 
E20 del código judicial. Para sostener que el juicio 
adolece de nulidad procesal por falta de citación o 
err:plazamiento de las personas que han debido ser 
llamadas al juicio, según el numeral 39 del artículo 
448, ibidem, _se razona así: 

Radica este ataque en casación en el postulado 
de que habiendo celebrado el contrato de mutuo con 
gar;¡,ntía personal de que da cuenta la escritura, los 
señores Braulio Rodríguez y Victoria Dulcey, como 
principales, y el doctor José Dulcey, como fiador so
lidario de la segund-1, no es- posible judicialmen(te 
discutir el mérito legal de ese contrato, y pronunciar 

.las consecuencias jurídicas de la convención sin au· 
diencia de todas las· partes que intervi,nieron en la 
creación de las obliga~iones jurídicas respectivas, va· 
le decir, sin que la acción instaurada en nombre de 
la . sucesión ·del acreedor, se dirija contra la parte ' 
cbligada eri. su integridad, es decir, Victoria Dulcey, 
contratante 'principal, y José Dulcey, fiador manco· 
munado y solidario. 

Es imposible · pensar que la justicia pu_eda decla· 
rar que una fianza . engendra obligaciones, sin que 
esté declarado simultáneamente que la obligación 
priz!cipal engendra también obligaciones, pues si es· 
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ta última, por cualquier razón, es ineficaz legalmen
te, arrastra en su ineficacia el contrato accesorio 
de fianza. 

verdad que el artículo 1.571 del código civii auto
riza al acreedor para dirigirse contra todos los deu
cores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera 
de ellos a su arbitrio, sin que por esto :pueda oponér
sell:. el beneficio de división. Em'Pero José Dulcey 
r:;o es deudor solidario o codeudor, sino simplemente 
fiador mancomunado ·y solidario. 

Esta calidad no le hace perder su carácter simple 
de fiador, carácter que lo inviste de prerrogsltivas 
especiales de que no gozaría si fuese codeudor. 

Por las mismas r¡¡.zones, o sea por no haber sido 
llamaida al juicio la deudora principal

1 
en el juicio 

concurre también la causal de nulidad consagrada 
por el numeral 29 del artículo· 448 ·del código judi
cial, o sea la ilegitimidad de la personería de la par
te demandante. 

Causal primera. - Bajo esta causal se formulan 
los siguientes cargos: 

a) -Interpretación errónea del artículo 2361 del 
código civil, que define la fianza. . Reconocido por 
el tribunal que José Dulcey -es simple fiador solida
rio, al imponerle la condición de deudor de la par
te demandante, en' virtud y como consecuencia ,de 
la fianza, sin decreto judicial sobre la validez legal 
c'el contrato u obligación principal, que ni siquiera 
ha eGtado sub-judice, se viola la mencipnada norma, 
que le da a la fianza un carácter accesorio, y que 
por lo mismo no puede entenderse desligada de la 
obligación principlÜ. 

b) - Violación de ios artículos l. 568 y l. 571 del 
código' civil. Se fundamenta este cargo diciendo que 
cuando el tribunal declara que· José Dulcey en su 
c~rácter de fiador fiolidario es deudor de la suce
sión de Braulio Rodríguez confunde la im\titución 
jurídica de· fiador solid.ario con la de codeudor o 
deudor solidario. El tribunal sentenciado,r interpre
ta y entiende que el legislador en las disposiciones 
citadas se está refiriendo a los fiadores solidarios, 
siendo así que ellas se refieren a los deudores soli
darios. De consiguient'e deduciéndose la responsa
bilidad de José Dulcey sobre la base de tales precep · 
tos, éstos se quebrantan por interpretación errónea 
e indebida aplicación. ' 

e) - Violación directa del artículo 2381 del códi
go civil. El tribunal m la sentencia dice que "para 
que· se cumpla el caso del artículo 2381 es necesario 
que el acreedor haya cumplido he9hos tales que ha
yan impedido al fiador la subrogación; bien como 
cuando cancela 'Prendas o hipotecas, con que hubie· 
ra, estado asegurada la deuda, o bien cuando prorro· 
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ga al deudor el plazo sin consentimiento del fiador. 
F.l hecho de que un acreedor deje transcurrir el pla
Z\) de la acción· ejecutiva, que es un medio de co
brar coercitivamente o de hacer de· esta manera 
efectiva una obligación, implica la pérdida de esa 
acción o, medio, pero no la extinción de la obliga· 
ción desde luego que queda viva la acción ordina
ria, por otros dÚ~z años, que es precisamente· la que 
válidamente se ha ejercitado". 

Al razonar ·así el tribunal viola el artículo citado, 
dado que entiende que la ley habla de la imposibi
lidad del fiador para subrogarse en todas y en ca
da una de· las acciones contra el deudor. principal. 
Pues no,_ ya que la ley lo único que exige al respec
to es que .el acreedor haya puest-o al fiador en el 
caso de no poder subrogarse en cualquiera de las 
:J,cciones que la misma ley le otorga contra el deu
dor principal. En el caso. de autos el acreedor por 
inercia dejó prescribir la acción ejecutiva de la deu
da, de la cual el fiador habría estado dotado, para 
subrogarse en ella rontra el principal cteudor, y 1a 
dejó prescribir haciendo imposible esa subrogación. 
Al prescribir la acción ejecutiva la situación del fia· 
dor se torna más gravdsa, ya que en el caso de satis
facer la prestación que al acreedor demanda, no es
taría dotado de med!o coercitivo alguno para repe· 
tir esa prestación del deudor ·pr~ncipal. 

d) - Violación del arítculo 2406 de¡ códiio civil. 
En la sustentación de este cargo se repite el razona
nüento anterior a saber: Que habiendo dejado pres
cribir el acreedor la acción ejecutiva, el fiador per
rlió una de las acciones en la cual habría podido sub
rogarse contra el deudor, 'Pues no es necesario que 
el acreedor le haga perder al fiador todas las accio
nes en que tiene derecho a subrogarse contra el deu
dor. 

Examen de los cargos 

Los razonamientos del recurrente tendientes a sus
tentar la existencia de la ca"usal sexta de casación, 
por nulidad del jy.icio, debido a la falta de citación 
del deudor principal señorita Victoria Dulcey,\ e 
ilegitimidad de la personería de la parte demandan
te, por la misma razón, y dentro de la causal prime· 
ra, violación de los artículos 2.361, 1.568 y 1.571, se
gún la argumentación contenida. bajo los numera· 
les A) y Bl, se hacen sobre la idea de que de acuer
do eon las disposiciones citadas el fiador de una 
obligación no 'PUede ser perseguido en juicio por el 
acreedor sin la comparecencia simultánea del deudor 
principaL · 

Mas semejante teoría está fuera de la realidad le
gal. 
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De-udor accesorio es quien presta su garantía per
sonal en guarda de la obligación contraída por el 
deudor principal, pero que no participa de los de
rechos ni de. las demüs relaciones que surgen dire.c
tamente del contrato, y que tan sólo responde del 
cumplimiento, esto e&, de las obligaciones contraí
das por aquél. Ningún provecho o ventaja reporta 
del contrato. Este es el fiador. Tal diferencia que 
proviene de la naturaleza de las cosas se halla es
tablecida en disposiciones positivas como el artícu
lo. 1 499 del código civil, que define cuáles sox: los 
contratos principales y cuáles los accesorios.· La so
lidaridad que no es un elemento de la esenci~l de 
la naturaleza de los contratos sino apenas una mo
dalidad de las obligadones en nada los afecta en 
lo que respecta a su ::.ustancia ni elimina la diferen
cia que se deja apuntada. Un fiador solidario pue · 
de ser perseguido por el total de la cosa debida, pues 
a ese fin responde la solidaridad; pero no por ello 
se torna jamás en sujeto activo del contrato mismo, 
porque ningún derecho adquiere del acreedor, ni lo 
]igan a él otras relaciones de derecho que no sea la 
de responder por la cosa debida; él es únicamente 
respecto del acreedor un sujeto p~ivo de las obli-. 
gaciones pendientes de su fiadü;i · \:' \' : ·.·. ·.' -.· · 

De ahí que sea ci~rto que-ei fiador que se óbliga 
solidariamente con el deudor no por ello se convier
te en codeildor. Sigue siendo fiador, pues la solida· 
ridad tiene como único efecto ·privarlo de uñ bene
ficio inherente a la fianza: la excusión. El medio 
más eficaz de renunf'iar el fiador a este beneficio 
es comprometerse solidariamente con el deudor. 

¿ Y qué es el beneficio de excusión sino el dere
cho del fiador reconvenido a exigir que antes de pro· 
ceder contra él se persiga la deuda en los bienes del 
deudor principal? 

El fiador que se solidariza con el deudor pierde el 
beneficio de excusión, y por lo tanto el derecho a 
pedii que se persiga judicialmente primero al deu· 
dor. Y nótese que c·se beneficio debe ser invocado 
expresamente por el ·fiador que no lo ha renuncia
do. Porque si no lo invoca cuando es requerido· ju
·dici&lmente, el juez tampoco puede decretárselo de 
oficio. 

De consiguiente, aun el simple fiador que no se 
ha obligado solidariltmente puede ser demandado 
antes que el deudor principal. Ello no por ser ca
deudor sino por ser fiador. Y en tal caso la¡ de· 
manda es VIA!BLE, y contra ella a>penas tiene. el be
neficio de excusión, que debe ser invocado oportu · 
namente por el fiador demandado, quien, además 
desde que lo invoca, está cómprometido con él acree· 
dor a señalar los bienes del deudor con los cuales 
puede- satisfacerse el crédito. Sin cumplir ese requi-
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sito tampoco prospera la excusión. Artículos 2383, 
2385 y 2386 del código civil. 

La fianza mercantil, que es una modalidad de la 
fianza civil, no da deJ:echo al fíador a oponer al 

· a,creedor el beneficio de excusión, salvo estipulación 
en contrario. Y a lo único que tiene derecho el fia· 
dor, "ejecutij,do antes que el deudor principal", se
gún el artículo 957 del código respectivo, es a de
nuneiar para el p_ago bienes de éste de los ,embarga
bles conforme a la le-y. La mencionada disp,osición 
supone. pues el principio inherente a la fianza civil 
de que el acreedor tiene el derecho de demandar del 
fiador el' cumplimicnt;o de la obligación principal, 
sin la audiencia ni la concurrencia al juicio del deu
dor principál. 

Lo expuesto demue~.otra hasta qué grado es inf.un· 
dada la acusación del recurrente, de quebrantamien
to por el sentencútdor de las disposiciones que él 
cita. Y pone de manüiesto también que el recu
rrente, suscitando cuestiones tocantes con la validez 
cie la obligación, aspecto sustantivo, aspira equivo· 
cadamente a deducir n1;1lidades en el juicio que han 
de ser siempre originadas en la inobservancia de ri· 

;~~~~~a~~s-:,~~-~~a~ t
1
eterminadas. 

1 Los cargos formulados >por violación ge los artícu· 
los 2381 y 2406 son semejantes a los anteriores en 
su falta de consistencia. Al formularlos el recu
rrente parte también de una base completamente 
equivocada, originada en que confunde la prescrip
ción extintiva de la acción ejecutiva u ordinaria del 
acreedor contra los deudores principales o subsidia• 
rios: co~ las acciones del . acreedor susceptibles de 
subrogación ·en cabeza del fiador que paga por el 
deudor .. 

La prescripción extintiva de las acciones por si 
wla no es una acción. Constituye un medio de de· 
fensa o más bien una excepción tendiente a parali
zar la ·acción del acreedor contra el deudor así sea 
éste principal o subsidiario. En este medio defensi· 
\'O no. hay subrogación porque la subrogación se re
fíe~ a derechos positivos del acreedor. La pres
crip'ción extintiva de las acciones ejecutiva y ordi
naria no es un derecho del acreedor.. Como facul
tad de que está invegtido el deudor principal o suo
sidiario de la obligaeión, se traduce en poder que 
ciim'ana de ellos y que sólo a ellos corresponde ejer
citar. 

El artículo 2381 habla del caso en que el acreedor 
ha puesto al fiador .m situación d;e no poder sub· 
rogarse en sus acciones contra el deudor principal. 
Y el artículo 2406, numeral 29, determina que· la 
fianza se extingue tai,Ilbién en todo o en parte, "cuan· 

. do el acreedor por hE'cho o culpa, suya ha perdido 
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las acciones en que el fiador tenía el derecho de sub
rogarse". Estas dos di$posiciones ,se complementan 
entre sí. Ambas se refieren al fenómeno de la sub
rogación de derechos del acreedor, definido por el 
artículo 1.666 y reglamentado en las disposiciones -si
guientes del código civil. 

La subroga'ciÓn de los derechos- del acreedor al fia
dor que paga por el deudor. principal se efectúa por 
ministerio de la ley' y 'le traspasa, en armonía con 
el artículo 676, "todos Úis derechos, acciones y privi
legios, prendas e hipotecas del antiguo acreedor, así 
contra· el deudor principal como contra cualesquiera 
terceros, obligados solidaria y subsidiariamente a la 
deuda": 

Pero para que la subrogación se realice respecto 
del fiador, hay n,ecesidad de que éste haga el pago. 
Sólo después del pago el fiador se convierte en acree
dor efectivo dél deudor principal por quien 'ha sol u~ 
ciGnado la obligación. Es entoncés cuando la obli
gación del deudor- se 'hace .exigible a favor del fia
dor subrogado, y puede hablarse ya de la acción de 
cobro entre éste y aquél, nacida 'de relaciones nue
vas dimanadas del fenómeno de la subrogación, dis
tintas de las antiguas relaciones que vinculaban ::tl 
acreedor primitivo oon el deud~r y su fiador. · Suge
rir, pues, que el acreedor 'I;>Ueda hacerle perder al fía-
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dor las acciones ' procesales ejecutivas u ordinaria 
que tiene contra sus deudores sean éstos principale¡s 
o subsidiarios, •entrJtña la enunciación de una hipó· 
iesis aJbsurda. 

Sentencia 

Por lo relacionado la sala de casacwn civil de la 
corte suprema de justicia, administrando ésta en 
nombre. de la república y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia del tribunal superior de Bo
gotá, dictada ·en este proceso y materia del recur
so que se deja examinado. 

Condénase al recur:·ent¡ en las costas del recur-
so. Tácense. · 

Publíquese, cópiese, notifiquese e insértese el fa· 
llo en la Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Arturo Tapias JI>ilonieta. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo lH!inestrosa Daza. - José Antonio Montal
YO.- Hernán Salamanca. - Manuel José Vargas. 
I'edro JLeón Rincón, Secretario en propiedad. 
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ACCliON lREVliSOlfUA DE UNA SENTENC lA 

l.-Cuando el artículo 473 del C . .]'. advier
te en su inciso 2? cómo es posible que en un 
juicio o~rdinario se ventile algQ falla~o ya en 
juicio distinto, formula la salvedad corres
pendiente a lo que en su inciso l? establece 
sobre fuerza de cosa juzgada de las senten
cias en firme, salvedad nacida de que aqué
llas no tienen tal firmeza, y defiere a lo que 
dispensa la ley sobre señalamiento de las 
que hayan de formar este grupo. Con este 
fin ese Códig~ colQca en él la de excepcio
nes y la de pregón y· remate de los juicios 
ejecutivos (artículo 1030) y las dictadas en 
ciertos casos sobre servidumbres (artículo 
876) y sobre pntición material de bienes co
munes (artículo H51). !Es de citarse el ar
tículo 89 d~ la ley 28 de 1932, y, además, la 
sentencia de prelación de créditos o pronun
ciada en juicio ejecutivo, que es revisable 
en el de concurso de acreedores, en aten
ción a que su calidad de cosa juzgada es só
lo formal o adjetiva, según estudio que ya 
lhuizo la Corte en sentencia de 15 de abril de 
].942. !Esta revisión es algo muy distinto del 
recurso que con el mismo nombre establece 
y reglamenta el C. J. en sus artículos 542 y 
siguientes. 

2.-No puede pedir revisión de la senten
cia de .pregón y remate· proferida en juicio 
ejecutivo quien fue tercero Q no figuró como 
parte en el juicio ejecutivo, siquiera alegue 
ser el dueño de algo que se remató para el 
][lago como del deudor en el juicio ejecutivo. 
.& ese tercero lo que le interesa es el bien 
suyo y no ese pleito considerado en sí. !El 
Código Judicial establece medidas de pre
caución en guarda de los terceros para evi
tar la persecución y, con más veras, la e~a
jenación de bienes ajenos con el fin de pagar 
. lo que debe un ejecutado. Así, por ejemplo, 
en su artículo ].023 faculta a toda persona 
dístinta de la ejecutada para obtener que se 
levante el secuestro de bienes alegando que 
los poseía al secuestrarios, con sólo dar cau
ción de indemnizar a ejecutante y terceris
tas; y en su artículo ].008 exige, tratándose 

de inmuebles, el. certificadQ del Registrador 
allí. determinado, y dispone que el juez or
dene inmediatamente eli desembargo y la 

. cancelación del embargo si del certificado no 
aparece que el ejecutado sea el poseedor ins
crito de tal inmueble. Más todavía: si a pe
sar de todo llegare en una ejecución a re
matarse para el pago un bien que no· es del 

. deudor, su dueño puede reivindicarlo, sien
do así que ese remate sería de cosa ajena y 
esta venta deja a salvo en su validez lo~ de
rechos del verdadero dueño, (artículos 741 
y 1871 C. C.). Y es de advertirse que en tal 
caso ese verdadero dueño reivindicaría como 
tal, sin ne~esidad de demandar la revisión 
de la sentencia ·de pregón y remate. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
vil!-Bogotá, octubre diecinueve de mil. nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Se decide· el recurso de casacwn interpuesto 
por el demandante contra la sentencia del Tri
bunal Superior de Pamplona de 30 de junio de 
1944 confirmatoria de la del Juzgado 1<? Civil del 
Circuito de Cúcuta- de 2 de abril de 1943 que ne
gó las peticiones de la demanda en el presente 
juicio ordinario dé Monseñor Rafael Afanador y 
Cadena, Obispo de. esa Diócesis, contra el señor 
Jesús Buendía R. .Y el doctor Luis E. Moneada, 
en nombre propio, y contra la sucesión del se
ñor José Lindarte, representada por sus here
deros, las señoras Pastora Lindarte de Buendía 
e Isidora o Heliodora Lindarte de García, ma
yores, y los menores José, Cipriano y José An
tonio Lindarte, cuyo guardador es el señor Pan
taleón Rojas . 

De dónde provenga y a qué· se encamine la ac
ció'n incoada, lo dicen los hechos presentados 
como fundamentales en el libelo, que se resumen 
así: 

El 7 de diciembre de 1925, por escritura N<? 
524 ante el Notario de Salazar, el prenombrado 
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señor Buendía declaró tener recibidos de don 
José Lindarte, en depósito, $ ·10.000 oro, con el 
encargo de entregarlos a la muerte de este señor 
al señor Obispo por cuotas anuales de $ 1.500, y 
asumió la obligación de hacer a éste oportuna
mente tales pagos y la garantizó con hipoteca 
de la finca denominada Triaca, cuya ubicación 
y linderos allí expresa, la que hubo por com
pra al mismo Lindarte en esa Notaría el 10 de 
junio de 1922. Este señor declaró en ese instru
m€Ilto aceptar la hipoteca y facultar al señor 
Obispo para cancelarla en su día. 

El mismo Lindarte otorgó ante el Notario F' 
de San José· de Cúcuta testamento abierto el 27 
de octubre de 1933, en el que, citando el que 
había otorgado allí el 10 de junio de 1922 y la 
revocación pronunciada sin salvedad el 24 de 
agosto de 1933, declara que en lo tocante al re
ferido depósito queda en pie su disposición pric 
mitiva, que ratifica, consistente en que a su muer
te Buendía entregará al ·señor Obispo los diez 
mil pesos en anualidades de $ 1.500 para que los 
distribuya así: tres mil para la capilla de la Vir
gen de Belén en Salazar, dos mil par:!! la prensa 
9atólica, mil para el hospital de Salazar y dos 
mil para el culto de San Antonio de Padua que 
se invertirán construyendo una capilla en el Co
rregimiento de La Laguna,. cuyo patrono será 
Sán Antonio. . 

Ante dicho Not.ario 1 c.>, eri escritura N9 429, Lin
darte el 26 de o_ctubre de 1933, citando la men~ 
donada de 1925 e insistiendo en lo ordenado so
bre entrega de los $ ·10.000 al señor Obsipo en 
cuotas anuales, declara que le cede y traspasa la 
garantía hipotecaria y "el ejercido de todas las 
aociones a que ella da derech'o contra el deudor 
y sus causahabientes", a fin de facilitarle "las 
aociones que llegado el caso tenga que intentar 
para hacer efectiva la eRtrega de las cuotas anua
les que debe ente:r:arle el mencionado señor Je
sús Buendía R.'' 

El 4 de abril de 1934 puso Lindarte al pie. de 
la ·copia notarial registrada de la escritura de 
hipoteca nota de cesión, "a título de venta y por 
la suma de diez mil pesos en oro, valor recibido 
a mi satisfaoción" a favor del señor Obispo, del 
crédito hipotecario que consta en ese instr~en
to. 

Muerto Lindarte, el doctor Luis Enrique Mon
eada entabló juicio ordinario contra su sucesión 
pata el pago de $ 5.000 como valor de sus ho
norarios médicos y $ 1.000, en razón de una in
.tervenclón qm,rú!rgica, y .el Juzgado sentenció 

7.......(;:aceta-Tomo LIX 

condenando a la suceswn como pidió el deman-· 
dante, según fa~lo de 16 de julio de 1935 que, 
ejecutoriado, sirvió al acreedor de recaudo eje
cutivo en juicio en que se libró mandamiento el 
22 de abril de 1936 y en que el ejecutante persi
guió como de la sucesión ejecutada el depósito 
en referencia, cuyo embargo preventivo había 
obtenido en auto de 20 de marzo anterior, que· 
se notificó a Buendía el 2 de j'unio de ese año. 
Este al recibir la notificación manifestó que Lin
darte no• dejó suma ninguna en· calidad de depó
fiito en su poder, y co~o expÜcación y respaldo 
1e sus palabras citó la escritura de compra de la 
rriaca el 10 de junio de 1922, la de hipoteca de 
7 de diciembre de 1925 en garantía del pago del 
precio y la de traspaso al :señor Obispo el 26 de 
octubre de 1933 y terminó diciendo: "Por lo cual 
no s0y depositario". 

Por medio de apoderado, el señor Obispo soli
citó el levantamiento del embargo por pertene
cer a él, y no al señbr Lindarte ni a su suce
sión, la cantidad depositada y la hipoteca que· 
la garantiza. Esta petición la negó el Juzgado en 
auto de 8 ·de mayo de 1937, confirmado por el 
Tribunal ·el 3Ó de agosto siguiente. , 

El 10 de junio de 1938 se dictó sentencia de 
pregón" y remate por el Juzgado 19 Civil de di
cho Circuito,, al que pasó el asunto por supresión 
del 39. · 

Reclamada. por el ejecutante, el 14 de octubre 
del mismo año el Tribunal la confirmó y la adi
cionó con la declaración de que la hipoteca que
daba sometida a la traba ejecutiva y daba al 
acreedor Moneada los der~chos inherentes en ley 
para seguridad del depósito y efectividad de su 
restitución. 

Buendía, al ser requerido para la eritrega del 
dinero por orden del Juez, le entregó el 4 de 
marzo de 1939 una parte ($ 6.000) y, anunciando 
la entr.ega del resto, solicitó que, una ve¡¡; hecha, 
se declarara terminado el depósito y se ordena
ra cancelar la hipoteca, y así vino a disponerse 
en auto de 6 de julio ·de ese año y a cumplirse 
mediante los oficios del caso al Notario de Cú
cuta y al Notario y Registrador de Salazar, se
gún constancia firmada por el Secretario el 19 
del mismo junio. 

:;Por capital, . iptereses .Y costas recibió el doc
tor Moneada un total de $ 8.807,80. Los restantes 
$ 1.192,20 se pag~ron. al doctor Rafael Espinosa 
como cesionario del señor J osué Canal en pago 
de un crédito para cuyo cobro seguía ejecución 
contra Pantaleón Rojas y la sucesión de José Lih-
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darte, y que ascendía por principal, intereses y 
costas a $ 1.202,62, por lo cual quedó pendiente 
un pequeño saldo. Esta cuenta se ve al folio 4 del 
Cuaderno número 6 de la segunda instancia en 
este .expediente. 

Estos son los anteced·entes de la demanda ini
cial del presente juicio, repartida a dicho Juzga
do 1<>, quien la admitió el 6 de octubre de 1941. 
Una vez notificada a todos los demandados, se 
;registró el 19 de febrero de 1942. 

Pide que la sentencia definitiva haga estas de
claraciones: 

l.-Que quedan infirmadas las sentencias de 
10 de junio y 14 de octubre de 1938, de Jpzgado 
y Tribunal respectivamente; 

II.-Que, en consecuencia queda infirmado el 
auto de 8 de marzo de 1937, en cuanto negó el 
desembargo solicitado por el señor Obispo y la 
petición de notificarle el embargo preventivo y 
la existencia de la demanda ejecutiva,· y decretó 
el secuestro; 

III.-Que queda asimismo infirmado el auto del 
"Tribunal de 30 de agosto siguiente que confirmó 
aquél; . 

!V.-Que tiene completa eficacia la cesión del 
crédito de que da cuenta el instrumento de 7 
de diciembre de 1925, hecha por el de 26 de oc
tubre de 1933, y que es igualmente eficaz la ce
sión con:tenida en la nota puesta por el acreedor · 
Lindarte al pie del título de 7 de diciembre, el 
4 de abril de 1934. 

'V.-Que carece de valor la entrega del. alu
dido dinero al ejecutante Moneada, la que debe 
rescindirse, así como toda otra que se hiciera; 

VI.-Que carecen de valor y eficacia las can
celaciones de esas escrituras y de sus inscrip
ciones en el registro; 

VIL-Que el crédito hipotecario constifuído en 
la escritura de 7 de di<::iembre de 1925 "subsiste 
en la a·ctualidad tal como se constituyó y desde 
su fecha, y que esa escritura, la cesión del cré
dito al pie de la misma y sus inscripdon'es con
servan todo su valor legal y su fuerza obligato-

~~ Tia"; 

VIII.-Que en tal virtud el demandante tiene, 
como cesionario, acción real y personal contra~el 
depositario Buendía para la efectividad y per·cep
dón del crédito, y 

IX.-Que los demandados deben pagar -solida
rjamente las costas judiciales y todo perjuicio 

causado. 

"No a·ccede a las peticiones de la demanda" es 
el texto de la parte resolutiva de la sentencia 
del .Juez. 
' Para llegar a esta- conclusión se coloca en el 

mismo pie en que en el juicio ejecutivo se negó 
el desembargo y se insistió en perseguir para el 
pago del depósito en referencia, a saber: que el 
señor Obispo fue sólo legatario de Lindarte o, 
más aún, mandatario suyo para la inversión de 
los diez mil pesos en ·el pago de los legados a que 
los destinó en su testamento, por lo cual ese bien 
figuraba a su muerte en el haber de su sucesión 
y consecuencialmente estaba afecto al pago de 
las deudas hereditarias. 

Comó ya se dijo, el Tribunal confirmó; pero 
porque vio en la demanda el ejercicio de la ac
ción de revisión de la sentencia de pregón y re
mate línicamente, de . donde dedujo que, no co
.rrespondiendo ella sino a quienes fueron parte 
en el jukio en que esa sentencia se dictó, no le 
asistía al señor Obispo. 

De ahí que el primero de los cargos del recu
rrente sea el de quebranto de los artículos 473 
y 1030 del C. J. por haberlos interpretado y apli
cado en forma que vino a ex-cluir el estudio de 
los temas jurídicos puestos sub judice por el li
belo, situación a que llegó el Tribunal, según el 
recurrente, por errónea interpretación de la ~e
manda. 

El Tribunal se detiene a examinarla indagan
do si es sólo de revisión, como.: terminantemente 
lo indican párrafos de ella que transcribe, o si, 
a pesar de esto, puede entenderse como 'de nw
lidad y, así, no limitarse él a lo antedicho sobre 
que aquella acción no asiste al actual demandan
te por no h<!ber si'd~ parte en el juicio ejecutivo; 
·pero encontró para esto el escollo de que no po
día entenderse como de nulidad una acción en
caminada, entre otros fines, a que se declare que 
conserva todo su valor legal y fuerza obligatoria 
la nota de cesión a título oneroso puesta al pie 
de ia escritura de hipoteca, no habiendo figurado 
este hecho ni esta prueba en el juicio ejecutivo. 

La calificación o bautismo, por decirlo así, de 
la ac-ción incoada en el p~esente pleito fue algo 
tan decisivo para el Tribunal que, ante su ob
servación de· que era' la revisión autorizada, en 
su caso, por el artícnlo 1030, se abstuvo de con
siderar en el fondo, tomándolas globalmente, to
_das las súplicas de la demanda, sin distinguir 
entre ellas y, consecuend'almente, incluyendo las 

· que por no ~star dentro de la revisión o no co
rresponder a ella, debían estudiarse, aun dentro 
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del concepto de que no es el caso de aquel re
curso por no haber sido el actual demandante 
parte en la ejecución. De a)1í es de deducirse el 
motivo 29 de los del artículo 520 del C. J., si
gui,endo estos reparos del· recurrente, con•o se 
verá adelante. ' 

En verdad, ~arias de esas súplicas se fornulan 
en ejercicio de esa acción revisoría, como son du
ramente las tres primeras, o sea, las que miran a 
la invalidación de dicha sentencia,- del auto de 
embargo y del que negó el desembargo; otras 
son deducción directa de aquélia.;, como son las 
que se encaminan a invalidar la entrega hecha 
por Buendía al Juzgado y la cance:ación orde
nada por éste, así como la inversión de ese di
nero en el pago a Mon·cada y a ctros acreedores 
de la sucesión de Lindarte; 'Y otra, la ·del punto 
IV, se apart~ de las antedichas para referirse a 
la cesión del crédito hecha al señor Obispo por 
el acreedor Lindarte y a la eficacia de ·la mis
ma, tanto en la contenida en la es·critura de 26 
de octubre de 1933, cuanto a la que consta en la 
nota de 4 de abril de 1934. 

En realidad las peticiones ;obre el decreto de 
embargo y, la negativa del desembargo pronun
ciadas· en un juicio ejecutivo no pueden ser ma
teria de un juicio ordinario por sí solas y direc
tamente; podrán caer con .el juicio todo en un 
caso de nulidad de éste, por ejemplo; pero bien 
se ve que esto es cosa muy distint;¡. · 

Cuando el artículo , 473 del C. J. advierte en 
su inciso 29 cómo es ·posible que- ~n un juicio 
ordinario se ventile algo fallado ya en juicio 
distinto, formula la salvedad correspondiente a 
lo que en su inciso 19 establece sobre fuerza de 
cosa juzgada de las sentencias en firme, salve
dad nacida de que aquéllas no tienen tal firmeza, 
y defiere a lo que disponga la ley sobre señala
miento de las que han de formar este grupo, Con 
este fin ese Código coloca en él la de excepcio
nes y la de pregón y remate de los· juicios eje
cutivos (articulo 1030) y las dictadas en ciertos 
casos sobre servidumbres (artículo 876) y sobre 
partición material de bienes comunes· (artículo 
u 51). Es de citarse el artículo 89 de la Ley 28 
·de 1932 y, además, la sentencia de prelación de 
créditos pronunciada en juicio eje<Jutivo, que es 
revisable en el de concurso de acredóres, en 
atención a que su calidad de cosa juzgada es sólo 
formal o adjetiva, según estudio y concepto de 
esta Sala en sentencia de 15 de abril de 1942. (G. 
J., TQmO LIII, pág .. 318). 
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Sobra decir que esta revisión es algo muy dis
tinto del recurso que con el mismo nombre es
tablece y reglamenta el C. J. en sus· artículos 
542 y siguientes. 

El remedio de que aquí se trata lo da la ley 
contra el mal resultante de fallos que, pór estar 
ex:puestos a este recurso,· pueden reputarse pro
visionales y que se dictan sobre actuación breve 
ocasionada a error. Y como, de otro lado, la cosa 
juzgada requiere para producirse que en lo to
can.te a personas haya identidad jurídica, enten
diéndose por tal lo definido en el artículo 474 
ibídem, lógicamente no se ha reputado conce
dido el recurso a quien no fue parte en el juicio 
en que se dictó la sentencia por revisar o no de
rive su derecho de quien_ sí lo fue. 

Esta opinión constituye el fundamei1to de la 
sentencia hoy recurrida; porque el Tribunal la 
pronunció en fuerza del hecho, para él conclu
yente, de que, quien demanda aquí no fue actor 
ni reo en el mencionado juicio ejecutivo. 

La sentencia de pregón y remate, que en rea
lidad no tiene esa calidad en el sentido estricto 
de la palabra sentencia, probablemente reciba es
te nombre de la circunstancia de cerrar un ca
pítulo o marcar una etapa en el juicio ejecutivo. 
Su revisión, por punto general, versa sobre el 
mandamiento ejecutivo, ya en sí y en su tota
lidad, para sostenér, por ejemplo, que no debió 
librarse, ya para discutir la cuantía de la obliga
ción principal o algo tocan te , a sus accesorios, co
mo· si había o no lugar a intereses o sobre el 
tipo de éstos o fechas, etc. Naturalmente tales 
discusiones tienen que ser entre .quienes fueron 
parte' en el juició ejecutivo. Desde ese punto de 
vista, no cabe que demande revisión un tercero, 
así· sea alegando ser el dueño dé algo que se re
mató para el pago como del deudor en el juicio 
ejecutívo. A ese tercero lo que lé interesa es el 
bien suyo y no ese pleito considerado en sí. 

El Código Judicial establece medidas de pre
caución en guarda de los ter·ceros para evitar 
la persecución y,. con más veras, la enajenación 
de bienes ajenos con el fin de pagar lo que debe 
un ejecutado. Así, por ejemplo, en su artículo 
1023 faculta a toda persona distinta de la ejecu
tada para obtener que se levante el secuestro de 
bienes alegando que los poseía al secuestrarios, 
·con sólo dar caución de indemnizar a eje·cutante 
y ter·ceristas; y en su artículo 1008 exige, tra
tándose de inmuebles, el certificado del Regis
trador allí determinado, y dispone que el Juez 
ordene inmediataint:nte el desembargo y la can-
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celación del embargo si del certificado no apa
rece que el ejecutado sea el poseedor ins<:rito de 
tal inmueble. 

Más todavía: si a pesar de todo llegare en una 
ejecución a rematarse para el pago un bien que 
no es del deudor, su dueño puede reivindicarlo, 
siendo así que ese remate sería . de cosa ajena y 
esta venta deja a salvo en su validez los derechos 
del verdadero dueño (C. C. artículos 741 y 1871). 
Y es de advertirse que en tal caso ese verdadero 
dueño reivindicaría como tal, 'sin necesidad ·de 
demandar la revisión de la sentencia de pregón 
y remate. · . 

Indudablemente esa situación tan clara que ha-. 
ce ver desde luego la eficacia de esa vía para los 
derechos del tercero, no es, ni con mucho, la de 
un caso como el presente en que lo aplica'do a 
pagar deudas del ejecutado no fue un bien de esa 
clase, sino dinero. En vista de esta circunstancia, 
sin duda, es como el recurrente sostiene que debe 
considerarse al señor Obispo investido de 1:¡¡. ac
ción revisoría, ya porque fue perjudicado con la· 
inversión del dinero suyo en pagar · deudas de 
la sucesión de Lindarte, ya porque, además, S!J.S 

gestiones para el desembargo y sus otros pedi
mentos negados hacen ver que intervino en el 
juicio ejecutivo. 

En fuerza de lo que se ve;á eh seguida sobre 
imposibilidad legal de desconocer la validez de 
la entrega hecha por Buendía al Juzgado y del 
pago que éste hizo a Moneada, resulta inoficioso 
estudiar ese problema, puesto q~e, aunque se re
solviera conceptuando como el recurrente, no po
drían restituirse las cosas al . estado en que se 
hallarían si no hubiera habido embargo o. si se 
hubiera decretado el desembargo y, en tal. pie, 
la sentencia no hubiera podido ordenar que el 
pago al ejecutante se hiciera con el dinero que 
adeudaba Buendía ni se hubiera requerido a éste 
para que lo entregase en -ese j~icio y con tal fin. 

La cesión entre vivos por contrato oneroso y 
valor recibido que al señor Obispo hizo Lindarte 
el 4 de abril de 1934 por medio de nota puesta 
al dorso de la escritura constitutiva del depósito 
en manos de Buendía y de la hipoteca con que 
éste lo garantizó, no obró en el juicio ejecutivo, 
en el que obraron sólo los demás instrumentos 
ya citados, confm;me a los cuales ese dinero se 
asignó por Lindarte para las obras pías antedi
chas, según su última voluntad, en forma que la 
orden de entregarlo con. tal fin al señor Obispo 
y el hecho mismo de quedar éste investido de· la 
acción hipotecaría con la mira, según palabras 

de Lindarte, de facilitar y asegurar esa entrega, 
determinó en ese juicio una situación tal que, 
por lo que hace al dinero, se trataba de un bien 
relicto, y por lo que hace al señor Obispo, ocu
rría pensar,en un albaceazgo o en un mandato 
que por haber de ejecutarse después de la muer
te del mandante, no terminaba con ésta, según 
el artículo 2195 del C. C. 1 

Dentro üe esa situación fue como se decretó 
el embargo y se notificó a Buendía y como éste 
manifestó lo que ya se vio al ser notificado, y 
corno se negó el desembargo, y como se dictó la 
sentencia de, pregón y remate, y como en su cum
plimiento se ordenó a Buendía entregar. A él 
no le era dado desobedecer esta orden judicial 
ni tampoco tenía recursos legales que interpo
ner contra esta orden ni ninguna otra de las pro~ 
videncias aludidas, no siendo parte en el juicio. 

Esta. sola· consideración de tratarse de orden 
judicial no reclarnable por él, bastaría para jus- , 
tificar la entrega que hizo, aunque no mediasen 
los significativos antecedentes mencion,ados. Al 
respecto son de traerse a cuento los artículos 1634 
y 1637 del C. C. 

De otro lado, como ya se vio, entonces no fi
guró la cesión a título oneroso de 4 de abril de 
1934 que transfirió al .cesionario el dominio de 
lo que hasta entonces no tenía sino la facultad 
de recibir como mandatario para los encargos 
testamentarios ya dichos. No estando esa cesión 
notificada a Buendía ni aceptada por éste, es de 
citarse el artículo 1963 ibidem que -concurre a' 
reforzar el concepto de validez de la entrega he
cha por este señor. 

Extinguida por el pago total su obligación, que 
éra la indicada por el artículo 2246 del mismo 
Código, cayó consecuencialmente la hipoteca ac-' 
cesoria constituida para asegurar su cumplimien
to. 

El doctor Moneada, cuya calidad de acreedor 
no se discute y que en ella entabló \}a ejecución, 
recibió lo que correspondía al total de su crédito 
por principal, intereses y costas, en forma cuya 
legalidad está respaldada por lo mismo que ya 
queda expuesto en relación con la validez de la 
entrega hecha por Buendía al Juzgado o por 'or
den de éste, y con los antecedentes referidos, en
tre los cuales, por lo que hace a la justificación 
del recibo por ·Moneada, está el concepto suyo, 
refrendado por Juzgado y Tribunal, de que el 
dinero de que Buendía era responsable pertene
cía a la sucesión ejecutada. 



.VUJililiiCli&IL 

Lo dicho hasta aquí conduce a rechazar los ño, cesionario de su causante, a quien adeudan 
cargos formulados contra la sentencia recurrida intereses moratorias que, no' habiéndo los con
dentro del motivo F> de los del artículo 520 del vencionales, serán los legales (C. C., artículo 
C. J. 1617), a partir de la entrega que, así las cosas, 

Prospera el siguiente, formulado dentro del en provecho de ellos hizo Buendía. 
motivo 2<? de esa· disposición, a saber: desligado, Las copias traídas del ejecutivo a este proceso 
como ya se dijo, de la acción revisoría, hay un no precisan el día de la entrega; pero sí que ella 
pedimento de la demanda. que debe, consecuen- quedó completa en marzo de 1939. El 1<? del sub
cialmente, estudiarse por separado y que el Tri- siguiente abril ha de ser, pues, esa fecha jnicial. 
bunal no consideró por· estimarlo comprendido En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
en esa acción y por opinar que ésta no asiste al de Justicia, Sala de Casación Civil, administran
demandante. Esa súplica es la de que se declare do justicia en nombre de la República de Co
la eficacia de la cesión hecha al actual deman- lombia y por autoridad de la ley, casa parcial
dante .por Lindarte. El libelo en ese pedimento mente la sentencia pronunciada en este juicio por 
junta, las dos cesiones antedichas, esto es, la· de ~1 Tribup.al Supe,rior del Distrito JudicUal de 
la acción hipotecaria encaminada a facilitar el Pamplona en segunda instancia el treinta de ju
recib,o del dinero por el señor Objspo para cum- nio de mil novecientos cuarenta y cuatro y, re
plir las mandas pías tántas veces mencionadas . formando la de primera instancia, dictada por 
aquí, y la del crédito mismo, hecha por acto · el Juzgado 1 <> Civil del Circuito de Cúcuta el dos 
entre vivos, a título oneroso el 4 de abrjl de de abril de mil novecientos cuarenta y tres, falla 
1934. · . · este pl_eito así: 

A más de que esta última -cesión produjo los'. 19 Tiene plena eficacia y valor legal contra el 
efectos de que habla el artículo 1193 del C. C., señor José Lindarte, como cedente, hoy su suce
las precedentes consideraciones sobre mandato de sión, la cesión hecha por él en favor del Exce
Lindarte al señor Obispo hacen ver que la de- lentísimo señor Obispo de la Diócesis de Pam
daración demandada no ·puede hacerse respecto piona, señor doctor Rafael Afanador y Cadena, 
de la primen~ de aquellas cesiones. Pero. la de por medio de nota de cuatro de abril de mil no-
4 de abril de 1934, sobre' la cual media la en- vecientos treinta y cuatro, en Cúcuta, puesta al 
trega del título a que se refiere en su primera dorso de la copia notarial registrada de la es
parte el artículo 33 de la Ley 57 de 1887, tiene critura pública otorgada ante el Notario de Sa
que reconocerse como de plena eficacia entre ce- lazar con el número quinientos veinticuatro, el 
dente y cesionario, aunque para deudor y ter- siete .de diciembre 1 de mil novecientos veinticinco, 
ceros quedara el caso en las circunstancias aten- en que se hizo constar la obligación del señor 
didas por el artículo 1960 del C. C. Jesús Buendía R. de devolver los. diez mil pesos 

Esto significa, de un lado, la responsabilidad allí determinados; y en tal virtud adeudan esta 
que al cedente Lindarte, hoy sus herederos, im~ su~a, con sus intereses legales desde el primero 
pone el artículo ·1965 ibídem, y de otro, que so- de abril de mil n()vecientos treinta y nueve hasta 
bre los mismos pesa otra responsabilidad con- el pago, al prenombrado señor doctor Afanador 
comitante, cual es la que tiene el que consiente y Cadena los herederos dei señor José Lindarte, 
en ·que otro pague lo que él debe. Dícese esto, a prorrata de .Sus cuotas hereditarias, herederos 
porque los herederos de Lindarte, ejecutados por que son las señoras Pastora Lindarte de Buen
deuda suya, vinieron a pagarla con un bien de día e Isidora o· Heliodora Lindarte de García y 
que él se había desapoderado enajenándoselo al señores José, José Antonio y Cipriano Lindarte; 
señor Obispo por valor recibido. · 29 No hay lugar a hacer ninguna de las restan-

Se puso en duda la autenticidad de la nota de tes declaraciones solicitadas en la demanda ini
cesión y de la firma que la autoriza; pero la cial, de cuyos cargos se absuelve a los demanda
comprobó un cotejo. Se ha sugerido que la ce- dos; 
sión es simulada; pero no hay constancia alguna 39 No se hace condenación en oostas en las ins-
de que una sentencia haya declarado tal simu- tancias. ni en el recurso. 
!ación o siquiera de que se haya incoado juicio Publíquese, cópiese y notifíquese. 
a este fin. Firmados: 

Los herederos del cedente Lindarte, que. fue- &rtu¡rtD 'JI."ap~s IPiD.onieta.-IPed~ ICastillOi IPi-
ron los ejecutados, vieron pagar su deuda con neda.-l!ticardo IHlinestrosa Jlliaza.-.Vosé Antonio 
um dinero de que éste se había desapoderado co- Montalvo.-IHlernán Salamanca. - Manuel .Vosé 
mo ya se dijo. Deben, pues, reembolsarlo al due- Vargas.-IPedro ILeón l!tincón, Srio. en ppdad. 
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REIVINDICACION. - ACTOS QUE NO IMPLICAN DE SUYO POSESION 

1.-!Es doctrina constante de la Corte la 
de que la acción reivindicatoria requiere, 
como uno de sus elementos esenciales, que 
ei demandado sea poseedor, al punto de que, 
aunque obren los otros elementos necesariós 
para constituir ese presupuesto procesal, la 
acción no prospera si aquél falta; en otros 
términos: de nada vale al demandante enca
minar su demanda a, una cosa singular o a 
una cuota determinada proindiviso de una 
cosa singular y demostrar .que es dueñQ de 
ella, si resulta que ha demandado a quien 
no la posee, es decir, a quien por no ser po
seedor, carece de la personería sustantiva 
indispensable para ser· la parte demandada. 

2.-Ciertos actos como el de arrendar y 
percibir los cánones, sembrar y recoger las 
cosechas, cercar, hacer y limpiar desagües, 
atender a las reparaciones de una casa o te
rreno dados, no ñmplican de suyo posesión, 
pues pueden corresponder a mera tenencia, 
ya que para aquélla han de ser complemen
tados con el ánimo de señor o dueño, exi
gido, como base o razón de ser de la pose: 
sión, por la definición misma que de ésta da 
el artículo 762 del C. C., el cual, al definir 
na mera tenencia en su artículo 775, la hace 
contrastar con la posesión, cabalmente en 
función de ese ánimo, y agrega: "!El acreedor 
prendario, el secuestre, el usufructuario, eL 
usuario, el que tii.ene derecho de habitación, 
son meros tenedores de la cosa empeñada, 

secuestrada, o cuyo usufructo,· uso o habita
ción les pertenece". 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, octubre veintisiete de mil novecien

tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Zenón Arias Galindo demandó a Mercedes Gao
na, Milcíades Rodríguez, Luis· Franco y Carlos 
H. Romero en vía ordinaria, ejercitando acción 
reivindicatoria, para que se le declare dueño de 

los bienes ubicados en Tunja que el libelo alin
da y para que se condene a los demandados a 
restituírselos con sus frutos, y también para que 
,se de<'Jlar'e exjtinguido el usufruqto oonstituíüo 
sobre uno de esos inmuebles, que el libelo deter
mina, en favor de la señora Gaona. Pide además 
condenación en costas a cargo de los demanda
dos. 

Correspondió por reparto este asunto al Juz
gado. 20 Civil del Circuito de Tunja, donde cur
só la primera instancia y se decidió en senten
cia de 16 de junio de 1943 que negó lo pedido y 
absolvió a los demandados de todos los cargos de 
la demanda, sin costas. 

Apelada, cursó la segunda instancia en el Tri
bunal Superior de Tunja, quien la fa1ló el 5 de 
octul;>re de 1944 reformando la del Juez, sin cos
tas. La reforma consiste en que, si bien el Tri
bunal llega a conclusión absolutoria declarando 
que desestima las peticiones formuladas por el 
actor, así procede por hallar probada la excep
ción perentoria de 'Petición de modo indebido. 

Esta excepción como dilatoria la propusieron 
con éxito los demandados Romero y Franco Pu
lido; quienes en el respectivo incidente queda
ron "exentos de la demanda", según palabras de 
la providencia de 14 de marzo de 1941 (Cuaderno 
2~, folio 10). 

Análogamente el Tribunal acogió esa excep
ción como perento17ia, según ya se dijo, respecto 
de quie~es quedaron formando la parte deman
dada, que fueron la señora Gaona y el señor Ro
dríguez. Ya contestada la demanda por éste, fa
lleció: :Esto dio ocasión a trámites que no viene 
al caso detallar aquí y a que en su puesto se 

. halle en el litigio de ahí en adelaiÍte a sus he·
rederos, que son sus padres, los consortes Patro
cinio Rodríguez y Francisca Rátiva. 

Contra la sentencia del Tribunal interpuso el 
demandante casación, récurso que hoy se decide 
después de recibir su tramitación debida. 

Es fundamento cardinal de ambos fallos de ins
tancia el hecho de no ser los demandados posee
.dores de los bienes sobre los cuales versa el li-' 
tigio, en el que, repítese, la acción ejercitada es 
la reivindicatoria. 
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Como es sabido y como lo tiene declarado o 
reconocido en múltiples sentencias esta Sala, de 
conformidad con lo preceptuado en las disposi
ciones legales pertinentes, tal acción requiere, 
como uno de sus elementos esenciales, que el de
mandado sea¡poseedor, al punto de que, aunque 
obren los otros elementos necesarios para cons
tituir ese presupuesto procesal, la acción no pros
pera si aquél falta; en otros términos: de nada 
vale , al demandante encaminar su demanda a 
una cosa singular o a una cuota determinada 
proindiviso de una cosa singular y demostrar 
que es dueño de ella, si resulta que ha deman
dado a quien no la posee, es, decir, a quien por 
no ser poseedor carece de la personería sustan
tiva. indispensable para ser la parte demandada. 

Ciertos actos ·como el d¡; arrendar y percibir 
los cánones, sembrar y recoger las cosechas, cer
car, hacer y limpiar desagües, atender a las re
paraciones de una casa o terreno dados, no im
plican de suyo posesión, pues pueden correspon
der a mera tenencia, ya que para aquélla han 
de ser complementados con el ánimo de señor o 
dueño, exigido, comó base o razón de ser de la 
posesión, ·por la definición misma que de ésta da 
el artículo 762 del C. C., el cual al definir la 
mera tenéncia en su artículo 775 la hace contras
tar con la posesión cabalmente en función de 
ese ánimd, y agrega:· "El aCreedor prendario, el 
secuestre, el w;ufructuario, el usuario; el que 
tiene derecho de. habitación, son meros tenedo
res de la cosa empeñada, secuestrada o cuyo usu
tructo, uso o habitación les pertenece". 

Fue distinguiendo· entre una y otra como en 
sentencia de 19 de abril de 1944 (G. J. Tomo 
LVII, págs. 141 a 144) halló esta Sala justificada 
la negativa del Tribunal de Bogotá a la súplica· 
de demanda encaminada a que al demandante 
se le declarase dueño de los inmuebles materia 
de la misma por haberlos poseído continua Y. 
tranquilamente por el lapso necesario para ga
narlos por usucapión. El demandante demostró 
haber ejecutado actos que eran pe dueño al de
cir de los varios testigos cuyas declaraciones ob
tuvo dentro de esa causa, como sembrar, cose
char, cercar, edifiC,ar, etc., y -sin embargo, fra
casó en su . pretensión, porque se halló compro
bado que él había ejecutado tales actos como ad
ministrador de otro, es decir, no con ánimo de 
señor, .sino reconociendo dominio ajeno. 

En sentencia de 5 de diciembre· último, no pu
blicada aún en la Gaceta Judicial, se detiene 
esta Sala a exponer la aludida diferencia, o sea, . 
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la existente entre mera tenencia y posesión, y 
no casó el fallo recurrido en que el Tribunal de 
Pamplona negó las súplicas del demandante por 
haber dirigido su demanda contra quien era, no 
el poseedor del inm~eblse quya reivindicación 
se demandaba, sino su mero tenedor. 

La Corte dijo entonces: 
"Nuestra ley define la reivindicación, que lla

ma también acción de dominio, en función de 
su finalidad, al decir que aquélla es la que asiste 
al dueño de· una cosa. singular de que no está en 
posesión "para que el poseedor de ella sea con
denado a restituirla". (C. C., artículo 946). El 
título XII del Libro 29 de ese Código, que es 
el que dedica a esta ac~ión: tiené capítulo sepa
rado, el 29, .sobre "quién puede reivindicar", y 
en él exige propiedad plena o nuda en el actor 
(artícu¡o 950), o al menos que se halle en el 
caso de poder ganar por prescripción (artículo 
951). Y tiene capítulo separado, el 30, sobre "·20n
tra quién se puede reivindicar", y allí se lee, ar
tículo .952: "La acción de dominio se dirige con
tra el actual poseedor". A renglón seguido, ar
tículo 953, habla del mero tenedor; pero no en 
manera alguna para señalarl.o como posible de
mandado,· sino, por el contrario, para obligarib 
"a declarar el nombre y residencia de la persona 
a cuyo nombre la tiene", a fin de señ'!lársélo al 
demandante; de suerte que el artículo 954 im
pone indemnización de perjuicios al que "de ma
la fe se da por poseedor de la cosa que se reivin-
di~a sin serlo". . . · 

"Todo .'esto reafirma lo que ese Código, como 
acaba de verse, establece al definir la acción rei
vindicatoria y al precisar contra quién procede, 
fijando al poseedor como sujeto responsable. De 
otro modo, no sólo incurriría • en contradicción, 
sino que desnaturalizaría la acción de dominio.· 
Este es un conflicto entre el ocupante que a su 
tenencia material agrega ánimo de señor -cor
pus et animus- y que por eso· es poseedor y cuen~ 
ta con el favor legal de presumirlo dueño, y el 
que sostiene serlo. y· que, si lo demuestra, des-

. truirá esa presunción y lo dejará vencido. 
"No cabe suponer ese conflicto sin tal pre

tensión en una y otra de las partes contendo
ras ... 

"El rec'onocimiento de que la acción reivindi
catoria, tal como la define,· encauza y reglamen
ta ese Código, no puede dirigirse válidamente 
sino contra el poseedor, ha sido tarea constante, 
no sólo de esta Sala, sino d.e las autoridades ju
diciales en general, en toda época. Innecesario 
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es y hasta fastidioso sería, en lo tocante a la 
Corte, hacer la lista de los fallos a que se alude". 

En el presente pleito se ha comprobado que la 
sociedad donyugal formada p.or el matrimonio 
del demandante. con la demandada Gaona • se ha
lla en liquidación por haberse decretado sepa
ración total de bienes y que en las diligencias 
respectivas se ordenó el secuestro de éstos y al 
proceder a practicarlo se dejó así en manos de 
la señora la casa que ahora se le demanda y que 
otro tanto sucedió respecto de Rodríguez y la 
casa que se demanda que él entregue al actor. 
Añade Rodríguez que él no tiene aún dominio 
sobre ninguno de los bienes sociales en singular, 
porque no ha habido ·aún adjudicaciones y mien
tras tanto sólo es cesionario de derechos de la, 
señora considerados globalmente. 

Esto significa que ellos no son sino meros te
nedores, es decir, de conformidad con las leyes 
y doctrinas citadas, que no son poseedores, que 
no son las personas contra las cuales había de 
dirigirse la acción reivindicatoria sobre la cual 
versa este pleito. En otras palabras: que Úene 
pleno fundamento el concepto en que el Tribu
nal basó su fallo, y que por lo mismo, éste no 
debe romperse. 

Aunque esta conclusión queda respaldada por
las consiqeraciones precedentes, se entra en el 
análisis de los cargos que la demanda de casa
ción formula contra el fallo recurrido. 

Dentro del motiv·o 1Q de los del artículo 520 qel 
C. J., se ¡¡¡cusa de violación directa, interpretación 
errónea y aplicación indebida de disposiciones 
legales sustantivas y de v-iolación indirecta de 
otras por error en la apreciaci®n de ·determina
das pruebas. 

Aquélla¡:; son ante todo los artículos 946, 949, 
950 y 953 del C. C.¡ de un lado, y los artículos 
1805 y 1806 del mismo, de otro. 

De estas dis-posiciones, las primeras, refe"rentes 
a la acción reivindiéatoria, se dicen violadas por 
no haberse decretado ella. Y ya se vio cómo no 
es posible acogerla por haberse dirigido la de
manda contra personas distintas de las obligadas 
a responder. N o es, pues, admisible el cargo. 

Y las restantes, se dicen viQladas porque el Tri
bunal desconoció la jefatura de la sociedad con
yugal, representación y demás atribuciones del 
marido al tenor de esos artículos del .Código, vi
gentes hasta que~ entró a regir la ley 28 de 1932 
y, por tanto, cuando J:viiguel vendió los bienes que 
hoy reclama el actor por haberlos adquirido en 
compra más tarde. No prospera el cal'go, porque 

el Tribunal ni siquiera tuvo ocaswn de estudiar 
ese problema, lo que halló inconducente en vis
ta de lo antedicho sobre estar mal dirigida la 
demanda, puesto que aunque todo lo afirmado 
por el demandante respecto de su dominio ac
tual sobre los bienes demandados se tenga a cie
gas por exacto, ni aún así puede decretarse lo 
pedido, en fuerza de lo antedicho sobre falta de 
personería sustantiva de los demandados por no 
ser poseedores y no proceder la acción reivindi
catoria sino contra el poseedor. 

Otro tanto ocurre observar respecto de los ar
tículos 205 y 207 de ese Código, de cuyo que
branto se acusa. Junto con ellos se enumeran 
como violados también los artículos 328 y 329 de 
esa obra, derogados desde 1887, y el artículo 222, 
relativo a cuestiones del todo extrañas a las de 
la presente litis. 

A e~e capítulo de acusación sigue en otro la 
lista de disposiciones violadas, al dli!Cir del recu
rrente, por error en la interpretación de la de
manda y en la apreciación de las pruebas con 
que, según él, se llenó la exigencia de identifi
cación y singularización de los bienes demanda
dos, acerca de lo cual el Tribunal anota deficien
cias. El cargo o grupo de estos cargos no incide 
casación, entre otras razones porque, aunque se 
acogiera plenamente lo argüído al respecto por 
el recurrente, ello significaría que esos reparos 
del Tribunal no quedarían .justificados; pero no 
que desapareciera la circunstancia de no ser po
seedores los demandados, que es decisiva y por 
sí sola sostiene el fallo recurrido. 

El Tribunal halla deficiencias sobre la identi
dad y singularización de los inmuebles materia 
de ·la demanda y deduce de allí nuevo argumento 
para su fallo negativo. El recurrente sostiene que 
no hay tal deficiencia y que el Tribunal la halla 
porque yerra en Ia apreciación de las escrituras, 
inspección ocular, . dictamen pericial y demás 
pruebas 'pertinentes. 

La circunstancia de bastar lo antedicho sobre 
posesión y mera tenencia en relación con la per
sonería necesaria en un juicio de dominio, hace 
inoficioso, repítese, estudiar estos otros cargos 
que, aún en el supuesto de SG:r acogidos, no pro
ducirían la infirmación del fallo recurrido, ·el 
cual en todo caso conserva ese soporte, que le es 
suficiente. 

Invoca la demanda de casación el 2Q motivo de 
los del artículo 520 del C. J., el que funda en 
que dejó ·de hacerse la declaración solicitada en 
el punto 1 o del libelo sobre dominio del deman-
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dante,' acerca_ de lo ~ual dice que esto es inde
pendiente de la calidad de poseedores en los de
mandados, y por tanto debió decidirlo el Tribu
nal,· aun dentro del concepto de que los deman
dados por no ser poseedores carecen de persone
ría. 

Es verdad que el dominio de una persona so
bre una cosa es independiente de su acierto o 
desacierto en señalar. la persona del demandado; 
pero no por ello deja de ser verdad que aquella 
solicitud hace ·parte integrante de la demanda 
de reivindicación, porque en .el presente caso el 
libelo se redactó sobre el pie de que las deinap
das de esta clase han de solicitar como paso pre
paratorio la declaración de dominio en favor del 
demandante para, en seguida, con ese fundamen
to hacer la sentencia la condenación de ent:rega, 
que es en rigor lo que constituye la intención 
de la -demanda. Muchas veces se ha advertido 
la falta de necesidad de ese paso preparatorfo 
o previo; pero' lo habitual o frecuente es solici
tarlo. En el presente caso, que es lo pertinente, 
basta observar que aquí así se procedió. Y si esa 
petición es parté integrante de la demanda rei
vindicatoria y de ésta no están' obligados a res
p<Y.llder los demandados, es obvio que no hay lu
gar a acceder a aquélla, lo q.ue, por otta parte, , 
en nada afecta al a<;,tor, puesto que si efectiva
mente fuere dueño, no deja de serlo porque se 
abstenga de declararlo una sentencia dictada en 
juicio de él contra ineros tenedores, que, cabal
mente por esto mismo se abstuvo de estudiar lo 
tocante a si el actor es dueño o no. 

La demanda contiene una súplica que por no 
corresponder precisamente a la' acción reivindi
catoria, debió ser estudiada separadamente, sin 
abstención basada en lo antedicho sobre que el 
mero tenedor no responde de esta acción. Esa 
súplica.es ia de que se declare terminac;Io el usu
fructo constituido- a favor de la señora Gaona 
sobnf la finca s~ñalada al efecto en el libelo, por 
el advenimiento de la condición resolutoria a que 
se le sometió /al constituirlo, que fue la de no 
enajenar. 
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Pero la' demanda d~ casacwn no contiene re
clamo ni cargo al· respecto, por lo cual, no es
tando sub judice dentro del recurso y ante la Sa
la este problema, ella no ·puede estudiarlo. 
D~ ocasión, eso sí, para añadir un argumento 

a los ya expresado.s sobre que _los ·demandados 
son meros tenedores, a saber: la señora Gaona 
entró a ocupar esa finca en virtud de 'ese usu
fructo, es decir, en calidad de mera tenedora .co~ 
mo usufructuaria, y el demandante al formular 
su referida súplica sobre cesación de este dere
cho, implícitame!!te afirma que la ~eñora Gaona 
permanece en ·esa calidad aúri P,oy día. 
. Cuando se procedió al secuestro antedicho de 

los bienes de la sociedad conyugal en la . actua
ción sobr~ separación de bienes,' se dejó en ma
nos de ella ese inmueble en atención a la entrega 
que le habia hecho el Juzgado anteriormente, 
sin que conste en esta entrega ni en aquella di-· 
ligencia ulterior nada que condujera a entender 
que. algo ocurriera en cuya virtud se hubiera 
cambiado en posesión la mera tenencia de que 
viene hablándose; de suerte que esta situación 
subsiste ante las pruebas que obran en el pre
ceso, que es la obligada base para el sentencia
dor, según el artículo 593 del C. J. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en norpbre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, no casa la sentencia 
dictada en este juicio. por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja, el cinco de octu
b~e de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del ·recu
rrente. 

Publíc:iuese, cópiese. y notifíquese.· 

Firmados: 

' 
Ar,turo 'JI.'apias Pilonieta.-Pedro Castillo !Pine-

da.-Ricardo lfiinestrosa J[)aza. - José Anfonio 
Montalvo.-llllernán Salamanca. - Manuel José 
Vargas.-!Pedro !León Rincón.-Srio. en ppdad. 
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ACCION DE IMPUGNACION DE LA LEGITIMIDAD DE UN HIJO 

!La ley 45 de 1936 está inspirada en el senti
do- justiciero y humanitario de amparo al na
cido fuera de ma.trimonio; pero no por ello de-

o ja de establecer limitaciones que el juzgador no 
puede pasar por alto. Así, por ejemplo, en 
principio prohíbe el · reconocimiento como na
tural de un hijo concebido por mujer casada 
y establece como excepción el desc.onocimiento 
d~ la paternidad por el marido y sentencia eje
cutoriada que tleclare no ser hijo suyo. lEn otras 
palabras, para la posibilida~l de que el conce
bido por mujer casada sea reconocido como hi
jo natural ~ y de su peso se ca.e que sera de 
padre que no es el mar~do - es preciso que és
te lo desconozca .Y que una sentencia ejecuto
riada refrende, por decirlo así, o dé valor o 
existencia legal :~-· eficacia a ese desconocimien
to. Así concilia la ley 45 su aludido interés pro
tector con el de la. sueie.da.d y de la familia a 
que correspo-nde la presunción de legitimidad 
del concebido- durante el matrimonio de sus 
pad~. 

2. - Cuando !:1 mujer ha abandonado el ho
gar y le nace un hijo después del décimo mes 

· llle tal abandono, el marido- puede en cualquier 
tiempo, impu¡:-nar la legitimidad de ese hijo; 
pero, como sobra decirlo, su demanda tiene que 
invo-car esos hechos y de cargo suyo es pro
barlos. IDel propio modo d&be alegar y prob&r 
el adulterio de la mujer cuando es el caso y en 
ello funda su impugnación, o, mejor dicho, con 
ello ha de dar cabida a otras pruebas. Y cuan
do, como en el caso presente, no se invocan 
esas causales, lo procedente y necesario es de
mostrar la imposibilidad físi¡ca. absoluta re
querida por el artículo 214 del C. C. 

Corte SU'prema de .Justicia. - Sala de Casaeión Ci" 
vil. - Bogotá, octub1e veintinueve de qill novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponen~.e, doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

John Osear Svendblad demandó por medio de apo
derado a Edgard Schwartz, a Blanca Soler y al me
nor Edwin John para que, con intervención del Mi-

nisterio Público, tpor sentencia dictada en 1 vía ordi
naria se declare que aquel menor no tiene el carác-
ter de hijo del demandante. · 

La demanda se repartió el 23 de julio de 1943 al 
,Tuzgado 19 Civil de e~te Circuito, donde, después de 
pro\•eer de curador 'p:ua la litis al ·menor prenom · 
brado, admitida aquélla cursó la instancia, la que se 
cerró con la sentencia de 27 de mayo de 1944 que 
11egó lo pedido. AlJelada por Svendblad, Schwartz 
y la Soler, cursó la segunda in'stancia en el Tribu- . 
nal Superior, quien dictó fallo confirmatorio en el 
de 16 de diciembre siguiente, contra el cual el actor 
interpuso casación, ::ecurso que aquí se decide. 

El demandante y Bianca Soler se casaron en Me
dellín el 12 de noviembre de ·1919, y el 4 de diciem · 
bre de 1927 nació en Bogotá un niño bautizado el 19 
del siguiente enero con el nombre Edwin John, co
mo hijo legítimo de e~te matrimonio. 

Este y aquel nacimiento son, en su orden, el pri
mero y el segundo de los hechos que como funda
mentales aduce la demanda.. Los completa el apo
derado del demandante así: ·"39 Recientemente mi 
representado ha lograáo convencerse de que el me
nor Edwin .John no es su hijo, pues su verdadero pa- · 
dre es el señor Edgard Schwartz y su verdadera ma- · 
dre, la expresada señora (la Soler) ; 49 El señor 
Svendblad desconoce la paternidad del menor Ed
win John, según consta en el memorial poder que 
antecede". · 

Este poder, presentado por Svendblad personal
mente en el Consulado General de Colombia en San 
José de Costa Rica el '/ de junio de 1943, dice fn lO 

pertinente: " ...... desconozco como mi"hijo al me-
nor Edwin John, hijo del señor Edgard Schwartz y 
de la señora Blanca Soler ........ ,. Agrega qUe, en 
consecuencia, confiere el tpoder. especial al abogado 
que allí designa, "para que inicie y lleve a su terrni · 
nación las acciones conducentt;s a obtener la de
claración judicial de que el señor Edwin John no 
tiene la calidad de lJi.io mío'.'. 

Los demandados no contestaron la demanda, ni 
alegaron. El Agente del Ministerio Público, advir
tiendo que en estos juicios no es parte, manifestó 
acstenerse de conce;:>tuar en el fondo. El Juzgado 
negó porque la demanda es posterior al plazo que 
señala la ley para impugnar la paternidad, o sea los 
sesenta días fijados por Efl artículo 217 del c. c., y 
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8.gregó que no se trata del caso contemplado por el 
artículo 69 de la Ley 95 de 1890 para poder admitir 
en cualquier tiempo tal acción. 

El Tribunal estudia esta acción detenidamente en 
sus. diversos aspectos y casos, no sin observar que 
de éstos el único pertinente es el del artículo 217 ci
tado, porque no se aduce ninguna de las causales 
que situaran esta controversia· en alguno de los res
t.antes casos aludidos. Precisado así el litigio, in
daga la f.echa inicial de la acción para el actual de· 
mandante, y despu~s de anotar que el. único dato 
fehaciente del conocimiento que él tuviera del na
cimiento es el poder que confirió para este juicio, da· 
tado el 7 de junio d<:! 1943, concluye que por ser la 
demanda de julio subsiguiente, la acción no estaba 
prescrita; pero a renglón seguido opone a ·este con
cepto el de que a 1a-,redacción .misma del poder co
rresponde la conjetar;¡, de que ese conoci.Íniento fue· 
anterior a aquel 7 U.e junio, lo que se ve corroborado 
por la demanda cuando habla de que recientemente 
ha logrado convencerse de. que Edwin John. no es 
hijo suyo. 

Planteada así la c·Jestión por el Tribunal, agrega 
que, cualquiera que tea la fecha del conocimiento 
por Svendblad del nn.cilniento de Edwin John, esto 
E:S, así se haya incoado la acción o no fuera de tiem
po, no puede prosperar por no estar demostrada -la 
imposibilidad física de!. demandante para tener ac
ceso a su· mujer_ en !u época en que se .presume 1a 
concepción según el <>.Jtículo 92 del c. c. 

' 

El artículo 217 del C. C. en su. inciso 19 dice: "To
d!J. reclamación del marido contra la legitimidad del 
hijo concebido por su mujer durante el matrimonio, 
deberá hacerse dentro de los. ses·enta días contados 
desde aquel en que .tuvo conocimiento del parto". 

De ahí la importancia que el Tribijnal dio a la re· 
ferida cuestión de fechas. Pero, como acaba de ver-· 
se, encontró que el wrdadero problema no está ·en 
la oportunidad o retardo eón que se iniciara el jui
cio, sino en algo que decide la .demanda negativa
mente, aunque la respuesta de aquella cuestión fue
se favorable, y es que no está acreditada la circuns
tancia exigida preCisamente por el artí<¡}llo 214 de
ese Código en su inciso· 29 Esta disposición dice en 
su inciso 19 "El h!jo que nace después de expirados 
los ciento ochenta días subsiguientes al matrimo-

,nio se reputa conceb:do en él y tiene por padre al 
marido" .• Ya el artículo 213 había dicho: "El hijq 
concebido durante el matrimonio de sus padres es 
hijo legítimo". Así consagra nuestra ley la conoci
da presunción pater is est queni nuptiae demostrant", 

Volviendo al artículo 214, a cuyo inciso 29 se alu
dió como cardinal fund;:tmentO de la negativa en re-
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ferencia, conviene transcribirlo. Dice:. "El marido, 
con todo, podrá no reconocer al hijo como suyo, .si 
prueba que durante tvdo el tiempo que, según el ar
tículo 92, pudiera presumirse la concepción, estuvo 
en absolúta imposibilidad física de tener acceso a la 
mujer". 

Y efectivamente, {'Sta circunstancia no se compro
bó de. manera alguna en el proceso. 

·Nótese que no se ha hablado de que la mujer aban
clonara definitivamente el hogar conyugal y el na· 
cimiento se verificara después del décimo mes si
gtAiente al día ,de ese abandono (Ley 95 de 1890, ar
tículo 69) ; ni de adulterio cie la mujer que, aun -co
metido en 1a época de la concepción, por sí solo no 
a.utorizaría el desco.nocimiento, pero probado haría 
admisible la .prueba de cualesquiera otros hechos 
cor.ducentes a justifi.;;ar que el marido no es el pa
dre; ni de divorcio po1· adulterio (artículo 59 de la 
citada Ley 95). La demanda, repítese, se situó den
t.ro del transcrito. artículo 214; y, así las cosas, la · 
ausencia de prueba de la. referida. imposibilidad fí
sica, que ha de ser absoluta, al tenor de esa dispo
sición, impone el fallo negativo. 

Esta opinión, ajÚstada extrictamente al proceso,· 
·cobra mayor justificaeión, si cabe, al tener en cuen
ta la Sala, como no puede menos dP hacerlo .por cons
tar. en documento oficial, como és su órgano de pu
blicidad, que ella conoció en casación del juicio ini
ciado el 31 de mayo de 1940 en el Juzgado 8<? de este 
Circuito, sentencíado vllí el 29 de abril de 1941, en 

. .fallo de que apelaron ·ambas partes, y decidido en se
, gunda instancia confirmatoria ,del Tribunal el 19 de 
septiembre de 1942, no invalidada por la Corte, se

' gún fallo de 30 de marzo de 1943, publicado en la 
Gaceta Judicial a folios 255 a 257 del Tomo L ~ 

Ese juicio fue incoado por Edgard Schwartz. con· 
tra Osear Svendblad con el fin de que se declarara 
que el menor Edwin John es hijo natur.al del deman
dante y que el demandado no tiene el carácter de 

. padre dé ese menor. 
Ante este hecho es inadmisible que para julio de 

· 1943 no se hubieraa. cumplido todavía los sesenta 
días señalados en el aTtículo 214 del C. e: El artícu
lo 223 del mismo comienza preceptuando: '(Ninguna 
reclamación contra la legitimidad del hijo, ora sea 
hecha por el marido, o. por otra persona, tendrá va
lor olguno, si no se ir.terpusiere 'en tiempo hábil an
te el juez ... , .. " 

' El. recurso. 

El recurrente acusa por aplicación indebida del 
citado· artículo 214, razonando en 1'suma así: el mo
do de considerar el Tr~bunal este problema y d'eci-

1 
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dirlo mediante una interpretación rígida de esta dis
¡¡msición legal, significa el desconocimiento de la re
forma de 1936, porque si el artículo 3Q de la Ley 45 
de ese año requiere para que pueda ser reconocido 
como natural el hijo concebido por mujer casada, 
que el marido lq J·esconozca y una senten<;ia eje
-cutoriada declare que no es hijo de éste, al exigir 
para tal sentencia- pruebas casi irnposib~es, se cierra 
el camino a. la eficacia. de lo que sobre reconocimien
'iio del hijo natural está ya autorizado hoy dia. 

Acusa de viol~ción del artículo 4Q de la misma 
zr.ey 45 por error en ·!a apreciación de la ·prueba tes
timonial. Los testigos, que son dos, afirman cono· 
cer a Schwartz, la Soler y el menor y haber presen
ciado por más de diez años que aquéllos tratan a és · 
te como hijo suyo, así han proveido a su crianza y 
educación, presentádolo a sus relacionados, entre 
,¡;llos los declarantes, y que todos reputan que efec
tivamente el menor Edwin John es hijo de aquéllos. 
El Tribunal no halla pertinente esta prueba porque 
¡el juicio no ·es sobre ffoiación natural; y el recurren
te funda su mencionarlo. cargo en que, aunque no se 
trato ahora de esta filiación directa e inmediata
mente, se va hacia e!Ja porque la presente causa se 
sigue con el fin de abrirle la senda. 

Finalmente, .acusa por infracción directa del ar
ticulo 406 del C. C., Brgún el cual ni prescripción ni 
fallo aJguno podrá oponerse a quien se presente co· 
mo verdadero padre o madre del que pasa por hijo 
de otros. El recurrente deriva este ·cargo de que al 
negarse la impugnación formulada por Svendblad, 
se desconoce aquel derecho de Schwartz. 

Se considera: 

El presente juicio tjene que estudiarse y decidirse 
sin olvidar quién es el demandante, qué es lo que <;e 
demanda y cuáles son las pruebas aducidas en re
lación con los hechos presentados como fundamen
tales. A esto obligan el articulo 593 y el 471 in fine 
del C. J. Así las co:::as, basta ver que Schwartz no 
es el demandante para reconocer .Ja improcedencia. 
de este último cargo. No sobra agregar que, si fue
:ra el q.emandante y se presentara como verdadero 
padre invocando el a!tículo 4Q6, el juicio no podría 
decidirse tan sencillamente como podría suponerse 
ante esta sola disposición, puesto que, tratándose de 
hijo concebido por mujer cas.adá, precisamente ten· 
dría que escucharse !a diS'posición legal especial pa
ra este caso. 

La Ley 45 está. inspirada en el sentido Justiciero. y 
humanitario de amptHO al nacido fuera de matri; 
monio que pone de presente el recurrente; pero no 
por ello deja de escablecer linütaciones que el juz
gador no puede pasar por alto. Así, por ejemplo, en 
printipio prohibe el reconociiÍ:J.iento como natural 

de un hÚo concebido por mujer casada y establece 
come excepción el desconocimiento de la paternidad 
por el marido y sentencia ejecutoriada que declare 
no ser hijo suyo. En otras palabras, para la posibi · 
lidad de que el ·concebido por mujer casada sea re
conocido como hijo natural - y de su peso se cae 
que será de pa_dre que no es el marido - es preci
so qué éste lo desconozca y que una sentencia eje
cutoriada refrende, por decirlo así, o dé· valor o exis
-tencia legal y eficacia a ese desconocimiento. Asi 
concilia la Ley 45 su aludido interés protector con el 
interés de la sociedad y de la familia a que corres
ponde la presunción de legimitidad. del concebido 
durarite el matrimonio de sus padres, sobre la cual 
se habló ya citando los artículos 213 y 214 del C. O. 

La ¡¡,ludida prueba testimonial sobre manera de· 
conducirse Schwartz con Edwin John, que sería pro
cedente si el juicio versara sobre filiación natural, 
cerno el Tribunal observa, no lo es en el presente, 
entablado sobre impugnación de la legitimidad por 
el marido, como precisamente tenía que ser según 
el artículo 216, ibídem. 

Además, salta a la vista que el afecto y solicitud 
. de alguien por un niüo no es de suyo prueba de que 

éste sea su hijo. Junto ccm otros ·elementos pro
·batorios podrá conducir a demostrarlo, en su ca
so, que es el aludirlo de filiación natural; también 
los testimonios de esa clase son adecuados para la 
prueba supletoria del estado civil. Pero,· repítese, 
este juicio es meramente y exclusivamente de im
pugnación de la legitimidad, sin que el propósito de 
C:erruír con su sentei_lcia la valla que se ópone al re
conocimiento antedicho por · Schwartz, pueda cam
biarle su naturaleza. 

Cuando la mujer ha abandonado su hogar y le 
r>ace un hijo después del décimo mes de tal abando-

. no,· el marido 1p1,1ede en cualquier tiempo impugiUl.r 
la legitimidad de ese hijo; pero, como sobra decirlo, 
f,U ·demanda tiene que invocar esOS hechos y de car
go suyo es probarlos. Del propio modo debe alegar 
:; probar el adulterio de la mujer cuando es el caso 
y en ello funda ¡¡u impugnación o, mejor dicho, con 
ello ha de dar cabida a otras pruebas. Y cuando, 
como es el\lcaso presente, no se invocan esas causa· 
les, lo procedente y necesario es demostrar la impo
sibilidad física absoltua requerida por el transcrito 

· Art. 214. Aquí nada se probó sobre ella. La deman · 
da simplemente se funda en que el marido ha veni
do a convencerse de que el hijo no es suyo, y bien ' 
se ve la ¡debilidad e ineficacia de esta sola convic
ción personal de él. en la mira de suministrar para 
la · impugnación la ·solidez legalmente requerida 
cuando se trata de destruir la presunción de que 
.tantas veces ha hablado este fallo. 
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En mérito' de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de Ja República de Colombia y por 
autoridad de la ley, uo casa la sentencia pronuncia
ca en este juicio por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá el diez y seis de diciembre de 
mil novecientos cuarenta .Y cuatro./ 

Sin costas ·por no aparecer que se hayan causado. 

/. 

\ 
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Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Finpados). 

Arturo Tapias Jl>ilonieta. Pedro Castillo JPin,~:dm. 
JRicardo lll!inestrosa llaza. - José Antorúo Monta.lvGII. 
Hernán Salamanca. -'- Manuel José ·vargas. - Pedro 
lLeón Rincón, Srio. 
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ACCION PETITORIA DE RESOLUCION DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA POR 
SUPUESTA FALTA DE PAGO DEL PRECIO.- CONFESION 

l. - lEn el caso de autos incurre el Tribuna.) 
en error de derecho al dividir la confesión he
cha por Roa, pues la acepta en cuanto dice que_ 
no pagó el predo al momento de otorgar la 
escritura, pero la rechaza en la parte o frase 
en que el confrsante. asevera haber pagado tal 
.precio en tiempo diferente. lEsa confesión es 
preciso aceptarla o rechazarla en su totalidad, 
según lo preceptuado por ei artículo 609 del 
Código Judicial, ·pues la modific,ación, aclara
ción o explicación es concerniente al mismo 
hecho. A tanto equivale decir: "No pagué en 
ese momento, pero sí después", como decir: 
"Sil pagué aun cuando no en el momento por
que se me pregunta". 

2. - Mal puede llegarse a. lá conclusión de 
la resolución de un contrato de compraventa 
fundándose el sentenciador en que resulta de
mostrada la simulación del mismo. Notorio 
error, porque la resolución de un contrato su
pone su plena existencia y validez, en tantO' 
gue la simulación total implica lo contrario. 
Si el vendedor afirma que el contrato fue si
mulado, mal puede sostener al propio tiempo 
que el comprador está en mora de pagar el pre
cio - un precio en realidad inexistente - ni 
acogerse a la opción establecida por el artícu
lo 1930 del Código Civil de exigir el precio o la 
. resolución del contrato con resarcimiento de 
perjuicios. lEn el caso de autos el demandan
te incurrió ~n PI error de confundir precio no 
existente - que darla lugar a la acción de si
mulación -·con precio existente pero no pa
gado, que es el caso que da lugar a la a.Cción 
de resolución del contrato, "ror en el cual hi
zo caer al Tribunal. 

CortE' Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vi:. - 'Bogotá, octubre veintinueve de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor José Antonio Montalvol. 

Surtidos como están todos los trámites del recur~ 
so de casación en el presente ne~ocio, la corte pro
cede a decidir sobre dicho recurso. 

Antecedentes. 

Por escritura pública número 91 otorgada en el 
municipio de San Andrés, con fecha 26 de abril de 
1928, 'Joaquín Rodríguez transfirió a título de. ven· 
ta en favor de su yerno Trino o José Trinidád Roa 
sus bienes, consistentes en varios terr-enos y una 
casa, ubicados tedas en los campos de aquel vecin
dario. :pice tal instrumento que la venta se hace 
por cuatro mil '¡Jesos ($ 4. 000. 00) que el vendedor 
declara recibidos del comprador en moneda corrien
te r. su 'satisfacción. 

En noviembre de 1942 Joaquín Rodríguez propuso 
ante el .Juez de Circuito de San Andr~s demanda 
ordinaria contra José Trinidad Roa para que se de
clare resuelto aquel contrato de compraventa por no 
haber pag:;~do Roa el precio cuando se otorgó la es· 
critura ni después. 

La demanda se concreta, así en la parte narrati
va de los hechos como en la· petitoria, a ese punto 
preciso de no haberse pagado el precio, a la consi
guiente resoluciól.l del contrato .v a la solicitud de 
que se ordene cancelar el registro de dicha escri
tura. 

El Juez de primera instancia dijo que la confe
sión del demandado podría tenerse como prueba del 
incumplimiento del -::ontrato; pero q'ue al examinar 

· la absolución de posicione~ en que la hizo, se ve que . 
la pregunta caJpital c'?ntiene tres hechos diferentes, 
y así no sería .posible· asignarle pleno valor sin vio
lar lo dispuesto por el artículo 612 del Código Judi
r.ial; y que no b,abi::mdo para desvirtuar f6 declara· 
do por las partes en la escritura pública otra prue
ba de iguai categoría, era el caso de absolver al de· 
mandado, como en l'fecto lo hizo, sin costas a cargo 
del actor. 

1 

. !La sentencia! recurrida 

A'Pelado por ambas -partes el fallo de primera ins
tancia, ·el, Tribunal Superior de Bucaramanga lo re
vocó y, en su lugar, cltclaró: 1~ Resuelto, por incum
plimiento del demandado, el aludido contrato; y 2~· 

Sin valor ni efecto lit -escritura pública en qu~ se 
consignó ese mismo contrato. 
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El Tribunal estudia primero en su sentencia las 
excepciones de prescripción adquisitiva del dominio 
e inepta demanda, propuestas 'POr el demandado, las 
cuales halla infundadas el sentenciador; y entra lué
go en el examen de las pruebas. 

Considera, ante todo, que la aseveración hecha por 
el actor de que José Trinidad Roa no le ·entregó los 
$ 4.000.00 ni antes ni después del contrato, resulta 
acreditada por la propia confesión del demandado 
al absolver posiciones. 

Después de transc:cibir lo 'Pertinente de algunos 
testimonios declara el Tribunal que apenas constitu · 
yen una prueba deficiente e incompleta, pero que 
":umonizándola con lo confesado en :posiciones, _al
canza una gran fuerza demostrativa". 

Dice ·el sentenciador: "obra de autos igualmente 
la confesión clara y terminante del demañdado de 
que el contrato contenido en la escritura número 91 
es fingido o simulado, como aparece de la respuesta 
a la posición 7~ del cuadro que absolvió el 27 de ma
yo de 1942". De donde deduce el tribunal que des
truida así .por su base la aseveración hecha en m 
cláusula 2~ de la escritura, o sea la referente al pa
go, "y teniéndose que hacer éste en -el momento del 
contrato, es claro que Roa dejó dc cum'Plir una obli
gación que el mismo contrato le imponía y por con
siguiente se col9t!ó en estado de mora; lo cil¡al da 
derecho al vendedor demandante a pedir la rescilu

,ción O.el contrato, de acuerdo con lo dispuesto por 
e! artículo 1930 del Código Civil. 

En otros pasajes de lit sentencia insiste el Tribu
nal en la afirmación de que la "simulación, acepta
cla por el demandado" y corroborada por indicios 
graves, lo lleva a concluir "que no hubo pago en el 
contrato y por tanto no habrá lugar a devolución al
gun::: 'POr parte del demandante" al ordenar que le 
fean entregadas o devueltas las fincas. 

El recurso 

El demandado interpuso casación contra la sen
tencia del Tribunal ~ invoca dos motivos: violación 
de la ley sustantiva ~1or infracción directa, aplicación 
indebida e interpretación ~rrónea, e incongruencia 

'del fallo con las pretensiones oportunamente dedu-
cidas por las partes:' 

Aun cuando el apoderado no formula expresamen
te el cargo de viola::ión indirecta de la ley sustanti · 
va por errónea alpreciación de las pruebas, sí analiza 
detalladamente las rosiciones absueltas ¡:Íor el ~e
mandado, para concluir que el Tribunal sentencia
dor incurrió en error de derecho al apreciarlas co
mo una verdadera y válida confesión (artículo 612 
del Código J,udicial) ; y que este error condujo a la 
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violación de los textos legal·es ,siguientes: Código Ci
vil, artículos 1518, 1519, 1602, 1740, 1741, 1769 y 1770; 
Código Judicial, artículos 593, 601, 604, 612 y 617. 

También estudia la prueba testimonial y la de in
dicios aseverando que hubo erran de derecho al apre
ciarlas, de donde resultan violadps: del Código Ci
vil, IIos artículos 1502, 1517, 1519, 1524, 1609, 1740, 
1741, 1759, 1765,-1767 y 19~0; y del Código JU!dicial, 

\los artículos 593, 594, 595, 596, 598,. 669, 670, 682, 687, 
698, 699 y 701. 

Sostiene, además, que la sentencia incurrió en 
error de hecho y de derecho al estimar que el de
mandado está en mora de pagar el precio, pues el 
mismo demandante confiesa que no le hizo entre
ga de todos los bienes vendidos, ya que aún se ha
ll:J: én poder d.e éste una de las fincas; y que hubo 
error de derecho ·al fallar sobre las exce>pciones de 
inepta 'demanda y prescripc~ón que el recurrente 
considera fimdadas así: la de inepta demanda, por 

·haberse dirigido la acción únicamente contra José 
Trinidad Roa, nó contra ll'b sociedad conyugal for
mada por éste. y Nieves Rodríguez; y la de prescrip- · 
ción_ porque el transcurso del tiempo ha hecho due
ño a Roa de los bien~s que con justo título ha ve 
nido poseyendo durant-e 1catorce año11. Sobrle es
tos 'PUntos señala como violados los siguientes ar
tículos del Código Civil: 756, 1546, 1556, 1609, 1800, 
1929 y 1930; y ademas estos otros: 1781, 1782, 1785, 
1788, 1793, 1797 y 1805. 

En cuanto a la causal 2~ dice que en la deman
da se pidió únicamente la resolución del contrato; 
pero que -el actor, en los alegatos de instancia plan
teó el punto de la simúlación; que el Tribunal en
contró probada la nulidad del contrato y así lo de
cidió en el numeral 2~ de la sentencia, pero al pro
pio tiempo declaró r>l'suelto el contrato, cosa incom
patible con la nulidad del mismo. Señala como 
dispostciones legales violadas •por este aspecto, los 
artículos 740, 742, 749, 765,· 766, 1759, 1761 y 1766 del 
Código Civil; y 593, :)!?4, 597, 601, 472 471 y. 660 a- 667 

\ ' 'j 
del Código Judicial. 

Examen de los cargos 

La Corte encuentra fundados los dos primeros que 
'formula el recürrent.e, o sea, el de háber incurrido 
e~ T~ibunal en error de derecho al apreciar la prue
ba de .confesión y en error de derecho al apreciar .a 
prueba testimonial. 

El sentenciador, al transcribir lo pertinente de los 
teotimonios producidos por la parte actora, hace ver 
cómo las declaraciones, aunque prueba deficiente y 
de oídas, atestiguan que el contrato contenido en la 
e.scritura número 91, fue simulado. Hé aquí la ver-
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sióri. del negocio: Jo~quín Rodríguez y su consorte 
Ceferina Ramírez, en momentos de grave enferme
dad de ésta, resolvi~ron l;J.acer escritura de venta ne 
los bienes propios de Ceferina en favor de los hijos 
habidos por ella en un primer matrimonio, y tras
pasar también los biEnes pertenecientes a Joaquin 
Rodríguez, o los adquiridos durante el matrimonio 
de éste, a Nieves Rodríguez, hija de Rodríguez y la 
Ramírez, determinación esta última que pusieron 
por obra en la escritura pública motivo de este plei
to, donde aparece que Joaquín Rodríguez transfie 
re sus bienes,. a título de venta, a José Trinidad Roa 
(marido de Nieves R.odríguez Ramírez) comprador 
que en realidad no vino pagando el precio que en 
la 'escritura dice haber recibido el vendedor a su sa
tisfacción. Suegro y yerno vivieron juntos por lar
gos años trabajando en común las fincas, pero ocu
rrió al cabq un disg•Jsto entre ellos y .entonces se 
separaron quedando Roa apoderado de todos los 
bienes, excepto del predio denominado "La Tach.le· 
la", que continuó en póder de Joaquín Rodríguez. 
Dicen los testigo~ que tales escrituras de supuestas 
compraventas se hicieron con dos finalidades: evi
tar los gastos y dificultades del juicio de sucesión 
<!e Ceferina Eamírez, cuya muerte. se creía inminen
te, y deslindar los dPrechos de Nieves y los corres
podientes a los hijos <!.el primer matrimonio 

Ahora bien: el actor propuso su demanda con la 
mira exclusiva de que el contrato de compraventa 
:oe declarara resuelto, y nada dijo el libelo acerca de 
simulación del contrato. En estas circunstancias la 
prueba testimonial que versa únicamente sobre si-

-mulación, no ·podía apreciarse como demostrativa de 
la resolución del contrato, por lo que adelante se 
dirá. 

Sostiene el Tribunal que el demandado está en 
mora de pagar el precio, y trata ce demostrarlo con 
una argumentación que puede sintetizarse así: 

Del cuaQ.ro de posiciones absuelta¡s extra-juicio 
por Roa el 27 de mayo de 1942 aparece que al pre
guntársele si es cierto que no ·pagó en el momento 
de la escritura los $ 4. 000.00, como tampoco los ha 
pagado después, contestó: "yo le pagué, en catorce 
años que h~e soy dueño de esas fip.cas ya le :pa
gué; por supuesto que le pagué, le fui dando de a 
poca plata". En estas circunstancias, dice el Tri· 
bunal, la aseveración contenida en la escritura de 
que el tradente recibiÓ; el precio a su sa,tisfac~ión, 
queda totalmente desvirtuada con esta confesión". 
Y má.s adelante agrega o concluye que no habiéndo
se pagado el precio en el momento del contrato, Roa 
cejó de cumplir la obligación que éste 1~ imponía 
y, por consiguiente, ·Se halla en mora. 
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Incurre el Tribunal en error de dereeho al dividir 
la conf.esión hecha por Roa, pues la acepta en cuan
to dice que no pagó el precio al momento de otor· 
gar la escritura, pero la rechaza en la parte o fra
se en que el confesante asl'vera haber pagado ital 
piecio en tiempo diferente. Esa confesión es preciso 
acer-tarla o rechazarla en su totalidad, según lo pre
ceptuado por el artículo 609 del Código Judicial, pues 
la modificaci.ón, aclaración o explicación es concer
niente al .mismo hecho. A tanto equivale decir: "no 
tpagué en ese momento, pero sí después", como de
cir: "sí pagué . aun cuando no en el momento por
que se me pregunta". 

'Anticipándose· a la posible objeción de que si Roa 
no pagó el precio 'al tiempo de la escritura sí lo hi
zi después, ·poco a poco, durante los catorce años 
siguientes, dice el Tribunal que esta defensa queda 
desmentida con la confesión del demandado, hecha 
al contestar otra pregunta del mismo· cuadro de po· 
siciones, respuesta en la cual declara que el contra 
to fue simulado. Este es otro error en que incurre 
el Tribunal, pues da por demostrados con una mis
ma confesión dos hechos que se excluyen como son 
la mora en pagar y al propio tiempo la inexistencia 
de la obligación por haber sido simulado el contra
to qu~ la originó. 

En estas circunstancias constituye error de dere
cho atribuirle a las posiciones absueltas por el de
mandado una .plena fuerza de que carecen en lo re
lativo al estado de mora con el ·cual se pretende ob
tene.•: la declaración de resolución del contrato. 

Lo qu~ ocurre es que habiéndose intentado la ac
ción de resolución, y exclusivamente ésta, en el cur
so del juicio se produjeron testimonios tendientes :-. 
demostrar la siÍnJllación del contrato. Aún más: en 

'los pliegos de posiciones que debía absolver el de
mandado, el actor expresó de modo inequívoco y rer· 
minante en sus pregantas - y esto no una sola vez, 
sino varias - que el contrato había sido simulado. 

Elt los alegatos de conclusión el apoderado del ac
tor arguye categóricamente sobre. la simulación. 

Más aún: ante la Corte repite lo mismo el apode· 
rado que para casaCión constituyó Joaquín Rodrí
guez, pues al hacer el relato de los ·antecedentes o 
historia· del asunto dice: 

"Un buen dia la esposa de don Joaquín, doña Ce 
·ferina Ramírez de Rodríguez, enfermó de gravedad. 

y ante la posibilidad de ·un desenlace fatal, se con-· 
vino, para evitar el juicio de sucesión, ya que Nie
Yes sería quien a la postre recogería parte de la he
rencia, en hacerle n. José Trinidad su legítimo espo
so, escritura de venta ct:e los bienes relacionados eFL 

el instrumento público número 91 de fecha 26 da 
abril de 1928, corrido en la Notaría 211> del Circuito. 
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de San ·Andrés, como en efecto ocurrió, no median
do por parte del comprador pago alguno, como era 
natural, ya que se trataba de una venta fingida o si
mulada o, como suele decirse por aquellos contor
nos, de una escritUra de confianza". 

En capítulo anterior de la •presente sentencia se 
hace ver cómo el Tribunal, para Hegar a,· la tesis de 
la resolución del contrato se funlia en que resullta 
demostrada la simulación del mismo. Notorio error 
porque la resolución de ún contrato supone s~ ple
na existencia y validez, en tanto que la simulación 
total implica lo contrario. 

Si el vendedor afiriha que el contrato fue simu· 
lado, mal puede· sostener al propio tiempo que el 
comprador está en mora de pagar el precio - un 
precio en realidad inexistente '- ni acogerse a la 
opción establecida por el artículo 1930 del Código 
Civil de exigir el precio o la resolución del contrato 
con resarcimiento de perjuicios. 

El demandante incurrió en el error de cónfundir' 
precio no existente -. que daría lÜgar a la acción 
de simulación - con precio existente pero no pa

·gado, que es el que da lugar ¡¡, la acción de resolu
ción del contrato; error en el cual hizo caer al Tri
bunal. - o 

De lo expuesto se deduce· que no hay prueba pa
ra declarar resuelto el contrato, p'orque el deman· 
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dado no ·hizo la confesión que el Tribunal le atribu
ye de estar debiendo el precto; y .porque la abun
dante prueba testimonia'! tampoco demuestra la 
mors. en el pago sino· que tiende a estrublecer la si
mulación del contrato. Resulta así que el actor de
maz;dó la resolución del contrato, pero su labor pro
batoria, y sus repetidas declaraciones en el curso del 
juicio, han tendido a demos'trar la simulación, pun
to que no podría resolverse en el presente juicio si
no en otro diferenté, p11esto que lo demandado es 
tan sólo la resolución del contrato. Por tanto la 
Corte Suprema, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia, en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, INVALIDA la sen
tenci?- del Tribunal Superior de· Bucaramanga fe
chada el 30 de agosto de 1944, y en su lugar confir
ma la que con fecha 6 de a;gosto de 1943 'profirió el 
Juzgado del Circuito de San Andrés~· la cual absuel
ve a José Trinidad Hoa de los cargos de la demanda. 

Sin costas. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la Ga · 

ceta Judicial y devuélv\ise el expediente al Tribu
nal de origen. 

1Arturo Tapias Pilonieta. - Pedro Castillo ]>ined:l;. 
Ricardo l!linestrosa Daza. - José Antonio MJ:onta.lv®. 
Hémán. Salamanca. - Manuel ·José Vargas. - Jl"e
dr~! lLeón Rincón, Srio. en propiedad. 

' . 

() 
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ACCION ·pEfflORIA DE PAGO DE PERJUICIOS. -INCONGRUENCIA. - PERJUICIOS 
PREVISTOS E IMPREVISTOS 

lLa. causal 2"' de casación, conforme ai artícu
Ie 520 den C . .V •• sóle es pracedente, ya cuand_e 
~n ~~ fallo ~ decide sobre puntos ajenos a 1a 
controversia (ultra petita), o cuando se deja 
de resolver sobre algunos de los que fueron ob
jeto del litigio (extra petita), e ya porque se 
condenare a más de lo pedido (plus petita), o 
se dejare de fallar sobre algunas de las ex
cepciones perentorias oportunamente alega
das, cua.nde era el caso de hacerlo (mínima pe
t~a). 1Unicamente cuande incurre el! fallo 
en alguno de esos excesos u omisiones es cuan
de podría decirse que se rompe la armonía 
que por ministerio de la ley debe prevalecer 
~ntre lo pedido en el juicio y lo decidido en 
la. sentencia. 

2. - lEl incumplimíento de 1Jill¡ contrato ha
ce o puede hacer, responsable al contratante 
incumplido, en todo o en parte, de los perjui
cios directos que aquel incumplimiento ocasio· 
ne al otro centratante. y por éstós deben en
tenderse los que constituyen una consecuencia 
na.turall o inmediata del incumplimíento, has
ta el punto de mirárseles como su efecto ne
cesario y lógico. lEsos .perjuicios directos se 
clasifican, y nuestra ley ne es ajena a esa cla
sificación, en ¡Jrevi!!tos e imprevistos, consti
tuyendo los pri.meros aquellos que se previeron 
o que pudieron ser previstos al tiempo de ce
lebrarse el contrato, y los segundos, aquellos 
que las partes no han previsto o ne han podi
do prever en ese misme momento. De los pri
meros~ sóle es responsable el deudor cuando no 
se le puede imputar dolo en el incumplimíento 
JlWl' su parte de sus obligaciones, y de éstos y 
de los segundos, es decir, tanto de los previs
tos como de los imprevistos, es responsable el 
deuder cuando hay dolo de ·su parte. · (Artícu
lo 1616, C. C.> 

3. - rr..a Corte, siguiendo la doctrina de los 
~rata.dista)s, tiene s'ettltada jw··i¡m>rudiencia de 
que el incumplimieuto e el cumplimiento re
tardado de una obligación contractual no da. 
lugar a exigir una indemnización por perjui
ci.os morales. 

Corte Suprema de Justicia~ - Sala de Casación Ci
lVil. - Bogotá, veintinueve de octubre de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Pedro castillo Pineda). 

Antecedentes 

Guillermo Castro Trespalacios demandó por la 
vía ordinaria a la Federación Nacional de Cafeteros, 
-entidad con personería jurídica, domiciliada en es
ta ciudad, para que por sentencia definitiva se hi
de:r:_an en su contr¡:¡. las siguientes declaraciones: 

"19 - Que la Fejeración Nacional de Cafeterps 
-debe a· Guillermo C:;..stro Trespalactos la suma de 
seis mil cuarenta ·y siete pesos. con oche'nta y seis 
centavos por perjuicios materiales, daño emergente . ,, 
y lucro cesante. 

"29 - Que la Federación Nacional de Cat:eteros 
debe a Guillermo Castro Trespalacios la suma de 

treinta mil pesos moneda corriente por p-erjuicios 
morales, y 

"3° - Que la Federación Nacional de Cafeteros 
debe pagar a mi, poderdante las cost~s del presente 
juicio". 

A esa demanda le sirvieron de fundamento los si
guientes hechos: 

"19 - El día once de julio del año pasado de 1941, 
el señor Eduardo Escan'\ón, en . su· carácter d-e co
misionado. especial de la Federación . N!acional de 
Cafeteros y en representación de los almacenes de 
deP.ósito de Barranq:lilla celebró un contrato con el 
señor Guillermo Castro Trespalacios, para que éste 
como agente de la Federación y de los almacenes de 
Of·pósito de Barranquilla, dependientes de aquella, 
comprara, en el muntcipio de V::tlledupar, café des· 
pulpado, lavado y con los requisit.o:; que en la cláu· 
:;ula primera del contrato se determinar~n. · 

"29 - E'n el contrato mencionado y verificado por 
Castro Trespalados y el comisionado especial de la 
Federación, señor Ed:mrdo Escandón, se fijaron y 
determinaron las obligaciones y compromisos de Cas
tro 'rrespalacios, en su calidad de agente de la Fe
deración, obligaciones y compromisos que el agente 
cumplió a cabalidad. 



"39 - El agente Castro Trespalacios, garantizó el 
cumplimiento de las obligaciones qu,e por su parte 
contrajo, en el contrato nombr,ado con la Federa
-ción Nacional de Cafeteros, por medio de una pó
liza de manejo y cumpliniiento en la Compañía Co
lombiana de · Segurf)S por la cantidad de cinco mil 
peso& moneda corri'ente. 

"49 - Como término de duración del contrato 
nombrado se fijó el de un ·año, contado a partir del 
día 11 de julio de 1941, ha;biéndose reservado la Fe
deración Nacional de Cafeteros la facultad de res·· 
cindirlo o darlo poi: terminado antes de su venci
mier..to cuando lo considerara conveniente, pero dan
do aviso previo al agente Castro Trespalacios 'con 
treinta días de anticipación. 

"5" -.El 20 de noviembre de 1941, la Federación 
Nacional de Cafeteros encargó de la agencia de com
pras de Valledutpar, hasta termiliar en su totali~ad 
la' cosecha del año de 1941, al señor ·Eduardo Escan
dón, quitando así, intempestivamente, la Federa
ción al señor Guillermo Castro Trespalacios como 
agente de compras de café de Valiedupar. 

"6~ - El mismo· día 20 de noviembre de 1941, el 
señor Eduardo Escandón se hizo cargo de la agen! 
cía de compras de ¡;:af€ de Valledupar. 

"79 - La F~dera:ción Nacional dtt Cafeteros no 
<iio aviso previo d·e ningun,a clase, con treinta días 
de anticipación, al agente Guillermo Castro Trespa
lacio¡; ni sobre rescisión ni sobre terminación del 
contrato, antes de su vencimiento,' conforme se ha· 
lbía comprometido en la cláusula undécima del 
mismo. 

"89 - La Federación Nacional de Cafeteros no 
sólo violó la cláusula undécima del contrato sino 
también l.as demás obligaciones y colll'promisos ad
quiridos por su virtud. ' 

"99 - Guillermo Castro Trespalacios se perjudi~ 

có notablemente con· el incumplimiento del· contra
to por parte de la Federación Nacional de Cafete
ros, dejando de ganar la comisión .en él estipulada 
parr, el agente, el. valor dél arriendo del. local en 
dende. funcionó la age;1cia, local de propiedad de cas
tro Trespalacios, durante el tiempo en que éste se 
comprometió a cederlo gratuitamente a la Federa
ción, el valor de la garantía de cmco mil pesos da
-da en el contrato y las sumas qtie éste dejó de pro~ 
ducir, y, 
· "i09 - La remoción intempestiva, por parte ·de 

la Federación Na,;ional de Cafeteros, del agente 
Castro Trespalacios determinó que en,la región co
r.riera la voz de que Castro Trespalacios se había 
alzado con fondos y dineros de la Federación, voz 
que corrió especialmente entre los vendedores de 
qafé del lugar a la agencia lo que arruinó lá. posi-
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ción moral de ·Castro Trespalacios como hombre de 
negocios en el municipio' .de Valledupar". 

Admitida esa demanda por el Juez Quinto Civil 
del circuito de esta ciudad y decretado el traslado 
a la entidad demandada, ésta lo contestó dando su 
asentimiento a los hechos primero, terc.ero, quinto; 
aceptando con aclaraciones el segundo y el cuarto; 
negando el quinto, sexto, séptimo, octavo, noveno y 
déc.imo; 'oponiéndose a que se hicieran las dec;lara
ciones solicitadas en la parte petitoria y negando 
también los fundamentos de derecho. 

Surtido el juicio con arreglo a las ritualidades co· 
rrespondientes el se5.or Juez del conocimiento lo de
cidió en sentencia de diez y seis de febrero del alfío 
próximo pasado, absolviendo a !a entidad deman
dada de los cargos de la dem·anda y condenando en 
costas al demandante. 

Por recurso de apelación concedido a ·este último 
subió el juicio al Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de BOgotá, en donde una vez agotada la tra
zr..itación propia cte la segunda instancia fue deci
dido en sentencia d~ cinco de octubre del mtsmo 
año, cuya parte resolutiva dice así: 

"1v - Condénase a la Federación Nacional de Ca
feteros, representada por ·el señor Manuel Mejía J. 
a pagar al deman·dante señor Guillermo Castro Tres
p&lacios los perjuicios materiales que le ocasionó im
posi:bilitándolo con el incumplimiento del contrato 
para percibir la comisión a que tenía derecho du
rante treinta días co:>:1tados a partir del en que fue 
reemplazado en la AGENCIA DE éOMPRAS DE 
CA:FE de Valledupar, de 'acuerdo con lo dicho en la 
parte motiva de este fallo. 

"La fijación de los perjuicios se, hará por' el pro
cedimiento' que señala el artículo 553 del c. J., te
niendo en cuenta las bases fijadas en la parte mo
tiva anterior. 

"29 - Absuélvese u la ·Federación Nacional de 
Cafeteros de los demás cargos de la demanda. 

"39 - No se hace condenación en costas en ningu
na de las instancias. 

'''Queda en los anteriores términos revocada en 
parte y en tpart~ confirmada la sentencia materi31 
del recurso". 

Para llegar a las conclusiones transcritas ·consi · 
deró el Tribunal que la entidad demandada infrin
gió el contrato de once de julio de mil novecientos 
cuarenta y uno, celeorado por ella con el deman
dante por cuanto que en el mes de noviembre si
guiente y antes de vencerse el término de un año 
expresamente convenido para su duración, la Fe
deración retiró al dl'mandante del cargo de agen
te comprador, sin ha.berle dado el previo aviso al 

respecto, con anticip:tción de treinta ·días, requerido 
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por la cláusula undécima de dicho contrato; que 
como "la violación o incumplimiento del contrato 
consistió en la falta de aviso del retiro con un mes 
ce anticipación, es ciaro que el demandante si en 
vez del aviso· de entrega de la agencia recibe el de 
retil'O, tenía derecho a continuar por un ·mes ha
ciendo compras y a percibir por esas compras la co
mi5ión pactada"; pero que como en autos no quedó 
establecida la cantidad de. café que el demandante 
'hubiera podido comprar en el lapso referido, la de
terminación concreta de los perjuicios· debería re
~ervarse •para cuando llegue la oportunidad de la 
ejecución de la senwncia. 

Refiriéndose a los perjuicios que el actor deduce 
¡por la constitución de la ,garantía que tuvo que 
otorgar para encargarse de la !llgencia, COJ1Sidera 
el ~entenciador que no fueron especificados en ;a 
demanda, ni aparecen demostrados en forma con
creta, ni que tampoco demostró en forma legal la 
existencia de la fianza, ni los ga~?tos que tuvo que 
hacer para constituírla, ni el perjuicio que le impli
có el que sólo le sirviera de julio a noviembre cuan
do la había contratado para tfempo mayor, y que 
"ante esa indeterminación, es claro que no hay ba
se para hacer la condenación demandada"; que en 
lo que respecta al perjuicio consistente en el valor 
del arrendamiento del local en que funcionó la agen · 
cia, la Federación, d~::; acuerdo . con el contrato, no 
se obligó a suministrarle al demandante aquel lo
cal. 

Concretá.J;ldose luégo a los perjuicios morales de
mandados por el actor estimó el sentenciador que 
de la prueba testimonial traída a los autos no re
sultr. demostrada su existencia, ni tampoco la rela
ción de causalidad que ligara al daño moral con el . 
hecho del incumplimiento del co.ntrato por 'Parte 
de la Federación y que no habiendo· lanzado ésta 
la falsa especie de que hablan los aludidos testigos, 
no se le podía imputar daño distinto al que ·se pre
vió o ¡pudo preverse· al tiempo del contrato, s~ún 
la doctrina del articulo 1616 del Código Civil. ·• 

lEll recurso. 

Contra esa ·sentencia ha recurrido en casación el 
demandante y ·hoy se procede a decidirlo J!Or estar 
ya debidamente 'Preparado. 

'El recurrente la acusa con fundamento en las 
causales primera y segunda de casación consagra· 
das en el artículo 520 del Código Judicial, y, para se
guir un ordenamiento lógico en el estudio de la de
manda se considera en primer término la acusa
ción que se formula c-on base en la causal seguilda. 

Sostiene el recurrente que la sentencia al conde· 
nar al pago de la indemnización de los perjuicios 

/ 
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materiales que se nubieren causado sólo en treinta 
días y al dejar de hacerlo sobre la indemnización de 
los perjuicig,s morales no estuvo l!Corde con las pre
tensiones oportunamente deducidas en el juicio por 
los litigantes, por ::uanto que habié.ndose compren· 
di do en las súplicas· de la demanda las indemniza· 
ciones correspondiezi.te·s a ambas clases de perjui-· 
c~os y que habiendo reconocido y confesado la enti
dad demandada - tn concepto del recurrente -
que hubo perjuiciós nlateriales y morales, no es
tando de acuerdo únicamente en cuanto al monto 
de· la indemnización wlicitada, se imponía hacer la 
condenación por unoa y otros perjuicios. 

Se considera: . 
No' se conforma· con la índole y alcance propioa 

del segundo de los motivos de casación consagrados 
en el articulo 520 del Código· Judicial la precdente 
acusación. que en contra de la sentencia formula el 
recurrente. En ·efecto, esa causal ·de casación sólo 
es precedente ya cuando en el fallo se decide sobre 
puntos ajenos a la controversia (ultra petita> o cuan
do se deja de resolver sobre algunos de los que fue· 
ron objeto del litÍgb (extra petita), o ya porque se 
condenare a más de· io pedido (plus petita) o se de
jare de fallar sobre algunas de las excepciones pe
rentorias o¡)Ortunamente alegadas, cuando era el 
caso de hacerlo (mínima petita>. Unicamente cuan
do el. fallo incurra en alguno de esos excesos u omi· 
siones es cuando podría decirse. que se rompe la ar· 
monía que por miniscerio de la ley debe prevalecer 
entré lo pedido en el juicio y lo decidido en la sen
tencia. Empero en el caso de autos no se ha produ
cido la incongruencia' alegada por el recurrente, pues 
el actor solicitó qUe el demandado fuera condena
do a perjuicios materiales y morales cuya cuant,ía. 
determinó. en la dem<tnda, y el sente~ciador lo con. 
denó al pa~go de los primeros en cuanto los creyó 
justificados y lo absolvió de los segundos por cuan
to no estimó procedente la condena, y en esas cir· . 
cunstancias no se descubre desarmonía o incongruen
cia alguna entre lo pedido y lo fallado. Si los. argu
mentos que condujeron al sentenciador a tales re
sultados son ciertos o erróneos, el esclarecimiento 
de tales puntos es materia exclusiva de la causal 
primera de casación y no de la segnnda." 

· ·En consecuencia se rechaza el cargo. 
Con apoyo en la causal primera formula el recu

rren.te varios cargos en contra de la sentencia, a 
cuya consideración f€' ·procede seguidamente: 

Primero: Afirma que el Tribunal incurrió en error 
de hecho o de derecho que aparece de modo mani
fiesto en los autos a.I estimar o apreciar erróneamen
te la cláusula undécima del contrato de 11 de ju· 
lio de 1941, o por haber dejado de apreciar en su 
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integridad dicho contrato, infringiendo con ello el 
1precepto contenido en .el artículo 1602 del Código 
Civii. y en desarrollo de su ca,rgo dice que al incwn
.plir el contrato la entidad demandada .Por haberlo 
hecho cesar sin dar el aviso previo de que trata la 
citada cláusula, aviso a que se había comprometi
do dicha entidad, "es claro que el demandante tie
ne derecho a la totalidad de los perjuicios causados 
desde el momento 'de la contravencíón hasta el úl
timo día ~n que venciera el término estipulado, vale 
decir del 20 de noviembre de 1941 hasta el 11 de ju· 
lio de 1942", agregando que al no haber llegado a 
esa conclusión "el Tribunal apreció o estimó la prue-. 
~ha presentada de una manera errónea o dejó de 
apreciarla o de estimarla en su integridad por cuan
to tomó sólo la segunda. parte de la cláusula refe
rida dejando a un lado la primera parte en la cual 
se estipuló un término fijo para la· duración y ven
cimiento del referid.:¡ contrato". . . 
~ concepto de esta Sala . no existen los erroves 

t>n la apreciación o estimación del contrato de 11 
de julio de 1941, que el· recurrente imputa al Tribu
nal I\i tampoco la tonsiguiente '\'iolación de la ley 
sustantiva· por ese mismo motivo. En efecto, cons~ 
ta, entre otras cosas, de dicho instrwnento que en
tre Guillermo Castro Trespalacios y la Federación 
Nacional de Cafeteros se celebró un contrato en 
cuy& virtud, aqlfél, actuando como agente de é~a, 
debía encargarse a partir de aquella fecha. de com
!prar en el municipiO de Valledupar café despulpa
do, lavado y con los requisitos que en la cláusula 
primera se determinaron, el cual debía remesar se
manalmente a loo Almacenes Genel.'ales de la Fe
cer~o:ción en Barranquilla. Por t.ales servicios Cas
tro Trespala.cios deiJía recibir ·una comisión de seis 
centavos por cada arroba de café comprado que 
la Federación 'i'ecibiora a su satisfacción. 

De acuerdo con lo estipulado en la cláusula ter
cera. el término de duración de ese contrato fue el 
<le un año, a contar del día e:q qu.e fue suscrito, pro.
rroga;ble a volun'tad de las partes, y en esa misma 
cláusÚla textualme~te se acordó: "pero queda expre
samente entendido que los Almacenes de Depósi
to de la Federación se reservan la facultad de i-es
cindirlo o darlo 'POr terminado antes d~ su venci-" 
miei1to cuando lo consideren conveniente (subraya 
la Corte), dando aviso al agente con treinta días de 
anticipación". · 

En desarrollo de ese contrato, la Federación resol
vió darlo por terminado, encargando el

0 
20 de noviem

bre de 1941 de la agencia a Eduardo Escandón, sin 
haberle dado al agente aviso de esa determinación 
c.on los treinta días de anticipaciÓn convenidos. 

En presencia de t~les hechos llegó el Tribunal a 
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la conclusión que el recurrente acusa de errónea 
y violatoria de la ley sustantiva· y que la Sala, por 
e-1 contrario; encuentra acertada y juridica, pues 'li 
la Federación tenía i.a facultad contractual indiscu
tida de dar por terminado el contrato ''cuando lo con
.:;iderara• conveniente" y si esa entidad manifestó y 
realizó su voluntad de terminarlo, ~s claro que el 
contrato debía ·cesar antes .de su vencimiento; pe
ro. como 'aquella facultad estaba sometida para ejer
citarla y cumplirla (11 requisito de la notificación 
al agente con treinta. dias de ail.ticilpación, resulta 
evidente que si la l<'ederación ajusta su conducta a 
este procedimiento, Castro Trespalacios habría con
tinuado en sus funciones, de a;gent¡;!; devengando la 
comisión pactada, por solo un mes más, aunque fal
taran varios para qul? ·el contrato hubiere vencido 
noi"ll11almei!lte.. :Empero como la Federación dejó 
de dar ese aviso con la antiCipación requerida y rea
'lizó ipso facto su voluntad de finalizarlo aparece in· 
cuestionable que en tales circunstancias ese incwn
plimiento del contrato por parte de la entidad de~ 
mandada sólo privó al demandante, como lo estimó 
él Tribunal, del derecho de. continuar ~n ejercicio 
de sus funciones de agente durante· el término de 
treinta días y de percibir la comisión pactada por 
las compras que realizara durante dicho término. 

Si la anterior es !a conclusión que lógica y jurí
dicamente se deduce de los hechos anotado.s, que es
,tán debidamente acreditados en el proceso; si por 
otra parte el Tribunal nunca . ha desconocido ni ig
norado en su sentenda que el término normal de 
duración del referido contrato era de un año, rescin
dible o modificable por. la voluntad -unilateral de la 
entidad' demandada, "cuando lo considerara conve
niente~'; y si está condenando por perjuicios mate
riales a la Federación, aunque no en la cuantía 'Y 
magnitud solicitada ·por ·el demandante, es porque 
parte de la base implícita de que todo contrato le· 
galmente celebrado es uha ley' para las partes y que 
como t11-1 debe respetarse, so pena de las respon
sabilidades consiguientes. al incumpuinie:n,t~. Re
sulta, 'PUes, fuera de toda duda qÚe el Tribunal no 
ha incurrido en los errores de que babia el recu
rrente ni en la consiguiente violación del artículo 
1602 del Código Civil. · ' 

Se ¡zechaza, por tanto, el cargo. 

Segundo: El recurrente 1~ imputa también al sen
teP.ciador la violación de los artículos 1608 y 1615 
del Código C.ivil por cuanto no condenó a la Fede · 
ración, habiendo :incurrido en mora, sino al págo de 
los perjuicios causados durante treinta días y no 
por todo el término •comprendido desde la fecha del 
incum'Plimiento del cont.rato hasta la de la termi
:r..ación nqrmal del mismo; pero como los fundainen-
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tos en que este cargo se basa son, en síntesis, los 
mismos que se ale'garon respecto a la primera acu
sación, las razones qüe con motivo de ésta se expre
saron le sirven igualmente a la Sala para rechazar, 
como en ·efecto se rechaza, el segundo cargo que se 
considera. 

Ttrcero: Se hace consistir este cargo en la vio· 
!ación de los artículos 1613 y 1614 del Código Civil 
por haber descartado el fallo "el daño emergente y 
eol lucro cesante a ::¡ue tiene derecho Castro Trespa
lacios"; y para fundamentarlo dice el recurrente 
textualme~te en su alegato de casación: 

"Y parece que el Honorable Tribunal al condenar 
a la indemnización de perjuicios en la forma en que 
lo hace, no tuviera interés el que no condenara al 
daño emergente y ~1 lucro cesante específicamente 
y si lo tiene, en primer lugar porque el Tribunal cir- . 
cunscribe los perjuicios materiales al cobro de 1a 
comisión, y en segundo lugar porque si bien es cier
to que el daño emergente y el lucro cesante se com
!Prenden en la indemnización de perjuicios, es lo 
cierto que éstos cónst;ituyen el género y aquéllos la 
e<opecie, porque los perjuicios materiales que cobra 
Guillermo Castro Trespalacios en su término gené
rico están o pueden tstar representados en los ne
gocios que éste hubiere dejado de hacer en virtud 
de la contravención del contrato por parte de la Fe
deración, es decir, las compras de {café que hubie
re podido. efectuar desde el momento de la contra· 
vención hasta el día ·en que el contrato debía ven
cer, los neg<>cios que en virtud de esa contravención' 
hubiere dejado de hacer por otros aspectos y de· que 
dan cuenta los autos, como uno de muebles y otro 
de ganado, que constituirían una objetivación y el 
daño emergente está representado por la pérdida 
consistente en la comisión que dejó de ganar des
de el momento de la contravención hasta el dfa del 
vencimiento del contrato, comisión que había sido 
!pactada, y· el lucro c·eSante la ganancia o provecho 
que le hubiera podido reportar a Castro Trespala
cios el recibo del dinero proveniente de la comisión 
pactada, pues ese_ dinero lo ha podido invertir en 
tiiversos menesteres que han podido producirle una 
ganancia y es asf como el Honorable Tribun!lil al 
apreciar o estimar de manera errada o dejado de 
a!IJreciar o estimar en su integridad el contrato y 
no condenar al pago del daño emergente y el ·lucro 
cesante violó también el artículo 1614 del C. C." 

Se considera: 
Eu los hechos noveno y décimo de la demanda se 

concretaron con toda nitidez los perjuicios que el 
recurrente considera que le hrubfa ocasionado la 
Federación con el incumplimiento del contrato que 
ha originado este pleito y entre ellos n.o se alude si-

quiera a los posibles negOcios de ganado y de mue
bles que hubiere podido realizar el demandante al 
recibir la comisión pactada durante la vigencia y 
desarrollo del contrato y a las posibles utilidades 
que de ellos hubiere derivado, y esa sola considera
ción impedía que el sentenciador extendiera su con
dena a tales particulares, sin exceder los infran
queables .limites que para toda sentencia impone el 
inciso final del artfi::ulo 47f del Código Judicial. 

. De otro lado, sabido es que el incumplimiento de 
un contrato hace o puede hacer responsable al con· 
tratante incumplido en todo o en parte de los per-

. juicios diiectos que aquel ihcumplimie11to ocasione 
al otro contratante y que por éstos deben entender
se los que constituyen una consecuencia natural o 
inmediata del incumplimiento, hasta el punto de 

t 
mirárseles como su efecto necesari9 y lógico. Esos 
!Perjuicios directos se clasifican, y nuestra ley no es 
ajena a esa clasifica~ión, en previstos 'e imprevis
tos. constituyendo los primeros aquellos ,que se pre
vieron o que pudieron ser previstos al tiempo de ce · 
lebrarse el contrato, y los segundos, aquellos que 
las partes no han previsto o no han podido prever 
en ese mismo momento. . De los primeros sólOí es 
responsable el deudor cuando no ·se le puede impu-, 
tar dolo en el incu,m.plimiento por su parte de sus 
obligaciones, y de éstos y de los segundos, es decir, 
tantc de los previstos como de los imprevistos, 'es ' 
responsable el deudor cuando hay dolo' de su parte. 
(ArtícUlo 1616 del Código Civm. 

Siguiendo esas reglas, es claro que la entidad de· 
manda'da, no pudiendo por ausencia de pruebas ade
cuadas imputársele dolo en el incumplimiento de 

·sus· obligaciones, sólo es responsable de los perjui
cios directos que pudieron preverse al tiempo del 
. contrato, entre los cuales no sería dable compren· 
der las posibles ventajas que para·r.el recurrente se 
hubíéren derivado de haber percibido oportuna e 
integralmente la comisión pactada en el contrato y 
realizado con ella los negocios de venta de ganado 
y de muebles que había proyectado hacer. Tales 
contingencias es lógico pensar que las partes no los 
tuvieron o no los pudieron tener en mientes al mo
mento de celebrar el. contrato, ni en ellas podría en
contrarse, por otra parte, un, fundamento seg'uro y 
serio. para deducir 11:1 perjuicio actual y cierto para 

. el demandante, pues de que un negocio proyectado 
no llegue a realizarse no es posible concluir forzosa
mente que a quien pensaba hacerlo se le hubiere 
privado de una ventaja, ya que también se le ha 

·podido evitar uná pérdida. Siendo ello así, como 
en verdad lo es, aun en el evento de que la indem
nización en referencia estuviere incluida entre las 
súplicas de la demanda, al sentenciador no le ha-



GA\CIE'll'.il\ 

brin. sido legalmente posible acceder a la correspon
diente condena. 

Por tanto se rechaza el cargo. 
Cuarto: cc;msfdera el recurrente que el Tribunal 

:Por una errada apreciación del contrato de once de 
j1,11io antes mencionado o por falta de aJ¡Jreciacipn 
de los documentos que obran a los folios 28, 31, 49 
del cuaderno principal, incurrió en violación de las 
disposiciones legales sustantivas que ha citado al 
no condenar a la entidad demandada· al ,pago de 
los arrenda:rÍlientos correspondi~ntes. al local en que 
funcionaba la agencia y a la indemnización por lit 
pérdida que hubiera podido tener por la desocupa
ción del mismo dado el 'incumplimiento del -contra• 
to por parte de la Federación.· 

Se considera: 
Tomando en cuenta los términos en que fue> ce · 

lebra.do el contrato prenombrado estimó el .Tribunal 
que la Federación no se obligó a suministrarle local 
al demandante, pues sostiene que en ·forma taxa
tiva se enumeraron en las cláusulas séptima y doce 
las obligaciones que eran de cargo de aquella, ·sin 
que en éstas_ aparezca Incluida la del suministro de 
local, y ·en virtud :le tal consideración el Tribuna-l 
se abstuvo de formular condena al respecto en con-
tra de la entidad demandada. · 

Si, pues, fue a tra.vés del estudio de una determi
náda prueba _como el Tribunal llegó a la conclu
sión preanotada, para que el cargo pudiera prospe
rar habría sido preciso que se hubiera alegado y de
mostrado error de hecho que apáreciera de modo 
manifiesto en los autos y fuera de que tal 'cosa no 
se ha hecho, un error de esa calidad no puede tam
poco tener existencia, desde luego que el mismo re
currente está confesando en. su alegato cie casación 
ser "cierto que no se estipuló en /forma expresa en 
el contrato el suministro de local\'. ·· · . 

De otro lado, tampoco es ~vidente ·que de las 
·pruebas o documentos que el recurrente cita como 
dejados de apreciar por el Tribunal se desprenda 
la demostración de que el pago del arriendo del lo
cal corriera a cargo de la entidad demandada, pues 
si bien es cierto que en la relación de caja corres
j)Ondiente al mes de octubre de 1941 (f. 28, cuader
no principal>, suscrita !por Castro Trespalacios y que 
éste acompañó al libelo de demanda, aparece una 
partida de $ 20.00 por aquel concepto, no es menos 
cierto que el hecho noveno de la demanda que in
cluye el valor del arriendo del local J~ntre los perjui
cios que el demandante puntualiza como ca~ados 
por el incumplimiento del contrato, fue negado ex 
presamente por la entidad demandada, como se lee 
en el escrito de contestación de la demanda, por lo 
cual ya aquella prueba en esa parte hay que consi· 

/', 
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derar1a como implícitamente rechazada y si, ade
más, a ello se· agrega que el representante de la en
tidad. demandada declaró en posiciones (f. 16, cuaa 
derno número 2) que el arriendo se consideraba fn
cluído en la comisión que ganab~ el agente, resulta 
iÍlcuestionable que en presencia de tales circuns
tancias la prueba de ese hecho corría ·a cargo del 
actor y no la ha suministrado. 

.Pero alega el recurrente que . aun aceptando los 
puntos de vista del representante legal de la Fede
ración hay lugar a decretar la indemnización de los 
perjuicios causados por el mismo motivo, pues dice 
que "al suministrar gratuitamente el locai durante 
el tiempo que estuvo s.l frente de la agencia" lo hizo 
eri vista del contrato y de su cumplimiento; pero si
tuadas-las cosas en ese pie la Salre no se explica có
ino por esa causa y por -la falta de aviso previo con 
treinta días de anticipación requeridos para la ce· 
sación del contrato, se le hubieran podido causar al 
demandante los perjuicios ·en- cuestiÓn, dado el he
cho de que el" suministro de local se hacía gratuita
mente. Y: antes por el contrario si ése suministro 
era gratuito, se comprende que al terminarse el con
trato se determinaba por el aspecto que se· estudia. 
una ventaja y no un perjuicio para el_actor, pues 
bien podía explotar el local en su directo provecho, 
dándolo en arrendamiento o dedicándolo a otros me 

· nesteres productivos. 
Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Q.uinto: -Afirma el recurrente que el Tribunal all 

cejar de apreciar las pruebas resultantes de las po
siciones absueltas por el representante de la enti
dad demandada y de la contestación dada por el 
mismo al hecho tercero de la demanda, relacionad& 
con la constitución r:!e la garantía que tuvo que 
prestar para encargarse de la agencia, incurrió en 
violación de las disposiciones sustantivas que atrás 

·,se dejaron citadas,· pues dice que tales pruebas, en 
contrario de lo que pensó el Tribunal sobre que no 
estaba demostrado en. forma legal la existencia de 
la fianza, acreditan plenamente ese hecho y que 
"esa garantía ·~epresentaría un lucro cesante consis
tente en el provecho que dejó de reportar Castro 
Trespalacios" al haberla contratado-por un año y al 
haberse finalizado el contrato antes del término 
porque había ~ido ccnvenido. 

Se considera: 
Este cargo también carece de todo fundamento, 

_ pues el Tribunal para negarse a condenar los per
juicios que el actor reclama con· base en aquella cir
cunstancia· no sólo se fundamentó en la considera
ción de que a su juicio no resultaba demostrada en 
forma legal la existencia de la fianza, sino también 
en que estimó que cichos perjuicios no aparecían 



especificados claramente en la demanda ni demos
trados en forma concreta, concluyendo de ello que 
.. ante esa indeterminación, es claro que no hay ba
se para hacer la condenación demandada", y como 
~stos fundamentos por si solos llevarían a esta mis
ma finalidad y no han sido atacados en casación, 
aun encontrándose justificado el reparo que el re
currente hace sobre la falta de apreciación de prue-. 
lbas, el cargo no podría prosperar, Y. por ello se re
chaza. 

Sexto: Dice el recc-..trrente que el Tribunal al de- . 
jÍ1r de apreciar los documentos que obran a los fo· 
lios 24 a 49 del cuaderno principal de la demanda 
incurrió en "violación o infracción de la ley sus tan
tiva "por cuanto sostkne que de aquellos se despren
den bases concretas para determinar el monto de los 
~perjuicios causa:dos al demandant~ por razón de la 
tenninación intempestiva del contrato, los que no 
tuvo en cuenta el Tribunal cuando· hizo la condena 
en abstracto". 

Se considera: 
El cargo que precede es notoriamente infundado, 

¡mr las siguientes razones: 
ll!-- Porque .el recurrente no citó, como· era su de

i>er, las disposiciones legales sustantivas que hubieren 
¡resultado infringidas como consecuencia de la falta 
de apreciación de las pruebas a que hace referen
cia (artículos 520, numeral 19, y 531 del Código Ju
dicial>; 
2~ - Porque los 1ocumentos a que alude el recu

rrente se relacionan con el movimiento y. produci
d-o siempre variable de la agencia en tiempo ante
rtor al 20 de noviembre de 1941, fecha de la termi
nación del ·contrato, y la condena del Tribunal se re
fiere al pago de la comisión que hubiera podido per
dbir el demandante en treinta días contados a par
tir del en que fue· reemplazado de la agencia y no 
existe dato a}guno en el expediente que acredite el 
movimiento de compras de café de la agencia en el 
lapso últimamente referido; 

3"' - Porque las praebas dichas fueron tenidas en 
cuenta por la sentenda para que sirvieran de base 
o punto de. comparación cuando ·llegara el momen
to dé determinar concretamente la cuantía de los 
pujuicios. 

En consecuencia, se rechaza el cargo. 
Séptima: Dice el ::-ec.urrente en el numeral 2Q del 

Capítulo I de su demanda de casación que intitula 
"Error de derecho que aparece de modo manifiesto 
en los autos", que el Tribunal al ábsolver a la entl 
dad demandada del pago de las indemnizaciones re
clamadas en relación con los perjuicios morales cau
eados al demandante violó, .de un lado. "los precep
tos de la ley sustamiva que habla de perjuicios" o 
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sea las "contenidas en el Libro 49 del C. C." que tra
tan de perjuicios, y de otro los artículos 63, 1616 y 
2356 del Código Civil, como consecuencia de la con
fusión en que incurre al concretarse en la 'sentencia 
al estudio de perjuicios morales de afección, o co~ 

mo resultado de un error de derecho motivado por 
falta de apreciación o estimación de las pruebas a 
que alli hace alusión. En ·desarrollo de. ese cargo 
principia por decir qu·e en la ·demanda "se h21bló só
lo de perjuicios morales y no .de perjuicios morales 
por afección", citando como demostración de ello lo 
expuesto en el hecho décimo y que el Tribunal incu.:. 
rriendo en confusión -concretó su estudio a estos úl· 
timor. dejando de decidir sobre los primeros. Lu'égo 
tomando pie en la especie a que se refiere el hecho 
6écimo de la' demanda, dice textualmente: . "Ahora 
bien se encuentra establecido superabundantemente 
que la. Feqeración sí produjo un daño con el hecho 
del incumplimiento .va fuera imputado a negligen
cia o a cualquier otra circunstancia y que existe una 
verdadera relaeión de causalidad entre el daño y la 
falsa especie · lo dice el hecho de que si la entidad 
nombrada no incumnle el contrato no hubiera dado 
lugar a la especie de que venimos hablando, pues si 
Castro Trespalacios recibe o hubiera ·recibido el avi
so con treinta días de anticipación h21bria tenido 
tiempo durante ese lapso para informar a los ven
dedores de la causa o causas por las cuales la Fe 
deración determinaba separarlo del cargo de agen· 
te de compras de café de Valledupar"; de allí des
'prende que hubo culpa por parte de la Federación 
y ,que es así como "debe reparar e~ daño causado con 
el incumplimiento y la falsa especie que lesionó el 
bonor y la ,reputación de mi mandante como hom
bre serio y cumplidor de la palabra empeñada: .... " 

Más adelante se ocupa en tlemostrar que la Com-
. pañír. obrÓ ·con. dolo Al incumplir el contrato dadas 
las razones que adujo en la contestación de la de
manda ·Y en la carta de 11 de diciembre· de 1941 (fo
li.o 16, cuaderno número 1), como lllOtivos que ·la de
terminaban a ponerle fin al contrato, para deducir 
de ello y con fundamento en lo dispuesto en el ar
tículo 1616 del Código Civil, que "la Federación Na
cional de Cafeteros es responsable de todos los per
juicios que fueron consecuencia inmediata o direc-. 
ta de- no haberse cumplido la obligación''. Y fina
lizó así este_ capítulo: "El Honorable Tribunal al 
interpretar la prueba en la forma en que lo hace en 
la sentencia recurrida violó las disposiciones legales 
¡¡ustantivas citadas e incurrió en error de derecho 
que aparece de modo manifiesto en los autos por 
falta de apreciación o estimación de la prueba". 

Se considera: 
No sin antes record::;r siquiera sea de paso que la 
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Corte, siguiendo la doctrina de los tratadistas ·tie · 
ne sentada la jurisprudencia de que el incumpli
miento retardado de una obligación contractual no 
da lugar a exigir una indemnización por perjuicios 
morales, entra la' Sala a estudiar las precedentes 
acusaciones del recu-rrente, las cuales hacen referen
cia a las. siguientes consideraciones de la sentencia 
en . que el Tribunal, después de examinar las decla · 
radones rendidas por algunos testigos del actor du
rante el 'plenario del juicio, dijo textualmente: 

"Suficientemente demostrado está que el contrato 
1ue incumplido por la Federación, y los testigos cita
dos afirman que el señor Castro Trespalacios sufrió 
grave quebranto moral en su reputación, porque se le 
consideró lnhonorabÚ~ en el manejo de los dineros -
que se le habían confiado. El caso ·concreto del ga
nado con el señor Grosso a que-se refieren los tes
tigos, indica que los rumores sí pu-dieron ocasionar
le lesión en su patrimonio moral. Precisamente ese 
easo constituiría una objetivación, si se hubiera de
mostrado que evidentemente la ca.usa de la pérdida 
del riegocio se debió :1 la desconfianza ocasionada con 
el rumor de la indebida apropiación .de fondos, cosa 
que no se estableció". 1 

Esa transcripción •por sí sola echa a tierra el pri
mer reparo formUlado por el recurrente ¡¡obre que el 
Tribunal incurrió en· confusión en lo que · atañe a 
perjuicios morales, pues en dicho pasaje el senten
ciador está refiriéndose sin lugar .a dudas a los lla
mados por la doctrina y la jurisprudencia perjuicios 
morales objetivados, ·que son, al decir del recurren-_ 
te, los únicamente rt>clamados en la demanda. 

Más adelante dijo el Tribunal: 
"Pero .el dicho de esos declarantes, solamente po · 

dría establecer el mal ·ambiente exterior, mas no el 
dafio propiamente 'subj·etivo, la tortura moral, el do
lor o la pena que la maledicencia pudo producir en 
el ofendido. Faltaría· ya, de acu~rdo con, 'esto, la 
·base cierta de la comprobación del daño". · 

Er. estos otros apartes de la sentencia el Tribunal 
se está refiriendo a los. también denominados por la 
doctrina y la jurisprudencia perjuicios morales sub
jetivos, o simplemente moral.es o de afección, y si 
de ellos h&bló el fallo es porque en la misma deman
da no se determinó con claridad a qué clase de per
juicios morales se refería el actor, si a ios pfimeros 
o a los segundos, y esta imprecisión probablemente"' 
debio inducir al sentJenciador a referirse a ellos tam
bién. De todo eso se desprende que éste no ha in
currido en las confusiones que sobre los partictila
re·s anotadOS le imp•1ta EiJ. recurrente, y por consi
gUiEnte' no han podido darse las violaciones "de los 
preceptos de _la ley sustantiva que hablan de per-

juicios" que como consecuenc"ia asevera aquel que 
perpetró el Tribunal. 

No sobra destacar r..quí el error en cuanto a)a téc-
. nica de casación en que incúrrió el recurrente aJ for
mular la· primera parte del cargo en estudio, cuan
do omitió indicar o precisar, como era su deber ha
cerle, las disposiciones legales que hubieren sido vio
ladas por el sentenciador, p4,es, como lo ha dicho la 
Corte en muchas decisiones, no basta para llenar 
ese deber legal esencial para la prosperidad del re-• 
curso 'la cita que en general se haga del Código Civil 
pÓr Títulos o Capítulos, sin· señalar de un modo con
creto el artícUlo especial que se supone infringido 
por la sentencia. 

Y el -estudio sobre esos mismos puntos lo cerró el 
sentenciador --con las siguientes conclusiones: 

"No existe, pues, la comprobación del daño, ni me
nos que _ese daño surja del incumpliÍniento del con
trato, por .lo cual hay que concluir, de acuerdo con 
lo anterior, que el actor demostró únicamente que 
tiene derecho al resarcimiento del perjuicio consiS• 
tente en la pérdida de la comisión por las compras 
c;ue hubiera podido hacer en el mes siguiente a su 
retiro'!. 

•Si fue, pues, a través del análisis de la prueba tes· 
tirr.onial aportada por el demandante como el Tri
bunal llegó a la· conclusión .anotada d,e que no exis
te la comprobación del daño moral de que trata la 
demanda, ni menos la de la respectiva relación de 
causalidad, la a:cusa::ión ha debido formularse, no 
·por falta de apreciación o estimación de las prue
bas, sino porque al estudiarlas el sentenciador in
currió en error de d~1·echo al no darles el valor que 
la ley les asigna o al darles uno distinto, o ~n error 
de hecho manifiesto, por afirmar .cosas contrarias 
a las ;que naturalmente se deducen de las pruebas 
apreciadas o ,Por dejar de reconocer lo que ellas pal· 
m.ariamente demuestran. 

Si por todo. lo expuesto no es posible estudiar ni 
mucho menos quebra,_. o desvirtuar la conclusión de
terminante de la n.bsolución del demandado a que 
llegó el sentenci'ador sobre la inexistencia de ·la 
comprobación del daño moral invocado por el actor, 
resulta superfluo que la Sala se detenga a conside
rar los aspectos que plantea el recurrente ·sobre si 
los perjuicios gue de aquel hubieren podido derivar· 
:::e son causados por una simple culpa contractual o 
por dolo imputable a la entidad demandada y mucho 
más sobre la cuestión dé fondo que ·el cargo envuel
ve relacionada con la procedencia o' improcedencia 
de. una acumulación de acciones encaminada a l9grar 
&n una misma demanda la condena al demandado 
por una doble indemnización de perjuicios contrae-
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tmiles y morales derivados de una misma relación ju
rídica. 

Se rechaza, por tanto, el cargo. 

lFallo 

tEu mérito de las razones eX'Puestas, la Corte ~u
prema de Justicia - Sala de Casación Civil, - ad
ministrando . justicia ~:n nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen- . 
tencia de fecha. cinco de octubre de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, dictada por el Tribunal Superior 

del Distrito Judicial ce Bogotá, que ha sido materia 
de este recurso. 

Sin costas, por no haberse causado. 

·publfquese, notiffquese, cópiese, insértese en la Ga· 
ceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Arturo 'lrajJias ll'ilonieta. - ][>edro Castillo ll'ine!b. 
Ricardo llllinestrosa Uaza. -. José li\ntonio Montalvo. 
lEierná;,. Salamanca. - Manuel Jrosé Vargas. -'- lP'e· 

. dro JLeón Rincón, Srio. en propiedad. 
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ACCION PETITORIA DE RESOLUCION DE UN CONTRATO DE MANDATO, .DE DEVOLUCION 
DE UNA SUMA DE DINERO, ETC.-CONTRATO DE CAMBIÓ.-=- COMISION---:-PERJUICIOS 

1. - lEl contrato de cambio es una conven
ción por la erial una de las partes se obliga, me
diante un valor prometido o entregado, a pa
gar o hacer pagar a la otra o a su cesion,ario 
legal, cierta cantidad de dinero en un lugar dis
tinto de aquel en que se celebra la .convención. 
Pertenece a; la clase 'de contratos de comisión 
que, a su tumo es· una de las especies del man
dato comercial. Se perfecciona por el solo con
sentimiento de las part1!s, acerca de la canti
dad que debe ser pagada, el precio de ella, el 
lugar y la época de, pago. ·Se ejecuta por me
dio de un documento de crédito llamado letra 

. de cambio o por cheque, libranza, pagaré a do-. 
miéilio o despacho ordenado por cable, o por 
cUalquier otro sistema de comunicación. 

2. - lEl manrlatario puede contrata:r en su 
cabeza, como si el asunto le afectase a él solo. 
(A\rtícuios 2146 i 2177, C. C.) lEs .decir, puede 
existir un mandato sin representación, ya que 
el mandato· no es esen~ialmente representativo' 
en el Derecho Civil colo~iano.. 

3. - Cuando el comisionista celebra el con
trato en su propio nombre los vínculos se for
man entre los contratantes directos sin que el 
comitente, frente a los terceros, adquiera de
roohos ni contraiga obligaciones, precisamente 
por no ser él parte en el negocio. 

4. - !Los artículos 356, 357 y ·359 del Código 
de Comercio tienen por objeto impedir que se 
sorprenda a los terceros que contrataron con 
el comisionista o que, a su v~, éstos puedan 
sorprender al mandante. JPero si en el desa
rrollo del contrato el mandante o los terceros 
aceptan el hecho de qu~ el contrato fue cele
brado por el comisionista im nombre d,el pri
mero y, consecuencialmente, se hacen públicos 
entre ellOs los incidentes que puedan suscitar
se en el cumplimiento de la obligación, es ló
gico aceptar t¡ue entre ellos se ha establecido 
el vínculo jurídico o contractual· que en un 
principio les fue 'desconocido. · Tan evidente 
es esto que él artículo 359 del Código de Co
mercio faculta al comisionista 'para declarar 
más tarde la. persona por cuya cuenta se con-

trató y dispone que hecha la declaración que
da ~esligado ·el comisionista de todo compro
miso y la persona nombrada (el comitente> le 
sustituirá retro:wtivamente en todos los dere
chos y obligaciones que se desprendan del con
trato. 

5. - !La mJuria causada al. acreedor, que lo 
faculta para pedir al deudor indemnización de 
perjuicios, consiste en la inejecución de ~ 
obligación que tiene lugar en tres casos: cuan
do hay incumplimiento total, . cuando la obli
gación se ha cumplido imperfectamente y cuan
do se ha retardado su cumplimiento. lEJ per
juicio causado a una ··persona da nacimiento 
a una relación de derecho entre la víctima v 
el autor del daño. !Los elementos propios y co
nocidos de esta relación son: un perjuicio, unm 
culpa y un ·enlace de causalidad. JPor 'consi
guiente, el acreedor o se·a la víctima, puede ejer
citar contra el deudor o el autor del daño, Jm 
acción de responsabilidad, sin consideración ;¡; 

que la culpa del resp.onsable sea contractual o 
extracontractual. IDe acuerdo con el ppnci
pio fund,amental que concede a . toda ,personm 
lesionada la acción de responsabilidad, la ju-

. risprudencia se ha visto en la necesidad de en
sanchar ~ada vez _más el círculo de esa noción, 
con· la sola limitación de que se produzca en 
el .lfuez la certidumbre de que ese. perjuicio, aun 
alejada, sea el resultante · de la culpa inicial, 
como su consecuencia lógica y cierta. Cuan

, do el daña causado a un tercero proviene de 
la inejecución o . de la ejecución defectuosa deil 
contrato, ·aquel tiene derecho al resarcimien
to del perjuicio sufrido, siempre que pruebe lm 
realidad de éste y la legitimidad del interés le
sionado.· 

6. - ILegalmente se presume la culpa del deu
dor que no cumple oportuna e íntegramente Sllll 

obligación. JEl acreedor no tiene necesidad de 
probarla porque la prueba ·de la diligencia o 
cuidado incumbe a quien ha debido emplear
la., como se desprende de los artículos 1603 y 

1604 del Código Civil. 



G & C lE '.II.' & J1UIDJICJIA.IL 

Corte Suprema de Jnsticia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, 'veintinueve de octubre de mil nove· 
cientos .cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Manuel· José Vargas). 

Antecedentes 

Ant~ el Juzgado 1? del Circuito Civil de Barran- . 
quilla, presentó el doctor ·José Ulloque Meneses, en 
ejercicio del tpOder que le había conferido el .señor 
Elías Jorge, en libelo que lleva fecha 6. de abril de 
1942, demanda en acción ordinaria contra ei Banco 
de Bogotá, sucursal de Barranquilla, y contra la so
ciedad comercial Severino & Feoli, domiciliada en 
Ciénaga, para que se hicieran las siguientes decla
raciones: 

1). Que está resuelto el contrato de mandato ce
lebrado entre Elías Jorge, por una parte, y el Ban
co de Bogotá, ·sucursal de Barranquilla, y Severino 
& Feoli por otra, que consistió en la entrega que 
el actor hizo a los demandados de la suma de $ 795.00, 
par&. que fueran remitidos por los comisionados a 
Siria "al señor Mahul Shibel en moneda americana. 

2). Que como consecuencia de la resolución de ese 
contrato se condene a los demandados a devolver 
a Elias Jorge la suma atrás expresada o su corres
pondiente en moneda de los Estados Unidos de Nor
te América, . además de los intereses comerciales 
desde el' 30 de octubre de 1939 hasta la fecha en que 
se verüique el pago. 

3). 'Al pago de los perjuicios que se le causaron 
por el incumplimiento del contrato por parte de las 
entidades demandadas, perjuicios que el actor esti · 
mó en la suma de $ 15.000.00, o que, EJn subsidio, se 
les condene a pagar la cantidad que se fije por me-
dio de peritos. 1 

4). Por último, demandó el pago de las costas pro
cesales. · 

Los hecho& fundamentales de la acción propuesta 
se pueden resumir así: 

Que el 30 de noviembre de 1939, por conducto de 
los señores Severino & Feoli, sociedad colectiva le 
comercio, domiciliada en Ciénaga (Magdalena), el 
señor Elias Jorge ~ntregó al Banco de Bogotá la 
sum¡¡ de $ 795.00 para que fueran remitidos al señor 
Mahul Shibel residente en Siria, República Libane" 
sa,' en moneda de los Estados Unidos, o sean 400 dó
lares, para que el destinatario cancelara con esa su
ma una hipoteca que pesaba sobre un bien raíz del 
demandante. Que a pesar de los repetidos requeri
mientos del señor Elías Jorge, hechos tanto a los se
ñor'el:, Severino & F~oli como al Banco de Bogotá, 
para que se- le informara sobre el cumplimiento de 

la obligación que les había confiado, ambos dem~n
dados expresaban que no se había cumplido aún el 
encargo, y que el mencionado Banco ha•bía dado las 
órdenes del caso para que se entr~ara la cantidad 
convenida al destinata~:io en Siria. Que en aten
ción a que en el último de los requerimientos hecho 
por Elías Jorge el Banco contestó ma:tltifestando que 
el negocio había sido puesto en manos de un abo
gado, se pidió al Juez 39 del Circuito Civil de Ba · 
rranquilla requiriera judicialmente al Banco para la 
devolución de la suma que había recibido con des
tino a Mahul Shib9l en Siria, ya que no había sido 
entregada a su destinatario. Que la demora del Ban
co en el. cumplimiento de su obligación ha causado 
~raves perjuicios al actor, tales como habérsele re
matado judicialmente, por falta de pago oportuno, 
un inmueble que el demandante tenia en Siria. Que 
en la fecha en que slle encomendó al Banco la co-

. misión de entregar al señor Mahul Shibel el dine
ro expresado (30 de octubre de Hl39) se le pagó la 
suma de $ 95.00 como honorarios por tal servicio. 
Qut: habiendo el Banco exigido la presencia del ac
tor en Barranquilla con el objeto de solucionar el 
problema,· y cuando ya se encontraba en esa ciudad, 
el Banco se ,negó al arreglo prometido causándole 
un gasto de $ 400. 00 y perjuicios en sus n~ocios que 
ascendieron a más de $ 2. ooo. 00, por haberse visto 
C'bligado a cerrar su establecimiento comercial que 
tiene en la población de El Retén y compe~ido por 
el . viaje a dejar abandonadas sus fincas agrícolas 
que explota; allf mismo, pará atender oportunamen
te a las exigencias del Banco. 

Notificada la demanda, el Gerente del Banco de 
Bogotá, sucursal de Barranquilla, la contestó negan
do haber recibido dinero del señor Elías Jorge o ha· 
ber ofrecido entregar dinero en Siria a persona al
guna. Que los señores Severino & Feoli compraron 
un cheque por 400 dólares, cheque que fue expedi
do· como era de rigor. Los dei:nás cargos también los 
negó o los consideró abiertamente absurdos. 

Cumplida la tramitación de ley, el Juzgado deci· 
dió el litigio en su primer grado, por medio de la 
sentencia de f~cha 16 de febrero de 1943, en la cilal 
absolvió a los demandados de los cargos que se lc.s 
habí~n formulado. 

Sentencia acusada 

El·juicio subió al 'l'xibunal Superior de Barranqui
lla, a virtud de apelación interpuesta por el repre
sentante ael actor, y allí se decidió el pleito por pro
videncia de 'fecha 6 de julio de 1944, por la· cual se 
revoca la sentencia de primera instancia y se obli
ga al Banco a restituir al señor Elias Jorge la suma 
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de $ 795. DO y se le condena en abstracto a pagar los 
perjuicios materiales causados con motivo del in·· 
cumplimiento de la comisión que había convenido 
y a cubrir las costas , del juicio. Por medio de la 
misma sentencia se absolvió a los señores Severino 
& Feoli de los· cargos de la demanda y. se negaron 
las demás peticiones formuladas. 

Para llegar a est.a decisión, el Tribunal consideró 
que las características del negocio io incluían den
tro de una de las tres formas del mandato comer
cial o sea, la comisión. con base en esta premisa, 
entró al estudio. cte las obligaciones ·contractuales, 
diciendo "que si el ueudor, por culpa suya, no eje

. cuta la obligación que ha contraído, responde de no 
haberla ejecutado, y, en consecuencia, debe resar· 
cir los perjuicios a su acreedor, y que, aceptada e?'
presa o tácitamente la comisión, el comisionista ·de· 
berá ejecutarla y concluíria y al no hacerlo, sin cau
sa legal, responderá al comitente de los daños y per
juicios que le sobrevinieren". 

Sentado lo anterior, el Tribunal examinó los 
elementos de prueba traídos a los autos, encami · 
nados a probar los perjuicios reclamados y los dio 
por demostrados. También consideró establecido en 
la negociación, la existencia de un contrato de 
mandato entre Severino & Feoli y Elías Jorge y la 
obligación contraída por el Banco de hacer llegar 
una determinada suma de dinero a una persona 
también determinada. · 

El recurso 

Se acusa. ante la corte la señtencia del Triounal, 
con fundamento en la causal primera del artículo 
.!i20 del O. J., con los cargos de que se violó en el fa
llo la ley sustantiva por infr¡¡,cción directa e inter
pretación errónea, por mala aPr.eciación de pruebas 
y ¡xir desestimación de otras. Dichos motivos de ca
sación fueron presentados por el recurrente en tres 
apartes, así: 

Cargo Primero. - Violación de la ley, por erró
nea interpretación de una prueba, que produjo el 
quebrantamiento de los artículos 2147, 2150, 2161 y 
2162 del C. C. y muy especialmente la disposición 
contenida en el artículo 356 del C. de Comercio. 

El recurrente considera que no aparece demos
trade. la existencia del contrato de comisión entre 
el Banco de Bogotá, y el señor Elías Jorge, porque 
la única prueba estudiada pará deducir este hecho 
fue las posiciones absueltas por el Gerente de ht 
Sucursal del Banco en Barranquilla y más concre
tamente lo contestado a la quinta pregunta, y que 
del estudio de tal elemento probatorio es imposible 
deducir la relación contractual con el señor Elías 

() 
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Jorge. Considera que el Tribunal erró al dar por 
demostrado . la existencia de un contrato perfecto 
entre el actor y el :Bar"co y que tal equivocación lo 
llevó a lá violación de las disposiciones enumera- · 
das. 

9 JLa t:orte considera 

Se trata en el presente litigio de una simple ope
ración cambiaría ·reali~ada por un mandatario de 
rombre Severino & Feoli con la sucursal del Banco 
de Bogotá, en Barranquilla. El mandatario o comi· 
sionista no expresó en un principio que la opera· 
ción .era 'POr cuenta ajena, realizada para el comi
tente Elías Jorge. Es decir, el contrato se celebró 
directamente entre el Banco y el comisionista indi
cado obrando éste en nombre propio> Luégo; en Pl 
curso del negocio, el comisionista dio al Banco el 
nombre del comitente y el Banco lo aceptó como 
tal, y continuó tratando con él los incidentes del 
contrato. 

El Bancq estuvo decidido a arreglar el litigio a que 
dio origen el i~c~plimiento por su parte del con· 
venio celebrado pero exigió a Elías Jorge la presta• ' 
ción de una fianza para responder al Banco, si en 
definitiva el giro contratado se había cubierto en 
Siria, fianza que se negó, a otorgar Jorge, dfl.Ildo 
origen a la negativa del Banco 'Para devolverle el 
precio del giro contratado y no pagado en el luga.r 

·de su destino y, como consecuencia, a la presente 
accwn que hoy conoce la Corte a virtud del recurso 
de. casación interpuesto. 

El contrato de cambio es una convención por la 
cual una cíe las par~es se. obliga, mediante u;11 valor 
prometido o entregado, a pagar o hac.er pagar a 1:1 
otra 'Parte, o a- su cesionario lega1, cierta cantidad 
de dinero en un lugar distinto de aquel en que·se ce
lebra la convención. Pertenece a la clase de con
tratos de ,comisión que a su turno es una de las es
pecies del mandato comercial. 

Se perfecciona por el solo consentimiento de las 
partes, acerca de la cantidad que debe ser P!l€ada, 
el precio de ella, el iugar y la época de pago. Se 
ejecuta por medio de. un documénto de crédito lla
mado letra de cambio o por cheque, libranza, , pa
garé a domicilio o al des_pacho ordenado por cable, · · 
o por cualquier otro sistema de comunicación. 

El contrato de cambio celebrado por Severino & 
Feoli con el Banco de Bogotá, en Barranquilla, tu
vo una modalidad qu¡, es de importancia en el estu
dio del !pleito: el Banco no entregó el documento 
de crédito or,dinario, sino que asumió la obligación 
de hacer directamente por conducto de· sus corres· 
ponsales en Nueva York, la remisión de los· dóla· 
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res a su destino. No puso en poder de Severino & 
Feoli, los mandatarios de Elías Jorge, ni cheque, ni 
let:r:a de cambio. Desde este punto de vista, como 
lo sostiene el apoderado del demandante, la opera· 
ción es de ,resultado, ya que no se expidió el instru
mento negociable para que la persona inte:r:esada· lo 
remitiera a su desth"Lo por su cuenta y riesgo. 

Severino & Feoli actuaron como mandatarios sin 
representación de Elía.s Jorge, al celebrar con la su
cursal del Banco la operación de cambio correspon · 
diente •para situar cierta cantidad en moneda ex
tranjera en Siria a favor del señor Mahul Shibel. 

E· mandatario puede contratar en su cabeza, co
mo si el asunto le afectase a él solo. (Artículos 2146 
y 2171 del C. c.> Es decir, puede existir, según es
tas claras disposiciones, un mandato sin representa
ción, ya que el mandato no es. esencialmente repre
sentativo en el Derecho Civil colombiano. 

1 
"No siempre - ha dicho la Corte - intervienen 

las partes directamente en los actos jurídicos. La 
técnica reconoce meJios eficaces para que el pa
trimonio de las personas en quienes radica algún 
interés .económico sea afectado $Jor el interés de 
otras personas, tales medios son la agencia oficio
sa (artículo 2304 del C. C.), la estipulación a favor 
d~. terceros (articulo 1506 del c. C.) y el mandato 
(artículo 2142 del C. C.)" (G. J., número 1924>. 

Si al iniciarse la operación de cambio Severino & 
Feoli no expresaron el nombre de su comitente ·Elías 
Jorge, en el curso da la oper~ción éste fue conocido 
y aceptado por el Banco, como pue_de deducirse ll!e 
la carta de 18 de j~io de 1940, en la cual el Ban
co le da cuenta a Elías Jorge que de acuerdo con 
instrucciones de los comisionistas severino & Feoli 
han remitido a su destino un duplicado del cheque 
y de la carta de fecha 24 de octubre del mismo año, 
dirigida por el Ban::o al demandante y que viene a 
constituir una ratificación de la anterior. Con fe
cha 28 de noviembre de 1941 el Banco telegrafió a 
Elí~F Jorge solicitándole se trasladara a Barranqui
lla •para ·estudiar el negocio refeTente al giro con 
inte.rvención de la Superintendepcia Bancaria. Es· 

tas pruebas escritas, no tachadas por el demandado 
y adicionadas con las respuestas dadas a las posi
ciones pedidas por el actor, son ra clara demostra
ción de la operación cambiaría realizada por Elías 
Jorg€ con la sucursal del Banco de Bogotá en Ba · 
rranquilla, por intermedio de sus comisionistas se-
ñores Severino & Feoli. · 

Cuando el comisionista celebra el contrato en su 
propio nombre, los vínculos se forman entre los con
tratantes 'directos, sin que el comitente, frente a los 
terceros, adquiera derechos ni contraiga ebligacio-

nes, precisamente por no ser él parte en el nego
cio. 
, El doctor Félix Cortés, en sus comentarios al Có
digo de Comercio, dice: "Puede también el comisio
nistfl. expresar la calidad en que obra dando el nom
bre ·de su comitente; en este caso es un simple in
termediario entre el mandante y los terceros; por 
consiguiente, las obligaciones que . nacen dcl con
trato celebrado ligan a los verdaderos contratantes, 
que son los terceros y el comitente. Es obvio que 
mediando el contrato . de mandato, sobre el comisio
nista pesan los deb·.,¡·es que su cargo le· ·impone, en 
reladón con el com.teztte y los terceros. (Artículo 
362 del c. de Comercio)." . 

En e~ caso en estudio, con posterioridad al con ve· 
nio, el comisionista revdó el nombre del comiten
.te y el Banco lo reconoció como tal, continuándose 
directamente entre ellos la negociación. 

Un examen detenido de los principios consigna
c.os en los artículos 356, 357 y 359 del C. de Comer· 
cio, que reglamentan las. relaciones y respons&bill
dades entre comitentes, comisionistas y terceros que 
contr&tan con ellos, nos indican que tales disp·osi
cior..es tienen por objeto impedir que se sorprenda 
a los terceros que contrataron con el comisionista 
o que, a su vez, estos terceros puedan sorprender al 
mandante. Pero si en el desarrollo del contrato el 
mandante o los ter:::éros aceptan el hecho de que 
el contrato fue· celebrado por el comisionista en' 
nombre del primero y, consecuencialmente, se hacen 
públicos entre ellos 1.os incidentes que puedan sus
citarse en el cumplimiento de la obligación, es ló
gico aceptar que entre . ellos se ha establecido el 
vínculo jurídico o .:!ontractual t1ue en un principio 
les fue desconocido. 

'I'an evidente es esto, que .el artículo 359 del Có
digo de Comercio, faculta al comisionista para de
clarar más tarde la persona por cuya cuenta se 
contrató (caso en estudio), y dispone que hecha la 
d~claración, el comisionista queda desligado de to
do compromiso y la persona nombrada (el comi
tente) le sustituirá rétroactivamenie en todos los de
rechos y obligacion~s que se desprenden del con
trato. 

Por lo expuesto :;e e1eclara no probadq el cargo. 
Cargo Se~do. - Falta de apreciación de una 

prueba, que indujo ~1 Tdbunal a violar los artíc11· 
los 184, 185, 186, 188, 190 y 1!}3 del Código de comer
.cio. 

El Tribunal - dice el apoderado del Banco en su 
demanda de casación, - dio por establecida la exis
téncia de. un contrato que denominó contrato de co· · 
misión, realizado entre el señor Elías Jorge y la en
tidad que representa, con base en el supuesto no 
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establecido en el proceso, de que el Banco aceptó la 
oferta del actor en forma tácita. 

Y no habría sido posible al Juez de segunda ins
tancia llegar a tal conclusión si hubiera apreciado las 
posiciones absueltas por don Vicente Severino, en 
su calidad de socio gestor de la sociedad Severino 
& Feoli, pu~s de ellas se deduce claramente que no 
hubv tal aceptación tácita del contrruto de comisión, 
y, por lo tanto, no pudo existir obligación alguna· en• 
tre é1 Banco de BOg.ltá y Elías Jorge. 

Er. dicha. prueba se observa, - dice el recurrente, -
(respuesta dada a la posición sexta), que el actor 
estuvo exigiendo continuamente al señor Severino 
la devolución de su dinero, lo que está diciendo que 
f'l conti:ato de Jorge era con la casa comercial men
cionada y· no con el Banco; .entidad que estuvo dis
puesta a devplver la sup1a reclamada al demandan
te si hubiese constituido una fianza por no haber 
tratado con él en ningún 1nomento la entidad ban
caria. 

La errónea.· interpretación de las posiciones ab
sueltas durante el 'jmcio por el socio administrador 
de Severino & Feoli, llevó al Tribunal a dar por 
J?robado un contrato que nunca existió, dando lu
gar, por este concepto, a la violación de las dispo
siciones del Código de Comercio ya mencionadas. 

!La Corte considera: 
La aceptación tácita del. contrato de comisión pac·· 

tado por Elías Jorge con el Banco de Bogotá, por · 
medio de sus mandatarios Severino & Feoli, se des
prende no sólo cie las posiciones absueltas por el re
presentante del Banco y las que a su tumo absol· 
vió el Gerente de la sociedad mencionada, sino de 
las cartas dirigidas por el Banco a Elías· Jorge con 
fecha 18 de junio de 1940 y· 24 de octubre del mis
mo año, y del telegrama de 23 de noviembre de 
1941, docume:qtos que determinan la aceptación por 
el Banco de Ellas Jorge como comitente en el ne
gocio de cambio de que se ha. venido nablando. · 

La demostración más completa de este hecho se · 
encuentra en la expedición del duplicado del cheque 
materia del contrato que se llevó a efecto con fe
cha 22 de mayo de 1940, circunstancia que el Banco 
se apresuró a comunicar, no ya a Severino & Feoli, 
rino directamente a Elías Jorge. A esto hay . que 
agregar que con fecha . 24 de octubre de 1940, nue
vamente se dirigió el Banco a Eiías Jorge para par
ticiparle que de acuerdo con su carta del· 19 del mis
mo mes, se había dirigiclp a .su agente en Nueva 
York, para que se .~irviera informarle si ya babia 
sido pagado el duplicado del cheque, y ofrecía ade
más a Jorge informarle sobre el, resultado de estas 
gestiones, tan pronto tuviera no.ticias. 

Si el Banco no hubiera aceptado como comiten-
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te a Elías Jorge, no tendrían explica.ción la citada 
carta dei 24 de octubre y mucho menos el despa
cho telegráfico mencionado atrás, en el' cual se le 
solicita su traslado a Barranquilla, para arreglar el 
asur.to con interve!lción de la ·Superintendencia 
Baucaria, ni la expBdición de un duplicado del ene· 
que a instancias de Elias Jorge, que el Banco direc
tamente envió a ::;us corresponsales. 

Algo más: hay constancia en los autos de que el 
Banco .estuvo dispuesto a devolver a ·Elías' Jorge ·~1 
valor·_del giro, si éste se hubiera allanado a dar :una 
fianza para responder con ella de la devolución del 
dinero en el caso de oue ·el cheque remitido a Siria 
hubiera llegado a ::;u. destino. 

Lo eX'puesto es suficiente para declarar no demos· 
trado el cargo. 

'!ercer cargo. - Violación de los ·artículos· 1515, 
1516 y 1517 del C. c. y 182 del Código de Comercio 
por infracción direct~. 

Dice el recurrente: . en el supuesto de que hu'.1ie
ra existido· un cónttato entre el Banco y el señor 
Jorge, para· que el actor tuviera derecho a la indem
nización de perjuicios era preciso demostrar qué el 
Banco había incurrido, en dolo y que sus maniobras 
fraudulentas eran las que .habían producido esos 
perjuicios pecuniarios, que además han debido pro
barse, requisitos todos qJ.le pasó rpor alto el TTibu· 
nal, condenando a la entidad bancaria, sin funda
mento legal, al pago de una indemnización que· vi:>: 
la ciaras disposiciones de la ley. 

No están probados los perjuicios, dice el apod·3-
rado del ;sanco, porque. unos papeles que fu~ron lle
vados al eX'pediente no e.stablecen 'prueba; .1:c- existe 
además identidad, ni se ha ·demostrado la relación 
que existe entre la persona que figura en tales do· 

· cumentos y los señores Mahul Shibel y Elías Jorge. 
E: dolo no se presmne sino en casos ~speciale::; pre

vistos por la ley; en los demás casos debe demos · 
trarse. Para que el Tribunal hubiera p~dido con
denar en la forma en que lo hizo se necesitaba no 
sólo demostrar la obligación del Banco, sino de una 
Ir.anera concreta determinar los perjufcios sufridcs 
Y el dolo en que se hubiera·· incurrilio, porque de lo 
contrario, como aconteció en la sentencia rec·1rrlda, 
se llegaría a la violación de la ley sustantiva por in
fracción directa. 

JLa Corte considera: 

Estáblecida la existencia de un vínculo obligato· 
río válido, que produzca efectos civiles y que no esté 
ePervado por a~guna excepción, debe el deudor cum
plir lo. pactado ·en el convenio y si no lo hace, viola 
el derecho del acreedor. 

;¡,. La injuria causada al acreedor que lo fa..:ulta pa·. 
m pedir al deudor indemnización de perjuicios, con· 
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slste;- pues, en la inejecución de la obligación que 
tiPne lugar en tres casos: cuando hay incumplimien
to total; cuando la obligación se ha cumplid!) im
perfectamente; o cuando se ha retardado su cum-
pliiÚiento. · 

El perjuicio causa~o a una persona da nacimien
to a una relación de derecho entre la. víctima. y el 
a.utor del daño. Los elementos propios y .conocidos 
de esta relación, son: un perjuicio, una culpa y un 
enlace de causalidad. Por consiguiente, el acreedor 
o sea la víctima, puede ejercitar contra el de'.ldor, 
o sea el aut-or del d9.ño, la acción de responsablli· 
dad, sin consideración a· que la culpa del responsa
ble sea contractual o extracontractual. 

De acuerdo con el principio fundamental que con
cede a toda persona lesionada la acción de re.;,Jon· 
sabilidad, la jurispruáencia se ha visto en la nec:'l· 
sidad de ensanchar cada vez más el círculo de esa 
noción, con la sola !imitación de que se produzca e.a · 
el Juez la certidumbre de qy.e e~e perjuicio, aún ale
jado, sea el resultante de 1a culpa inicial, como su 
conf?ecuencia lógica y cierta. 

Cuándo el daño causado a un tercero proviene de 
la inejecución o de la ejecución defectuosa de .m 
contrato, aquel tiene derecho al resarcimiento del 
perjuicio sufrido, ~ siempre que pruebe la realidad 
de éste y la legitimidad del interés lesionado. (Véa
se sentencia de 30 rtp abril de 1937, G. J., número 
1923, página ·42). 

En el eontrato de cambio que se estudia, realizado 
con el Banco de Bogotá, esta entidad no entregó el 
instrumento negociable del caso, sino que se com
prometió a situar en Siria el dinero, por conducto 
ce sus corresponsales en Nueva York. Es decir, el 
Banco asumió la obligación de la remesa directa de 
los dólares. 

& trata dé una ohligación, cuyo incumplimiento 
se traduce en ind~mnización de daños y tperjuicios. 
.Aceptada expresa o tácitamente la comisión, el co
misionista deberá ejecutarla y concluirla, y al no 
hacerlo, sin causa legal, responderá al comitente de 
los daños y perjuicios qUJ se sobrevinieren. 

Jrl!JIDliCliAIL 

Legalmente se presume la culpa del deudor que no 
cumple oportuna e íntegramente su obligación. El 
acreedor no tiene ne·~esidad de probarla, porque la 
prue):>a de. la ·diligencia y cuidado incumbe a quien 
ha debido emplearla, como se desprende ·de los ar
tículos 1603 y 1604 del c. c. Respecto del caso que 
se estudia, debe agr~garse que el demandante pre
sentó pruebas para demostrar haber sufrido perjui
cios pór el incumplimiento. 

El artíc111o 1613 de la misma obra no sólo deter
mina el alcance de la indemnización de daños y 
perjuicios, sino que señala las causas que los ori
ginan. 

De lo extpuesto se deduce que para condenar al 
pago de ·daños y perjuicios, en la forma que lo hizo 
la. sentencia recurrida, no era , necesario demostrar 
el dolo por parte del demandado; bastaba la exis· 
tencia -de la culpa. 

Por lo expuesto se declara no probado el cargo. 

Sen~ncia 

En virtud de lo expuesto, la corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, adnlinistrando 
jt.sticia en nombre Je- la República de Colombia y 
~por autoridad de la ley, NO C.A:SA la sentencia 
proferida por el Tribunal Su:Perior del Distrito : Ju· 
dicial d~ Barranquill.a, con fecha· 6 de julio de 1944, 
en el ·juicio ordinar:o seguido por Ellas J;orge con
tra la sociedad comercial de Severino & F'eoli, do· 
miciliada en Ciénaga, y contra el Banco de Bogo
tá, sucursal de Barranquilla. 

Las costas a cargo cel recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en ;a, 
Gaceta Judicial y d9vuélvase el expediente al Tri
bunal de origen . 

Arturo Ta;pias JPilonieta. - lPedro Castillc l!'ineda. 
Ricardo IH!inestrosa ))~a .. - José Antonic IWcntaJ.vo. 
IH!ernán Salamanca. - Manuel José Vargas. - !!"edro 
.León Rincón, Srio. r:n ppdad. 
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ACCWN DlE EXCUSKON DJE B][JENJES DE UNOS ][NVJENTAR][OS 

l. - Según el inciso último del artículo 258 
del Código Civil, los gastos de que habla ese 
artículo podrán salir de los bienes propios 
que tuviere el hijo, conservándose los capita
les en cuanto sl'a posible. 

2. - l!Jná cosa es 'la inéuestionabl~ · obliga
ción legal del padre de alimentar a sus hijos 
y otra muy distinta que por sólo establecer la 
ley esa obligación haya de entenderse que en 
la sucesión del padre figuren asignaciones ali
menticias. Según el C. C. puede haberla por 
disposición testamentaria, Y· éstos son los ali
mentos voluntarios; y también los hay forzo
sos, que es a lo que atiende eri su ca.So el ar
ticulo 1016, numeral 49; pero éstos ·son aquellos 
a cuyo pago ha sido co:ád~nado el causante en 
el juicio· especial de alimentos. Concedidos por 
la vida del alimetario mientras subsistan ·las 
circunstancias 1.ue justificaron la demanda, en . 
su caso (artículo 422>, tienen en la sucesión 
del alimentante el sello de lo forzoso (artícu
.los 1226 y 1227). 

3. - JEl artículo 941 del C. J. ve en los cré
ditos a cargo de la sucesión dos clases distin
·tas: los que constan en instrumento que pres
te mérito ejecutivo, los cuales se incluyen sin 
lugar a indagar la aceptación o rechazo de los 
herederos," y los que, careciendo de aquel res
paldo, no se incluyen sino en cuanto todos los 
herederos los acepten. 

Corte Suprema de Justicia. - Saia de Casación Ci · 
vn: - Bogotá, octubre treinta de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ricardo Hinestrosa 
D¡¡_za). 

Ei doctor Arturo '!!vas Acosta, cesionante de de
rE>chos hereditarios en la sucesión de Luis Rueda o 
Restrepo, entabló demanda ordinaria contra Adelia 
Maldonado por sí y como representante legal de sus 
menores hijos n3:turales Luis María y Alfredo Mal
donado y contra Gabriel J. Rueda, cesionario de de
rechos herenciales en aquella sucesión, para que se 
declare "inexistentes, ficticios o no debidos" los cré
ditos denunciados como pasivo de aquélla en las 
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~partidas primera a octava de la diligencia de inveno 
tarios y avalúos practicada en la causa mortuoria 
riel expresado causan~e· él 4 de )uliq de 1941, y que 
en consecuencia se ab:melva a esa sucesión de tales 
¡:J:eudas y, decretada su exclusión de esa diligencia, 
se ordene no ten~rlas en cuenta en la partición. 

El Juzgado del Circ~ito de Villavicencio admitió la 
demanda y ordenó su traslado el 25 de marzo de 
1943, · y surtida la instancia la decidió el 11 de ma
yo de 1944 decretando lo pedido en lo relativo al cré
dito relacionado en la partida cuarta del pasivo an
tedicho ·Y z!égándolo respecto de las partidas restan
tes. 

Esa par.tida cuarta i·elaciona un crédito a favor de 
Adelia Maldonado, cuyo -apoderado a~peló; otro tan
to hizo el del demandante. Surtida la segunda ins · 
tanda, el Tribunal Superior de Bogotá confirmó aquel 
falle en el de 30 de nuviembre de 1944, contra el cual 
ambos apoderados· a~ u di dos interpusieron casación, 
recurso que, tramitado debidamente, hoy se decide. 

Es fundamento cardinal de las sentencias de ins
tancia la unanimidad en el reconocimiento por 1os 
herederos de los créditos a cargo de la sucesión re
lacionados en las partidas del-:-pasivo atacadas en d 
. 1 

presente pleito. Y, cerno varios ·de esos créditos son 
a favor de terceros que no han· figurado en este li· 
tigio, se agrega que no cabría hacer las declaraciones 
demandadas sin oírlos, ya que ese reconocimiento 
detE:rmina para ellos una situación legal de que sin 
su audienda no 'POdría privárseles. 

El apoderado del demandante invoca el motivo pri
mero de los del artículo 520 del C. J. para formular 
en casación estos dos cargas: a) Error de derecho 
en la apreciación de la dilig€ncia de inventarios, por 
ver en ella ú.na confesióQ de quienes la suscribieron, 
y. consecuencial -violación de los artículos 1494, 1502, 
1741, 1757 y 1769 del C. c., pues sostiene el recurren
te que en su representado no hubo al firmar esa di
ligencia ánimus confitendi, · y advierte que la acep
tación de cada deuda se da, en su caso, con ocasión 
y durante el término del traslado que de la petición 
del acreedor ha de conferirse a los herederos según 
el artículo 941 del c. J.,cel qUe aquí no se les confh 
rió; y b) Quebranto de ·esás mismas disposiciones 
sustantivas por indebida aplicación del artículo 1506 
ae ese Código, porque la inclusión de los referidos 
créditos en favor qe terceros constituye una estipu-



lación para ,ellos que puede revocarse s.in contar con 
ellos. por no mediar su aceptación. 

El otro recurrente, o sea la Maldonado, por me
dio de su apoderado, quien recurre con el fin de que 
rija y permanezca en el pasivo de la sucesión y, por' 
ende, en su partición sea atendido el crédito de la 
partida cuarta, acus¡¡, de violación de los artículos 
1016 y 258 del c. c. y 25 de la ley 45 de 1936, en for
ma que se resume así: 

El artículo 1016 distingue entre deudas heredita
rias y asignaciones alimenticias forzosas, al enume
rar separadamente las deducciones previas que han 
de hacerse, en su ·caso, al acervo bruto para llegar al 
líquido; y a pesar de ·ello, el Tribunal re>puta deuda 
hereditaria el crédito relacionado en esa partida, 
sin fijarse en que se trata de la alimentación de los 
menores hijos naturales del causante, que tienen 
c.'erecha a alimentos conforme al citado articulo 25. 
Deduce de ahí que se quebrantaron estas disposicio
nes ordenando suprimtr, cual si fuese deuda heredi
taria, una partida que es de alimentos y que, en re· 
conociéndole esta calidad, debe conservarse, a más 
de que en lo que no ('Orresponda a alimentos de los 
hijos del causante, &on gastos en interés de todos 
los herederos. 
. El Tribunal ordenó excluir este crédito, ·porque pro
viene de deudas contraídas personalmente por la 
Maldonado después de la muerte del causante. Ni 
los viajes de la Maldonado ni sus erogaciones para 
atender a sus hijos liá de costearlos la sucesión; no 
pueden pues figurar como pasivo de ésta. 

El citado artículo 25!1 dice: "Muerto uno de los pa
dres, · los gastos de :a crianza, educación y estable
cimiento de los hijos, tocarán al sobreviviente en 
los términos del inciso final del precedente articu
lo", Según este inciso esos gastos podrán salir de los 
bienes propios qtie tuviere el hijo, conservándose 
los capitales en cuanto sea posible. De ahí lo pro
cedente de la cita que el Tribunal hace de· aquella 
disposición para corr•)borar su concepto. 

lEsnas ltraiJIScripciones hacen v.er inadmisibLe el 
cargo de violación del articulo 258. • Así mismo lo es 
el relativo al 1016 y al 25 de la citada Ley 45, por- · 
que una cosa 'es la lneuestionable obligación legal del 
padre de alimentar a sus hijos y otra cosa muy dis
tinta es ·que por solo .fstablecer la ley esa obligación, 
haya de entenderse que en la sucesión del ·padre fi
guren as~gnaciones alimenticias. Según el C. Ci
vil, puede haberlas por disposición de testamento, y 
éstos son los alimenws voluntarios; .y también los 
hay forzosos, que es a los que :Uiende, en su caso, 
el artículo 1016 en e~ numeral 49; pero éstos son 
2.quellos a cuyo pago ha sido con.denado el causante 
en el juicio especial de alimentos, y aquí no lo hu· 
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bo. concedidos por la vida del alimentario mien
tras subsistan las 0ircunstancias que· justificaron la 
demanda, en su caso \artículo 422), tienen en la su
cesión del alimentante el sello de lo forzoso (ar.tícu · 
los 1226 y 1227). 

Claro se ve que, si ,efectivamente una parte de las 
.deudas contraídas por la Maldonado la invirtió en sus 
hijos, en época posterior a la muerte del de cujus, 
tales deudas opersonales de ella no pueden reputar
¡;e pasivo de la sucesión. 

Si, por tener patrimonio los hijos, de él ha de to
marse, -en lo posible de sus productos, a fin de con
servarlo, y si la madre ha atendido a esos gastos, 
podrá suceder que más tarde se suscite entre ellos 
y ella un problema al respecto. El se resolverá en 
eu lugar y en su clía. Para no afrontarlo en este 
falle, ·basta tener presE-nte que no ha sido materia 
de la controversia. 

Rechazados los cargos del apoderado de la Maldo
nado, se entran a considerar los del otro recurren
te, esto es, los del ap9derado del demandante Vivas 
A costa. 

No se justifica en manera alguna su concept9 de 
qué el reconocimiento de un crédito por el deudor 
constituya la estipulación contemplada e¡:1 el ar
tículo 1506 del C. -c. 

Al morir Luis Rueda o Restrepo i:lejó como here
dero:; a su madre, Petronila Rueda, y a sus hijos 
naturales Alfredo y Luis María. Estos han sido re
presentados por su madre natural Adelia Maldona
do. ·En virtud de :-:·esiones. que no viene al caso de
tallar, los derechos de Petronila . son hoy en parte 
del demandante Vivas Acosta y en parte del deman · 
dado Gabriel J. Ruena. Estos dos interesados y· la 
Maldonado, es decir, todos los herederos, concurrie
ron a la diligencia de inventarios y avalúos y, por 
tanto, a la declaración de las diversas !partidas del 
pasiv~ ·relacionado; todos ellos solicitaron la apro
bación, y ·todos al notificarse el auto que la pronun · 
ció manifestaron consentirlo. 

Este conjunto d(; hechos y, sobre todo, la ejecuto
ria de esa providencia vincula a todos los herederos 
en forma tal que es inoperante el 'cargo relativo a 
confesión de ellos como fuente de las obligaciones 
declaradas en dichas partidas, puesto que lo dicho 
determina la conservacióiJ. de ellas en el pasivo con 
su consecuencia! L'lfluencia en la partición, cual
quiera que sea el con~epto sobre si fue confesión o 
no de' los herederos ~o que hicieron al proceder al 
respecto COJllO se ha resumido en el párrafo prece
cjente. 

Ei artículo 941 del C. J. ve en los créditos a car
go de la sucesión dos clases distintas: los que cons
tan en instrumento que preste mérito ejecutivo, los 
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cuales se incluyen sin lugar a indagar la aceptación 
o rechazo de los herederos, y los que, careciendo de 
a,quel respaldo, no se incluyen sino en cuanto to
dos los herederos los acepten. Como esto· úl·timo fue 
Jo ocurrido aquí, ni lugar hubo a un traslado de la 
solicitud de los acreedores, el cual no tiene por ob
jeto sino. averiguar la voluntad de los herederos. 
Manifestada ésta inicial y espontáneamente, no ca
bé echar menos un traslado inoficioso. 

Se rechazan, pues, ~os cargos del demandante co
mo recurrente. 

En mérito de lo eX'puesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando jus-

ticia en nombre de la República, de Colombia y por 
autoridad de la ley, no casa la sentencia dictada en 
este juicio por el Tribunal Superior del Distrito Ju · 
dicial de· Bogotá el treinta de noviembre de mif no
vecientos' cuarenta y cuatro. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Fdos.) A'"Í'uro 'l'apías lPíloníeta. - lPedro Castillo 
JPíneda. - Ricardo Hinestrosa Daza. - .:Vosé Antonio 
Montalvo. - lll!ernán Salamanca. - Manuel .:Vosé 
Vargas. lPedro JLeón Rincón, Srlo. 

/ 
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ACCWN PJE'Jl']['Jl'Ol!UA IDJE JI,> AGO IDJE PlER.fli][C][OS.-][N'II'lERlPRJE'll'ACEON 
DJE lLA IDlEMANIDA 

:D..-!La interpretación que hace un Tribu
nal de una demanda sólo es susceptible de 
se:r atacada en casación por error de hecho, 
dentro de la causaR pri.mera. IEQ el caso del 
pleito, en vez de haber formulado el ataque 
adecuadamente el recurrente, se !lio a la la
bol!' inútil de alegar una hipotética nulidad 
de procedimiento, sin advertir que el .con
cepto del Tribunal sobre la persona del de~ 
mandado encarna una cuestión sustantiva, 
que sólo es dabUe acusar, por consiguiente, 
dentro de la idea' de violación de la ley sus
tantiva. !Entendiendo el Tribunal que el de
mandado es N, dueño de una empresa co
mercial, y en manera anguna determinada 
pell'sona jurídica, resolvió el punto relacio
nado con la fijación del sdjeto pasivo de la 
obligación reclamada por el demandante, a 
través de los términos de una demanda •que 
encontró en el particular oscura. Tal acti
tud del ']['ribunal conlleva, de consiguiente, 
Ra solución de un problema de puro derecho 
civil. lEn manera alguna adjetivo o procedi
mental, referente a la personería adjetiva 
del demandado, ptnes las nulidades basadas 
en defectos de personería, según el numeral 
29 del artículo 488 del Código Judicial, re
posan siempre so-bl!'e la idea de representa
ción en juicio de la· persona señalada como 
demandado o demandante. 

2.-!Es muy distinto demandar a una per
sona en calidad de gerente, director o admi
n:istradcr de una. persona jurídica, a deman
darla en calidad de dueño de un negocio o 
de una organización determinada) como al
macén, fábrica, empresa de transpo_rtes, etc·. 
lEn el primer caso, la persona comparece al · 
juicio en virtud de la representación que se 
Ue atribuye, lo cual supone ia necesidad de 
acreditar la existencia de la persona moral 
con los medios autorizados en la ley. Mas en 
d segundo, como lo que se a,tribuye al de
mandado no es una representación, sino una 
actividad en detell'minad0 género de negocios, 
Ua consideración de aspectos tocantes a Ia: 
persona moral resulta impertinente. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, octubre treinta y unÓ de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilonieta) 

El señor Agustín Ferreira y la señorita Elvira 
Avila -Liévano, por medio de apoderado deman
daron en juicio ordinario ante el juez del circui
to de Bogotá, al señor Angel Ferreira C. "en su 
condición de propietario de la Empresa de Trans
portes Ferreira, o como dice el certificado expe
dido en la Cámam de Comercio de esta ciudad, 
Empresa Ferreira de Transportes, Angel Ferrei
ra C., empresa que se halla representada por su 
gerente y propietario. . . para que con audiencia 
de dicho señor Ferreira", se le condene a pagar 
a los demandantes el valor de los perjuicios que 
sufrieron en el accidente de tránsito ocurrido 
en el kilómetro 406 de la carretera Central del 
Norte, municipio de Concepción, el día 4 de fe
brero de 1942, debido a la volcada del bus nú
mero 0356, de placas de Boyacá, en que viaja
ban los demandantes, conducido por el chofer 
Luis Antonio Suárez Valcarcel, bus pertenecien
te a la referida empresa. 

Afírmase en la demanda que el 4 de febrero 
de 1942 los demandantes tomaron en Pamplona 
un tiquete de ocho puestos para viajar a Málaga 
eri el bus que debía salir, según .el tiquete, a las 
siete de la mañana. No salió el bus a la hora 
indicada, sino a las nueve menos cuarto, toman
do desde el principio excesiva velocidad, hasta 
el kilómetro 406 donde se volcó. Del accidente 
saliéron lesionados los demandantes con heridas 
que los incapacit&ron por largo tiempo y les oca
sionaron fuertes gastos. El bus era de la empre
sa demandada, de propiedad del señor Ferreira, 
y con el accidente fue violado el contrato de 
transporte .. 

El juez de primera instancia absolvió al de
mandado, pero el Tribunal Superior de Bogotá, 
a donde subió el. negocio en apelación, revocó la 
sentencia del juez y en su lugar resolvió: 



"19.-Declárase no probadas las excepciones 
perentorias prop11estas"; 
, "29.--Condénase al demandado señor Angel Fe
rreira C., a pagar a los démandantes Agustín 
Ferreira y· Elvira Avila Liévano, dentro de seis 
(6) días contados desde .la ejecutoria de la sen
tencia, el valor de los perjuicios materiales que 
sufrieron con las lesiones recibid,as en el acci
dente de que tratá la parte motiva de esta sen
tencia". 

";El valor de los perjuicios a que se refiere e&
ta condenación se liquidarán por el procedimien
to señalado en el artículo 553 del C. J., tenien
do en cuenta las bases señaladas en la parte mo-
tiva de este fallo". · -

"39,_:_Absuélvese al demandado de los demás 
cargos de "la ·demanda"; ' 

"49.-El demandado debe pagar las costas del 
juicio''. 

Contra el fallo anterior recurre· en casación el 
apoderado del señor Angel Ferreira C. y la Sa
la, después de haber agotado la sustanciación co
rrespondiente, acomete el examen de los cargos. 

La sentencia se acusa por dos de las causales 
establecidas en el artículo 520 del código judi
c~al: la pri:rp.era y la sexta. 

Por razón de método la Sala comi~nza .por la 
causal sexta. 

-I-

!El juicio adolece de las, nulidades establecidas 
en lQs numerales 19 y 29 del artículo 448 del C.ó-
digo Judicial. > 

-A-

Para demostrar que el juicio adolece de nuli
dad por ilegitimidad de la personería del deman
dado razona así, en síntesis, el abogado recurren-
te. · · 

La intención de los actores fue promover la 
acaidn contra la ; persona jurídica denominada 
Empresa Ferreira de Transportes, lo que se de
muestra con los términos mismos del libelo y la 
presentación de la certificación expedida por la 
Cámara de Comercio de Bogotá, que acredita la 
existencia de la mencionada empresa, documen
to que se acompañó al libelo. 
· La empresa demandada es una pe¡:sona jurídi

ca, y eso lo acredita el certificado de la Cámara 
de Comercio de Cúcuta sobre constitución de la 
sociedad de responsabilidad limitada bajo la ra-
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zón social de Empresa de Transportes Ferreira 
Limitada, con domicilio en éúcuta, y el certifi
cado expedido por la Dirección Nacional de Trans
portes y Tarifas, traídos al juicio por el deman
dado.· 

N o obstante haberse demandado a una persona 
jurídica el Tribunal condena al señor Angel Fe
rreira, personalmente. Pero aun en la hipótesis 
de que la acción hubiese sido dirigida contra Fe
rreira, es lo cierto que no se probó la existencia 
legal de h:t empresa Transportes, ni .que .el señor· 
Ferreira era el dueño de ella, ni que el bus que 
sufrió el accidente del cual se hacen originar los 
perjuicios estaba afiliado a dicha empresa, sien
do· aquél su propietario. 
. La relación jurídica entre demandado y de
mandante se establecería en uno de los siguien
tes casos: que Fe.rreira fuera propietario de la 
Empresa de Transportes; que él fuera el dueño 

. del autobús que ocasionó el siniestro; o que el 
chofer Suárez Valcarcel fuera dependiente o su
bordinado suyo. La certificación de la Cámara 
de Comercio de Bogotá, que fue aducida por los 
demandantes, acredita que la empresa fue ins
crita el 27 de abril de 1942, es decir, aproxima
damente tres meses. después de ocurrido el suce
so en el kilómetro 406. El certificado no dice quién 
es el gerel}te· ó propietario de tal empresa, de 
suerte que ese documento en modo ·alguno vincu
la a Angel Ferreira al hecho que dio origen a la 
acción de responsabilidad. El abogado del deman
dado desde la iniciación del proceso planteó la 
tesis de que el vehículo que ocasionó el sinies-' 
tro del 4 de febrero no pertenecía a .AD.gel Fe~ 
rreira ni a la emprésa de Transportes que apa
rece como demandada; y tal tesis está respalda
da con las pruebas qúe amerita el recurrente y 
de las cuales se ocupa extensamente. 

Se considera: 
El Tribunal sentenciador anota que .la deman

da carece de claridad en lo tocante a _la perso
na que señala como demandada. Sin embargo, 

.examinando la parte petitoria llega a la conclu
sión que al señor Angel Ferreira se le demanda 
como· propietario de la empresa de transpotes a 
que pertenecía el bus del accidente. De consi
·guiente "debe tenerse a dicho señor como de
mandado personalmente, como dijo el juzgado en 
el auto que decidió las e;{cepciones dilatorias". 
Y aceptando que el· demandado es el señor Fe
rreira, el Tribunal declara inadmisible la excep
ción de ilegitimidad de la personería sustantiva, 
propuesta desde la contestación de la demanda. 

/ 

J 
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El Tribunal ha hecho así una interpretación 
de la demanda. Esta interpretación sólo es sus
ceptible de ser atacada en casación por error evi
dente de hecho, dentro de la causal primera. Pe
ro en lugar de haber formulado el ataque ade
cuadamente, el recurrente se da a la labor inú
til de alegar una hipotética nulidad de procedi
miento, sin advertir que el concepto del Tribu
nal sobre la persona del demandado encarna una 
cuestión sustantiva, que sólo es dable acusar por 
consiguiente dentro de la idea de violación de 
la ley sustantiva. 

Entendiendo el Tribunal que ·el demandado es 
el señor Angel Ferreira, dueño de una empresa 
comercial, y en manera alguna determinada per" 
sona jurídica, resolvió el puntó relacionado con 
la fijación del sujeto pasivo de la obligación re~ 
clamada por el demandante, a: través de los tér
minos de una demanda que encontró en el par
ticular oS-cura. · 

Tal actitud del Tribunal conlleva de consi· 
guiente la solución de un problema de puro de
r€<!ho civil. En manera alguna adjetiv.<;> o proce
dimental, referente a la personería adjetiva del 
demandado, pues las nulidades basadas en defec
tos de personería, según el numeral 29 del artícu
lo 448 del código judicial, reposan siempre sobre 
la idea de la representación en juicio de la per
sona señalada como demandado o demandante. 

La pretensión del recurrente, aspirando a que 
en casación se corrija un supuesto error del Tri
bunal, tratándolo como de procedimiento, cuan
do de haberse cometido sería dentro del ámbito 
del derecho sustantivo concemiente a la perso
na llamada ·por el actor a responder de la acción, 
excede la técnica del recurso, en el cual hay que 
saber abrirle a la Corte los caminos idóneos que 
la conduzcan a 'enfrentar las tesis del sentencia
dor de instancia. 

El cargo es, pues, inadmisible. 

-B-· 

Que en el juicio se ha incurrido también en 
la causal de nulidad de que trata el numeJ;"al 19 
del artículo 448 del código judicial, sostiene el re
currente. 

Tal nulidad sería entonces la de incompeten
cia de jurisdicción. 

Se sustenta diciéndo que " la entidad transpor
tadora que de acuerdo con la ley tiene la vía 
de Duitama a Cúcuta por la carretera Central 
del Norte, es la "Empresa Ferreira Limitada", 

cuyo domicilio social está en la ciudad de Cúcu
ta, según los certificados de la Dirección Nacio
nal de Transportes y de la Cámara de Comercio 
de Cúcuta. Así las cosas, y en el supuesto de que 
los actores tengan derecho para reclamar la in
demnización de acuerdo con la ley, su acción de
bió intentarse de acuerdo cpn las normas de 
competencia. No procedieron así, violando lo dis
puesto por los ar:tículos 144 y 155, ordinal 29 del 
código judicial. 

Se considera: 
Pasando. de largo frente al grave error que co

mete el recurrente trayendo a cuento la atesta
ción de la Dirección Nacional de Transportes y 
Tarifas acerc,a de las carreteras en que la "Em.: 
presa Ferreira Limitada", fue aceptada por el 

. ministerio de obras públicas a prestar el servicio 
de transportes, para determinar la competencia 
del juez en un negocio por razón del domicilio 
del demandado; y el no menos equivocado de 
pretender que el certificado de la Cámara de Co
'mercio de Cúcuta sobre constitución el 28 de 
abril de 1942 -dos meses después de ocurrido 
·el acddente origen de ·los daños demandados
de la sociedad Empresa de Transportes Ferreira 
Limitada, con domicilio en Cúcuta, por los se
ñores Martín Ferreira R. y Martín Ferreira C., 
tenga ·alguna influencia para librar al deman-

-dado de la responsabilidad que se le imputa; se 
observa que la causal de nulidad alegada, de 

. incompetencia de jurisdicción, se desvirtúa an
te la consideración de que el Tribunal interpretó 
que el. demandado es la persona física de Angel 
Ferreira, vecip.o de Bogotá, interpretación que 
está en pie. · 

Se desecha el cargo. 

-II-

Causal por vi(llación de leyes sustantivas 
Primer cargo 

Haciendo un extracto de lo esencial de las 
alegaciones del recurrente respecto de este pri
mer cargo, que se ·qirige a combatir el supuesto 
daño indemnizable que sufriera en el accidente 
la señorita Elvira Avila Liévano y que el Tri
bunal aceptó, esa-s razones son: 

Que el punto de partida de toda acción de in
demnización es el perjuicio que reciba la vícti
ma de un hecho culposo; que por parte alguna 
del informativo se encuentra comprobación de 
las lesiones que recibiera la demandante 'citada 
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y que le afectaran su capacidad; que por tal ra
zón en la sentencia hay un error evidente de 
hecho al haber considerado como probados he
chos que no lo fueron en el proéeso -las lesio
nes de la señorita Avila Liévano- y al asignar 
a las pruebas adli'cidas un valor de que carecen 
en relación con ella; y que en consecuencia, el 
Tribunal violó los artículos 693, 694, 637 y 639 
del código judicial; y los artículos 2341, 2343, 2347 
y 2356 del código civil. 

Se considera: 
·Acaso en el fondo le asista razón al recurren

te para intentar que se corrija· el posible error 
del Trilmnal consistente en haber condenado al 
pago de una indemnización en favor de la se
ñorita Avila Liévano, sm que el daño que ella 
sufrió esté satisfactoriamente establecido, ya que 
en el particular obran apenas las declaraciones 
de Alfredo Rodríguez y Felipe Rodríguez, quie
nes refieren que después del accidente vieron a 
dicha señorita descalabrada, y el testimonio del 
médico doctor Carlos R. Parada, quien le hizo 
en Málaga la ·primera curación, que le pagó el 
señor Angel Ferreira. 

Sin embargo, las disposiciones que cita el recu
rrente como violadas. sitúan la cuestión fuera de 
su verdadero campo para colocarla en un terre
no legal completamente inadecuado para que 
prospere el cargo .. 

Si el tribun~l llegó a ~om·eter error de hecho 
en la apreciación de las pruebas a través de las 
cuales vio, infundadamente, consumado un daño, 
las ,disposi~iones civHes quebrantadas . tend~ían 
que ser entonces de aquella clase referente al pa
go de perjuicios por razón de la' culpa contrac
tual, comoquiera que el sentenciatlor formula la 
condena deduciéndola del: incumplimiento de un 
cóntrato de transportes. De consiguiente el cargo 
de violaciÓn de la ley ·ha debido guardar armo
nía, atacando ese concepto del Tribunal. En cam~ 
bio se señalan impertinentemente c0mo violados 
preceptos atañederos a la culpa extracontractual, 
como ~os artículos 2341, 2343, 2347 y 2356 del có
digo civil, disposiciones en un todo ajenas. al sis
tema legal en que el Tribunal se apoyó para con
denar, sistema que se repite fue el .de la culpa 
contractual, y particularmente el del artículo 322 
del código de comercio y sus concc\rdantes. 

Ahora en cu~nto a las disposiciones del código 
judicial citadas, ninguna da asidero para estimar 
bien formulado el cargo, pues los artículos 639, . 
693 y 694 son- de un carácte"r muy adjetiv(), y ~s 
sabido que el recurso de casación exige primor-
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dialmente que la violación se refiera a leyes sus
tantivas; en tanto que el artículo 637, tocante al 
alcance prob{ltorio de los documentos privados 
reconocidos o registrados, nada tiene que ver con 
la condena que hizo el Tribunal a indemnizar 
perjuicios efectivos y reáles que creyó bien acre
ditados en abstracto con las pruebas que el fallo 
pormenoriza. 

Se rechaza el cargo. 

Segundo cargo 

La demanda de casación concreta este último 
cargo más o menos así: 

Del contexto de varios párrafos de la senten
cia del Tribunal se infiere que éste acomodó su 

·fallo a la idea de la existencia de culpa contrac
tual. 

La comprobación previa de la relación contrac
tual constituye .el requisito básico indispensable 
para estructurar la respopsabilidad de esta cate
goría .. 

Supone el Tribunal que los demandantes cele
braron un contrato de transportes el día 4 de 
febrero de 1942. Pero precisaba averiguar con 
quién establecieron ese pacto. 

¿Lo celebraron con la entidad moral "Empresa 
Ferreira de Transportes- Angel' Ferreira?" En-_ 
tonces lo celebraron con una persona moral in
existente ef día 4 de febrero de 1942, pues el 
certificado' de la Cámara <;le Comercio de Bogotá 
acredita la existencia legal de dicha empresa tan 
sólo a partir del día 27 d·e abril del mis~o año, 
es decir, tres meses después de ocurridos los he
chos de que da cuenta el proceso. 

¿Lo celebraron acaso con la persona natural de 
Angel Ferreira? Pero este señor no tenía ningu
na conexión con la empresa que se acaba de men
cionar. Aparte de que en la dilatada tramitación 
del j'uieio no se trajo a los autos la prueba de 
que Angel Ferreira fuera propietario, gerente o 
administrador de la· tan traída y llevada empresa 
transportadora. Al contrario hay una prueba con
cluyente de que Angel Feireira es absolutamen
te ajeno a toda' vinculación contractual con los 

·demandantes: el certificado expedido por la Di
rección de Cir-culación y Tránsito del Departa
mento de -Boyacá que acredita el hecho de estar 
el bu~ 0356 placa de Boyacá, matriculado en esa 
dirección a nombre del señor ·Emeterio Montoya 
el día 4 de febrero de 1942. 

El supuesto del Tribunal lo llevó a quebrantar 
las siguientes 'disposiciones: 1494, 1495 y 1496 (no 
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dice de qué estatuto); 2070 a 2073 del código ci
vil; y 258 a 261 del código de comercio. Todos 
por cuanto el Tribunal estimó ,probado un con
trato de transporte con las consiguientes obliga
ciones para el transportador. 

Se considera: 
El Tribunal en el fallo le deduce responsabi

lidad civil al señor Angel Ferreira, como dueño 
de la empresa o negocio denominado "Empresa 
Ferreira · de Transportes". Es muy distinto de
mandar a una persona en calidad de gerente, di
rector o administrador de una persona jurídica, 
como sociedad civil o mercantil, corporación o 
fundación, a demandarla en calidad de dueño de 
un negocio o de una organización determinada, 
como almacén, fábrica, empresa de transportes, 
etc. En el primer caso, la persona comparece en · 
el juicio a virtud de la representación que se 
le atribuye, lo cual supone la necesidad de acre
ditar la existencia de la persona moral con los 
medios autorizados en la ley. Más en eCsegundo 
caso como lo que se atribuye al demandado no 
es una representación, sino una actividad en de
terminado género de negocios, la consideración 
de aspectos tocantes a la persona moral resulta 
impertinente. 

El Tribunal partiendo de la base de que el 
señor Angel Ferreira estaba demandado en la 
segunda calidad, entró a examinar lo referente 
al hecho ·de ser dueño de la empresa de trans
portes, y a la celebración del respectivo con
trato con los demandantes para movilizarlos des
de Pamplona a Málaga el 4 de febrero. Esos dos 
hechos encontrólos simultáneamente comproba
dos: a) con el tiquete acompañado al.libelo de 
demanda, expedido a favor de Agustín Ferreira 
para 8 pasajeros de Pamplona a Málaga, por la 
Empresa Ferreira . de Transportes, de Angel Fe
rreira; b) con la diligencia de inspección ocular 
practicada en el lugar del accidente el mismo día 
en que éste ocurrió, por el inspector de circula
ción y tránsito de la provincia de Málaga, asocia
do de dos peritos, en la que s'e dejó constancia 
de haberse hallado allí el bus perteneciente a la 
empresa Ferreira, según los letreros que así lo· 
indicaban; y e) con las declaraciones de los com
pañeros de viaje de los demandantes. 

Todos esos comprobantes indujeron· al Tribu
nal a atribuirle al señor Ferreira el carácter de 
empresario público de transportes, de· acuerdo 
con la definición del artículo 271 del código de 
comercio, y responsable de la conducción de las 
demandantes de Pamplona a Málaga, según el 

.contrato de que el tiquete y los testigos dan 
cuenta. 

Ahora bien, ni uno solo de los elementos pro
batorios que le sirvieron al Tribunal para formar 
su convicción está ·adecuadamente atacado en ca
sación. La acusación pertinente hubiera sido por 
error de hecho evidente, en la apreciación de to
dos. y cada--uno de aquellos elementos, pero de
mostrado en tal forma que el andamiaje en que 
el Tribunal apoyó sus conclusiones quedara des
truido. Labor por otra parte difícil de adelantar 
con éxito ya que las pruebas ameritadas por el 
Tribunal conducen ciertamente a respaldar las 
conclusiones que adopta al respecto. 

Ineficaz por todo aspecto en orden a los fines 
que el recurrente, persigue, es hacer mérito del 
certif~cado expedido por la Dirección de Circu
lación y Tránsito del Departamento de Boyacá, 
sobre el hecho de que para la fecha del sini_es
tro en el kilómetro 406 de la carretera central 
el bus 0356, estaba matriculado en esa dirección 
con el nombre de Emeterio Montoya. El carácter 
de empresario público de transportes que el Tri
bunal le atribuye al demandado para condenar
lo,· no req-uiere ser propietario de los vehículos 
que utilizaba con destino a la movilización de la 
carga o de los pasajeros. En vehículos ajenos, 
alquilados o afiliados a la empresa, estaba tan 
comprometido a responder de sus obligaciones 
derivadas del contrato de transporte, como en 
vehículos propios. Sobre el particular la natura
leza y finalidades del contrato no autorizan di
ferencias de ninguna clase. 

Se rechaza el· cargo. 

SENTE~CIA 
· A mérito de' lo expuesto, la Sala de Casación 

Civil de la Corte Suprema de Justicia, adminis
·trando ésta en nombre de la república y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia de se
gund~ instancia pronunciada en este juicio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá. 

Condénase al recurrente al pago de las costas 
del' recurso. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese en 
la Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Arturo Tapias Jl>ilonieta.-Jl>edro Castillo Jl>ine
da.-llticardo llllinestrósa IDaza. - .'D'osé Antonio 
' ' Montalvo.-:-llllernán Salamanca. - Manuel .'D'ose 

Vargas . ..;_Jl>edro Leó~ Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCWN DE NUUDAD DE UN CONTRATO Y !REliVliNDKCAC][ON.-liNTEIRDliCCliON 
. JUDliCliAIL DE UN DEMENTE 

No es legalmente exacta la afirmación de 
que el código establezca y autorice 8os pro
cedimientos distintos, uno más breve y su
mario que el otro, para obtener la interdic
ción judicial de un demente. lEl único juicio 
conducente al efecto y de obn'gatorio segui
mi~nto es el especial establecido en los ar
tículos 820 a 823 del capítulo liV del título 
XXII del Código Judicial que trata de la "lln
tervención jud!cial en relación con los inca
paces", y que se sigue con audiencia del Mi-

nisterio !Público, ora como demandante, ora 
como demandado y oídos también los parien
tes del demente. JF'uera de lo que se establece 
en esas disposiciones, lo que pasa es que, 
mientras se decide la causa, el Juez puede 
cuando lo considere conveniente, a virtud de 
los informes verbales de los parientes del de
mente o de otras personas, decretar la inter
dicción provisoria, para lo cual debe trami
tarse dentro del juicio una artic$ción (ar
tícplcs 535 C. C. y 819 C . .V.), y puede tam--:. 
bién, antes de iniciarse el juicio, o durante 
él, de una vez o a medida que vaya siendo 
menester, tomar las providencias preventi
vas autorizadas por la ley sustantiva en. los 
casos de nulidad del matrimonio y de divor
cio (artículos 822 y 792 del C . .V.); lEl fallo 
sobre interdicción provisional que autoriza 
el Código Civil ·y que se decreta mediante 
una articulación, es revisable dentro del jui
cio especial de interdicción si varían· las cir
cunstancias que lo motivaron (819 C . .V.). No 
hay, pues, juicio para obtener que una per
sona sea: declarada en interdicciiln provisio
nal por demencia, como erradamente se de
mandó y obtuvo en el caso de autos. 'R'al si
tuación, como de su propia naturaleza y de
nominación se desprende, es transitoria, in
terina, lograda en un incidente del juicio es
pecial. de interdicción, mientras se decide 
definitivamente si hay o no lugar a la decla
ración del entredicho demandado, como lo 
establece inequívocamente el artículo 535 del 
C., C. Una interdicción provisoria definitiva, 

es un disparate inaceptable. lEl decreto pro
visorio se dicta sobre la base de informacio
nes simplemente verbales que no tienen si
quiera el mérito de prueba testimonial, a 
título más bien de medida precautelativa, 
en todo caso, sin comprobaciiln adecuada y 
legal de la demencia. lEs la interdicción defi
nitiva que .se decreta en el fallo 'que finaliza 
el jÚicio especial, la· que reposa y se funda 
sobre la demostración plena, sobre la . base 
de peritazgos médicos, de la insania mental 
permanente que, aqueja al interdicto. ][Jie ahi 
por qué el decreto de interdicción tiene la. 
capaCidad probatoria completa·que le atribu
ye el artículo 553 del C. C., al extremo de 
consagrar la . nulidad absoluta de todos los 
actos y contratos ejecutados 0 celebrados con 
posterioridad a él, aunque se alegue haberse 
hecho en un intervalo lúcido. Concederle el 
mismo mérito probatorio al decreto proviso
rio que no ha alcanzado su confirmación to
tal en el definitivo, equivaldría a decretar 
una nulidad sin prueba de la incapacidad en 
que se funda. · 

lEstos mismos principios, fundados en el! 
significado sustancialmente diferente de Uos 
deéretos provisorio y definitivo de .interdic
ción por demencia, son aplicables también 
respecto del cumplimiento de los requisitos 
que establece el artículo 536 del C. C., para 
la promulgación del entredicho, y que si bien 
se exigen allí para ambos, precisa advertir 
que el decreto de interdicción provisoria está. 
condicionado siempre por la confirmación 
que alcance en el definitivo, pues si el fallo 

f ' 
del juicio deniega la interdicción, la que pro-
visionalmente ·se haya decretado, en un inci· 
dente de él carece ·de todo valor y efecto. 
Ji\unque la docttina y la jurisprudencia tie
nen aceptado que la omisión de los requisitos 
de publicidad del artículo 536 no afectan ni 
detienen las consecuencias jurídicas de la in
capat:idad, porque en el dilema de no perju
dicar a los terceres que no hayan sido adver
tidos de la interdicción o dar al incapaz de-



G A. C lE 'Jl' A. .1TllJ'J[]IJICJI.&lL 

bida protección, se ha preferido este último 
exb~mo como necesidad superior, es desde 
Ruego en referencia a los casos en que la pu
blicidad omitida sea de una interdicción de
finitiva decretada en la sentencia proferida 
con observancia de las formas propias del 
juicio en el que' se supone fu~ 'la de"\encia 
obj~to de completa demostración probatoria. 
lEn ningún caso reza esta solución jurispru
dencial con un decreto simplemente proviso
rio como del caso de autos, sin base probato
ria aceptable de la incapacidad. 

2.-'ll'ratando de lQS actos jurídi~os de los 
dementes ha dicho reiteradamente esta Cor
l!;e que cuando una persona no está en inter
dicción por causa de demencia, no pueden 
ser declarados nulos los contratos por ella 
celebrados, mediante la simple prueba de que 
ha sufrido una sicosis, sino que es indispen
sable aducir la doble prueba de que ha su
frido una "perturbación patológica de la ac
tividad psíquica que suprime la libre deter
minación de la voluntad", ya que no toda si
cosis acarrea por sí misma la incapacidad ci
vil, y qu~ ésa perturbaci~n patológica, que 
impidió el ~onsentimiento, fue concomitante 
con na celebración del contrato. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, noviembre siete de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Son antecedentes de este litigio: 
En memorial fechado el 30 de noviembre de 

1932, Manuel García Prada, invocando lo dispues
to en los artículos 819 a 822 del C. J., pidió al 
Juez del Circuito Civil de Málaga que decretara 
la interdicción judicial provisional de su herma
na María Elena García Prada, por causa de de
mencia, y que, de acuerdo con los artículos 8-22 
y 792 del código citado, tomara las medidas pre
ventivas necesarias para evitar que su hermana 
celebrara contratos inconvenientes. 

El Juzgado, al día siguiente, 19 de. diciembre 
"oídos como han sido los informes verbales de 
algunos parientes de la presunta interdicta, vis
tos los informes escritos rendidos por ,las seño
ritas Flavia del Carmén García y Enriqueta Pra-

, da,· y teniendo en cuenta el suscrito Juez que se 
persigue solamente defender los intereses de la 
señorita Elena García Prada contra posibles ope-

raciones descaminadas que la puedan llevar a 
la miseria y que, si en el curso del juicio hubie
ran variado las circunstancias' y se hubiera de 
revisar este decreto, lejos de traerle esto un per
juicio a la supuesta interdicta, lo que ocurriría 
sería que ella ya vería que si no se conduce con 
sus int~reses en forma cuerda, no solamente hay 
hermanos y parientes que velan 'por ella, sino 
que la ley y el Juez también cuidan de sus bie
nes, declara a la mencionada señorita Elena Gar
cía Prada en interdicción provisional y de consi
guiente, incapacitada para administrar sus bie
nes· y para celebrar contrato alguno. Como me
dida preventiva se ordena dirigir despachos a los 
señores Notarios de este Circuito y Registradores 
del Cocuy y de éste Circuito, prohibiéndoles 
prestar sus serviCios a la señorita Elena García 
Prada en todo acto o contrato en que grave, ena
jene o limite en forma alguna el dominio de sus 
bü;mes. Este decreto· se registrará en la oficina 
de este Circuito y se hará conocer del público por 
carteles que se fijarán por lo menos en tres de 
los parajes más públicos de esta ciudad y se pu
blicará siquiera una vez en el Diario Oficial. De 
conformidad con el artículo 461 del C. C., mien
tras se discierne la curaduría en la forma legal, 
se designa como curadora interina de· la señorita 
Elena García Prada a la señorita Flavia del Car
men García, 'a quien se dará posesión". 

Este auto se notificó únicamente al peticiona
rio Manuel García Prada, se inscribió solamente 
en el libro de demandas civiles de la Oficina de 
Registro de Málaga y no fue publicado en el Dia
rio Oficial ni por medio de la imprenta. En esté 
estado, sin más actuación, permanecieron las di
ligencias judiciales, hasta el 11 de julio de 1934 
en que Elena García Prada manifiesta al Juez 
que sabedora de la gestión ,de su hermano Ma
nuel, ha conferido poder a Eulogio Ortiz para 
que obtenga la suspensión del decreto de inter
dicción provisional que le ocasiona graves per
juicios. Surtido el traslado del pedimento del apo
derado al Personer9 Municipal se opuso este fun
cionario a la revocación del decreto. Deélararon 
ante el Juzgado Flavia del Carmen García y En
riquet~ Prada en marzo de 1935, que su sobrina 
estaba en buen estado de salud y perfectamente . 
cuerda. Examinada por. dos médicos, tres veces 
y en días "distintos, según orden del Juez, certi
ficaron los peritos (en marzo de 1936) que Elena 
García estaba en el goce de sus facultades y era 
hábil para los actos de la vida civil. Pidió en
tonces el mismo apoderado de Elena García que 

.. 
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los médicos repitieran su dictamen por no haber 
practicado los reconocimientos en presencia del 
personal del Juzgado, como lo dispone la ley, y 
el Juez proveyó de conformidad. Y a esto se re
dujo el llamado juicio de interdicción provisio
nal de Elena García Prada. Nada más se hizo. En 
esta situación, en enero de 1937, falleció. 

En el añó de 1934, por medio de escritura pú
blica número 601, del 5 de octubre, otorgada an
te el Notario 19 del Cocuy, Elena García Prada 
vendió a Víctor Manuel y María Luisa Vera, por 
la suma de $ 800, un terreno llamado Los Jobitos, 
ubicado en la fracción de Cusaneva, 'dentro de la 
jurisdicción municipal de El Espin'o, por los lin
deros que en ese instrumento se detallan. 

Por medio ·de la escritura .pública número 17a 
del 19 de marzo de 1939, de la Notaría 21;l del 
Circuito de Tunja, Rosa García de Ramírez cedió 
a título de venta a Luis L. Suescún Delgado sus 
derechos hereditarios en la sucesión de su her
mana legítima Elena García Prada. 

Suescún Delgado, como cesionario de los pre-
' indicados derechos herenciales y en representa

ción e interés de la sucesión ilíquida de Elena 
García Prada, en lib~lo fechado el 15_ sfe abril de 
1940, ante el Juzgado único Cicil <fel Circuito de 
El Cocuy, demandó a Víctor .Manuel y María 
Luisa Vera para que con su audiencia y en sen
tencia de un juicio. ordinario, se declare que es 
absolutamente nulo el contrato de compraventa 
celebrado entre Elena García prada y los deman
dados, recogido en la escritura púbÍica NQ 601 
del 5 de octubre de 1934, de la Notaría 11;l de El 
Cocuy, "pues en el momento de su celebración 
la vendedora estaba 'en interdicción provisional, 
y, por consiguiente, incapacitada abs'olutamente 
para administr,ar sus bienes y para celebrar tal 
contrato, según providencia dictada por el señor 
Juez 2<? del Circuito de Málaga con fecha 1<? de 
diciembre de 1932, proferida en el juicio especial 
que propuso el señor Manuel García Prada; y en 
conformidad con el artícul9 1504 del C.• C. son ab
solutamente incapaces los <:J.ementes, viciando de 
nulidad absoluta todo contrato celebrado por el 
demente con posterioridad al auto· sobre inter
dicción"; que, en consecuencia, los demandádos 
deben restituir a la sucesión, dentro del plazo 
que se les señale,· el inmueble referido con sus 
frutos naturales y civiles, y que deben pagar las 
costas judiciales si afrontan el pleito. ' 

Surtido el traslado legal, los demandados, acep
tando algunos hechos y negando los más, se OP,U

sieron a las pretensiones del demandante, y en 

la oportunidad debida la demandada María Lui
sa Vera presentó demanda de reconvención para 
que se declare la nulidad absoluta, por· omisión 
de formalidades sustantivas y adjetivas, del au
to de 1<? de diciembre de 1932 sobre interdic
ción provisional de Elena García Prada, y que, 
consecuencialmente son válidos los actos c~lebra
dos por ella con posterioridad a esa providencia, 
entre ellos el que consta en la escritura NQ. 601 
de 5 de octubre de 1934, cel~brado con ellos (los 
Veras). Subsidiariamente, para· el caso de que 
prospere la ·nulidad pedida en .la demanda direc
ta, se solicita que se condene a la sucesión a de-· 
volver a los compradores de Los Jobitos el pre
cio de la venta y· a pagarles los perjuicios que se 
les causen, más las costas judiciales .. 

Trabada sobre estas bases la litis y agotada la 
tramitación legal correspondiente, el Juzgado del 
Circuito, en sentencia de 3 de septiembre de 19:43, 
negó las declaraciones pedidas tanto en la de
manda: principal como en la reconvención. 

Sentencia acusada 

La apelación de las dos partes litigantes contra 
este fallo lleyó el conocimiento del negocio al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa 
Rosa de Viterbo donde al término de la actua
ción del segundo grado, en decisión de 29 de sep
tiembre de 1944, fue confirmada la sentencia ape
lada. Sin costas. 

Considera el Tribunal, para motivar su reso
lución confirmatoria, que en las cj.iligencias ju
diciales que se surtieron para poner a Elena Gar
cía Prada en entredicho civil por causa de de
mencia no se di~ cumplimiento a las fo~alida
des y requisitos que establece la ley en atención 
a la 'trascendencia y grav~dad que. comporta el 
estado de interdicción de una persona y en guar
da al mismo tiempo de los intereses del interdic
to y de los terceros. El Juez optó, en efecto, por 
un procedimiento extremadamente sumario, no 
autorizado legalmente, pues · dio curso a la de
manda. de interdicción sin prueba ninguna del 

·parentesco dei actor y sin surtir la articulación 
que impone el artículo 819 del C. J. y sin traslado 
al Agente del Ministerio Público. Pero fuera de 
estas irregularidades, que en concepto del senten
ciador le restan al decreto de interdicción toda 
eficacia légal, la omisión de las exigencias de 
inscripción y publicación en el Diario Oficial y 

por carteles que impone el artículo 536 para los 
decretos de interdicción provisoria o definitiva, 
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es razón suficiente para negar valor jurídico a 
la providencia del Juzgado del Circuito de Má
laga, sobre interdicción provisional de Elena Gar
da Prada. "De acuerdo con normas positivas de 
nuestro derecho --dice la sebtencia-, no es su
ficiente que exista un decreto de interdicción ex
pedido por el funcionario competente; pues para 
que se produzcan los efectos legales de un acto 
de esta naturaleza, se réquiere además que tal 
resolución se halle revestida de los requisitos del 
registro y de su notificación al público en la for
ma prevista por ei C. C. Y obsérvese que estas 
exigencias no son caprichosas; al contrario, ellas 
obedecen a sanos principios de equidad y de jus
ticia, ya que sin tales medidas sería imposible 
que el público fiUpiera que determinado indivi
duo se encuentra privado de la libre administra
dón y disposición de su~ bienes y gue por consi
guiente con él no debe entrar en relaciones con
tractuales. . . Tampoco se estableció que dicho 
decreto hubiera sido notificado o hecho saber. al 
público en la forma que ordena la ley, y en estas 
condiciones necesario es reconocer que el acto 
judicial que decretaba la interdicción no tuvo 
efectos jurídicos, y que además los demandados 
estuvieron amparados en· todo momento por la 
presunción de buena fe respecto de la cali8ad 
y de la capacidad de la persona con quien con
trataron". 

IB:l Recurso 

Ha traído este negocio a la Corte el recurso 
de casación que oportunamente· interpuso el apo
derado del demantiante contra la ·sentencia del 
Tribunal Superior y que hoy se decide después 
de tramitado legalmente. 

Con apoyo en 'la causal primera de casación 
(articulo 520 del C. J.) acusa el recurrente la 

.sentencia por violación a consecuencia de mala 
interpretación e indebida aplicación, y por error 
en la apreciación del decreto de interdicción, de 
los artículos 563, 545, 553, 1502, 1503, 1504, F40, 
1741 y 2637 del C. C. y 89 de la l~y 95 de 1890. 

Razona así el recurrente para fundar su acu
sación: 

Los artículos 819 y 820 del C. J. contemplan dos 
casos distintos y consagran procedimientos dife
rentes para cada uno, que la sentencia confunde 
ilegalmente: en el primero se establece un trá
mite muy breve y sumario para poner en segu
ridad la persona y bienes del interdicto, autori-· 
zando el decreto de interdicción provisional por 

una simple solicitud, que produce todos sus efec
tos con su notificación y registro. En el segundo 
se tramita un juicio de interdicción propiamente 
'dicho con reconocimiento médico y práctica de 
otras pruebas, y la sentencia con que finalice se 
consulta con el Tribunal Superior. El Juzgado 
de Málaga, al decretar la interdicción provisio
nal, procedió en conformidad con "la ley que or
dena (artíéulos 822 y 792 del C. ·J.) al Juez tomar, 
antes del juicio, las medidas preventivas que au
toriza para salvaguardiar rápidamente los intere
ses de la demandante. En cuanto a la notifica
ción del decreto de. interdicción, de las copias de 
la actuación parece qu"e fue notificado en la for
ma que establece la ley para esta clase de provi
dencias judiCiales, y por lo que hace a la pres
Qripción del artículo 536 del C. C. sobre inscrip
ción en el Registro y publicidad del decreto de 
interdicción provisional o definitiva por medio 
de la imprenta, para promulgar el entredicho, 
son estos requisitos que no reemplazan ni elimi
nan la notificación del auto en la forma prescrita 
en el artículo 307 del C. J. y cuya omisión no 
afecta o disminuye los efectos legales de la in
terdicción. Bien o mal decretada, con irregula
ridades o sin ellas, la verdad es que el decreto 
de intel'dicción deo Elena García Prada estuvo vi
gente hasta 1937 en que falleció la interdicta, de 
modo que es·preciso reconocer su calidad de prue
ba de la demencia que la aquejó y consecuen
cialmente la nulidad del contrato celebrado ron 
posterioridad a él. 

Considera la Sala: 
No es legalmente exacta la afirmación de que 

el código establezca y autorice dos procedimien
tos distintos, uno más bTeve y sumario que el 
otro, para obtener la interdicción judicial de un 
demente. El único juicio conducente al efecto y 
de oblgiatorio seguimiento es el especial esta
bleCido en los artículos 820 a 823 del capítulo IV 
del título XXI del C. J. que trata de la "Inter
vebción judicial en relación con los incapaces'\ 
y que se sigue con audiencia del Agente del Mi
nisterio Público,· ora como demandante, ora como 
demandado y oídos también los parientes del de
mente. Se establece allí que presentada la de
manda y surtido el traslado de ella al Ministerio 
Público, cuando éste no sea el actor, el Juez nom
bra facultativos de su confianza que reconozcan 
en su presencia al demente por lo m~nos tres ve
ces, en distintos días, y para que hagan por sí 
solos los exámenes y reconocimientos que juz
guen necesarios para ilustrarse y quienes deben 
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rendir su dictamen dentro del plazo prudencial 
que se les señale. El Juez, además de decretar las 
pruebas que se le pidan, pueqe ordenar oficio
samente las que juzgue necesarias y conducentes 
para proceder con pleno conocimiento de causa. 
Obtenido el dictamen pericial y expirado ~l tér
mino dado para práctica de pruebas, el Juez de
cide dentro de los ci~co días siguientes en fallo 
que se consulta con el respectivo Tribunal, quien 
puede, antes de decidir la consulta, decretar la 
práctica de las. p~uebas que estime conducentes. 

Lo que pasa es que, mientras se decide la cau-. 
sa, ~l Juez puede cuando lo considere convenien
te, a virtud de los info.rmes verbales de los pa
rientes del demente· o de otras personas, decretar 
la interdicción pr~lVisOria, para lo cuál debe tra
mita,rse dentro del juicio una articulación (ar
tículo:;; 535 C. C. y 819 C. J.), y puede también, 
antes de iniciarse el juicio, o durante él, de una 
vez o a ·medida que vayan siendo menest~r, to
mar las providencias preventivas autorizadas por 
la ley sustantiva en los casos de nulidad del ma
trimonio y de divorcio (artículos 822 y 792 del 
C .. J.). El fallo.sobre interdicción provisional que 
autoriza el código civil y que se decreta median· 
te una articulación, es revisablé dentro del jui
cio especial de interdicción si, varían las circuns
·tancias' que lo motivaron (819 C. J.). 

No hay, pues, juicio para obtener que una per
sona sea declarada en interdicción provisional 
por demenciá, como erradamente se demandó y' 
obtuvo en el caso presente. Tal situación, como 
de su propia naturaleza y denominación se des
prende, es transitoria, irrterina, lograda en un 
incidente del juicio especial de ' interdicción, 
mientras se decide definitivamente ·si hay o no 
lugar a la declaratoria del entredicho demandado, 
como lo establece inequívocamente el artículo 
535 del C. C. Una interdicción provisoria definí-' 
tiva, como habría que calificar la decretada. por 
el Juzgado de M<'Ílaga, es un disparate inacepta
ble. El decreto provisorio se dicta, como se v.io, 
a base de informaciones simplemente verbales 
que no tienen siquiera el mérito de prueba testi
monial, a título más bien de medida precautela
tiva, en todo caso, sin comprobación adecuada y 
legal de la demencia. Es la interdic-ción definí-) 
tiva que se decreta en el fallo que finaliza el' 
juicio especial la que reposa y se funda sobre la' 
demostración plena, a base de peritazgos médi-: 
cos, de la ihsania mental permanente que aqueja , 
al interdi-cto. De ahí por qué el decreto de ínter- \ 
dicción tiene la capacidad 'probatoria completa Í 
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que le atribuye el artículo 553 del C. C., al ex
tremo de consagrar la nulidad absoluta de todos 
los actos y contratos ejecutados o celebrados con 
posterioridad a él aunque se alegue haberse he
cho en un intervalo lúcido. Concederle el mismo 
mérito probatorio al decreto provisorio que no 
ha alcanzado su confirmaCión total en el defini
tivo, equivaldría a decretar una nulidad sin prue
ba de la incapacidad en que se funda. 

"El solo hecho de· la demencia basta para que 
el individuo afectado se considere absolutamente 
incapaz para contratar, con· todas sus consecuen
cias legales, y no es necesario que se encuentre 
sometido a interdicción ni recluido en cása de 
locos, a diferencia de lo que acontece con la in
capacidad fundada ·en prodigalidad, que la ley 
reduce al pródigo interdicto. · 

"La declaración de interdicción del demente, 
sin importancia desde el punto de vista de la in
capacidad, sólo la tiene en el campo probatorio 
porque la ley .presume de derecho que todo acto 
ejecutado por un demente interdicto es nulo ab
solutamente, en tanto qu~ si el demente no ha 
sido declarado en interdicción, como la regla co
mún es la capacidad, quien alegue nulidad por 
demencia deberá probar que quien ej~utó tal 
acto·estaba entonces demente. "(G. J. tomo LVI 
p. 84). 

Estos mismos principios, fundados en el signi
ficado sustancialmente diferente de los decretos 
provisorio y definitivo de interdicción por de
mencia, son aplicables también respecto del cum
plinliento de los requisitos que establece el. ar
tículo 536 del C. C. para la promulgación del en
tredicho, y que si bien se exigen allí para ambos, 
precisa advertir que el decreto de interdicción 
provisorio está condicionado siempre por la con
firmación que alcance en el definitivo, pues si 
el fallo del juicio de!J.iega la interdicción la que 
provisionalmente se haya decretado en un inci
dente de él, carece de todo valor y efecto. Aun
que la doctrina y la jurisprudencia tienen acep
tado que la omisión de los requi~itcs de publici
dad del artículo 536 citado no áfectan ni detie
nen las consecuencias jurídicas de la incapacidad,· 
porque en el dilema de no perjudicar a los ter
ceros que no hayan sido advertidos de la inter
di·oción o dar al incapaz debida protección, se ha 
preferido este último extremo . como necesidad 
superior. es desde luego en referencia a los ca
so:, en que la publicidad omitida sea de una in
terdicción definitiva decretada en la sentencia 
proferida con. observancia de las formas propias 
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del juicio en el que se supone fue la demencia 
objeto de completa demostración probatoria. En 
ningún caso reza esta solución ]urisprudencial 
con --un decreto simplemente provisorio como el 
de que aquí se trata, sin base probatoria acepta
ble de la incapacidad,. proferido en un procedi
miento no ceñido a la ley y no confirmado por el 
definitivo que legalmente ha debido sobrevenirle. 
Una interdicción así tan precariamente obtenida 
debe considerarse inoponible a los terceros que 
la ignoraron y que de buena fe contrataron con 
el interdicto. • 

"Esta incapacidad -ha dicho esta Sala refirién
dose a la originada en demencia-, que esteriliza 
jurídicamente a quienes la sufren hasta el extre
mo de no producir siquiera obligaciones natura
les, es la llamada por los autores incapacidad na
tural, porque proviene de causas físicas que des
quician el consentimiento o impiden expresar la 
voluntad, y que la ley se limita a reconocer en 
·sus ordenamientos. Es la falta de este elemento 
esencial de la voluntad lo que da base jurídica 
a la incapacidad de contratar, y bien se ve, por 
la naturaleza de sus causas, que ella existe y ope
ra por sí sola, esterilizando la fuente, sin que na
da tenga que ver al efecto el conocimiento. que 
de ella tenga la persona que contrata con el ab
solutamente incapaz". (G. J. tomo LVI, p. 84) .. 

Las consideraciones que se llevan expuestas 
dan fundamento para conduir que en ninguna 
ilegalidad incurrió el Tribunal al denegar la de
claración de nulidad de la compraventa conte
nida en la escritura pública N<?. 601 del 5 de oc
tubre de 1934, de la Notaría 111o de El Cocuy, por 
.haberse celebrado con posterioridad al decreto 
de interdicción provisional de que se h¡;¡ hecho 
mérito, que fue la base que se dio a la demanda, 
y el campo de estudio, por consiguiente, en que 
se situó el sentenciador para decidir la litis. Este 
planteamiento que .se dio a la. cuestión litigiosa 
explica y justifica que la sentencia recurrida re
dujera a ese aspecto su motivación. 

La demanda de casación, sin embargo, colo
cándose fuera del planteamiento de la controver
sia y suscitando cuestiones ajenas a las que mo
tivaron los estudios de instancia, en un capítulo 
final ataca la sentencia, no ya por haber negado 
la nulidad del contrato posterior a la. interdic
cwn, sino por no haberla declarado estando pro
bado que Elena García Prada estaba demente 
cuando ·vendió a los demandados el terreno de 
Los Jobitos, y dice que se violaron las disposicio
nes sustantivas que se citaron al principio, como 

consecuencia del "error de hecho cometido en la 
apreciación de las declaraciones plurales que 
acreditaron la demencia antes y después del con
trato esáiturario; en la apreciación del certifi
cado de la Superiora de El Campito, del decreto 
de interdicción· provisional y de la partida de de
función en que consta que Elena García murió 
de congestión cerebral y a la edad de 26 c.:1os". 

Desde luego, no habiendo él Tribunal analiza
do este aspecto probatorio de la nulidad, no plan
teada en la litis, el cargo por mala apreciación 
Iio tiene sentido. La demanda de nulidad se colo
có dentro del inGiso ,primero del artículo 553 del 
C. C. que consagra la presunción de nulidad; es
te cargo la sitúa a la luz del inciso segundo de 
esa disposición que establece, por el contrario, la 
presunción de que son válidos los actos o contra
tos ejecutados o celebrados sin previa interdic
ción, a menos de probarse que el que los ejecutó 
o celebró estaba entonces demente. Tratando de 

' los actos jurídicos de los dementes ha dicho rei
teradamente esta Corte que cuando. una persona 
no está en interdicción por causa de demencia, 
no pÚeden ser declarados nulos los contratos p9r 
ella celebrados, mediante la simple prueba de que 
ha sufrido de una sicosis, sino que es indispen
sable aducir· la doble prueba de que ha sufrido 
una "perturbación patológica de la actividad psí
quica que suprime la libre determinación ·de la 
voluntad", ya que no toda sicosis acarrea por sí 
misma la incapacidad civil, y que esa perturba
ción patológica, que impidió el consentimiento, 
fue concomitante con _la celebración del contra
to. Y para satisfacer esta obligación probatoria, · 
aceptando que sea procedente el estudio del car
go, aduce el recurrente los testimonios de Ana 
Julia García de Sierra y Josefina García, quienes 
.se reducen a declarar que en diciembre del año 
de 1932 vieron en su casa de esta ciuda'd a Elena 
Garda, Prada en estado de enajenación mental; 
un certificado· de la Superiora del Campito de 
San José sobre que la citada García Prada fue 
llevada allí, -entre paréntesis enajenación Jllen
tal,- por Carlos García en el año de 1928 y que 
salió en el de 1929; las declaraciones de Pedro 
Tomás Carvajal, Emesto García, Eulogia Ortiz Y 
Mercedes. García referentes a que en el año de 
1932, por enfermedad mental de Elen"' García, 
fue necesario que su hermano Manuel solicitara 
su interdic-ción a,nte el Juzgado de Málaga, y la 
partida de defunción. · 
· Basta la enunciación de este acervo de pruebas, 

sin alusión a las que en autos obran sobre la sa-
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lud mental de Elena Garda, para ver claramente 
su insuficiencia para acreditar, con la certidUJ;n
bre perfecta que se requiere, que la citada García· 
Prada sufría el 5 de octubre de 1934 de un desa-.' 
rreglo de sus facultades psíquicas de tal grave
dad, que le impidió prestar su consentimiento en 
forma jurídi·camente válida en el contrato de ven~ 

a ta que celebró es~ día .ante el N otari_o 19 del Cir
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República de Colombia, y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia proferida por el Tri
bunal .Superior del D_istrito Judicial de Santa Ro
sa de Viterbo el 29 de septiembre de 1944, mate
ria de este recurso, 

Costas a cargo del recurrente. 

cu_ito de El Cocuy. La mejor razón para no dar Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
acogida a este cargo por error de hecho, que im-. · Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
plica. una evidencia contraria, es la calificación bunal de origen. 
que de indicios de la demencia da el propio recu
rrente a las precitadas pruebas que considera 
erróneamente apreciadas. · 

Por lo expuesto, la Corte en Sála de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la 

·-

.A\rturo Tapias .!Pilonieta.-!Pedro Castillo !Pine
da.-Ricardo llllinestrosa Daza.-llllernán Salaman· 
ca.-José AntoniQ Montalvo.-Manuel José Var
gas.-!Pedro JL~ón -Rincón, Secretario en ppdad .. 
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En el recurso de casación no basta razonar 
como se hace ante ·los jueces de grado, pues 
la casación no es una tercera instancia, sino 
un medio o via especial tendiente a obtener 
el examen de aquellas tesis o doctrinas de · 
la sentencia de un tribunal, atacadas en for
ma tal que,le permitan a la Corte aBocar un 
estudio con miras a rectificar los posibles 
errores jurídicos-que ellas encarnen, proce
dimiento co~ el· cual se aspira a conseguir 
la unificación de las jurisprudencia nacio
nal, fin principal del recurso de que se *rata. 

lP'ara que merezca atención una demanda 
de casación se requiere que le dé a la Corte 
un claro derrotero para su estudio señalan
do los motivos materia de impugnación y el 
concepto en que se funda esa impugnación, 
pues este recurso no es posible decidirlo por 
una causal no invocada ni variarse un mo
tivo que se exponga para sustentar viola
ción de la ley, por otro que no se haya ex
puesto. lEn razón de los varios y fundamen
talmente distintos aspectos que ofrece la cau
sal primera, según el artículo 520 del C . .lf., 
!a técnica de casación exige que además de 
la indicación concreta de las disposiciQileS 
sustantivas que se estimen quebrant~das can 
las tesis del Tribunal, se puntualice el con
cepto en que lo sean denominando la clase 
de error en 'que haya incurrido el Tribunal, 
de derecho o de hecho, y en este segundo ca
so a través de qué razonamiento y con rela
ción a cuál de los elementos procesales se 
cometi~ra. lLa Sala está recordando constan
temente a los litigante~? el principio de que 
el :recurso de casación por la causal primera 
es siempre por violación de ley sustantiva, a 
la cual puede llegar el sentenciador por dos 
caminos: por vía directa, cuando el fallo con
tiene conceptos contrarios a los de la ley, ori
ginados en una interpretación equivocada de 
eUa o en una aplicación indebida de la mis
ma :ti caso juzgado; o por vía indirecta, cuan
do la infracción de la ley proviene de la 
apreciación errónea o de la falta de aprecia
cñón de determinada prueba, y en este se-

gundo caso por perentorio mandato de na 
respectiv~ nn·rma "es necesario que !re ale··· 
gue por el recurrente sobre este punto, de
mostrando haber incurrido el Tribunal el!ll 
err~r de derecho o en errolt" de hecho Q.tne 
aparezca de manifiesto en los autos". lllle ahí 
que la Sala rechace siempre y si.n. más exa
men el cargo de quebranto de determinado 
precepto legal, "cuando esta violación es in
directa como resultado de error de derecho 
en la apreciación o aplicacñón de la prueba, 
o de error de hecho evidente, no ale¡:;ados 
por el recurrente. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, noviembre quince de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

· (Magistrad~ ponente: Arturo Tapias Pilonieta) 

La sentencia de fecha 25 de agosto del año pró
ximo pasado del Tribunal Superior del Distrito 
J:udicial de Bogotá, decidió en segunda instan
cia el juicio ordinario .Promovido por los• señores 
Jorge C. Martínez y Emilio Salas Salazar contra 
Isaac Pulido y Evaristo Herrera de la Torre, para 

. que se les condene solidariamente a pagar una 
indemnización de perjuicios por daños materia
les y morales que de los demandados ¡ecibieron 
como consecuencia del denuncio que éstos for
mularon ante los jueces del crimen por varios 
delitos que les imputaron expresamente a aqué
llos, de los que fueron declarados libres en auto 
de sobreseimiento definitivo del juzgado tercero 
superior de Bogotá, confirmado por el Tribunal. 

El juez absolvió a los demandados de los car
gos de la demanda, condenando a los demandan
tes al pago de costas, y el Tribunal en el fallo 
mencionado confirmó esta resolución, "en lo re
ferente al señor Isaac Pulido y a la condena de 
costas a cargo de los demandantes; y en cuanto 
al señor Evaristo Herrera de la Torre, no es el 
caso de hacer ninguna declaración por habese 
desistido de la acción contra él incoada. Las cos
tas de la segunda instancia quedan a cargo de los 
apelantes". 

·1 



Oportunamente se interpuso por los demandan
tes el recurso de casación, y ello hizo venir el 
prcx;eso a la Corte, en donde está para dictar la 
-respectiva sentencia. 

El Tribunal luego de relatar suscintamente los 
antecedentes que dieron origen 'a la presente ac
ción, tomándolos de las providencias con que ter
minó el sumario que en el juzgado 39 superior 
hicieron adelantar los señores Isaac Pulido y Eva
risto Herrera contra Salas Salazar y Jorge Mar
tínez, llega a la conclusión de que los denuncian
tes no incurrieron en ninguna culpa. ·Sobre este 
tópico el .meollo de la sentencia radica en los 
sigui en tes conceptos: 

"Si el denunciante relata l,os hechos, y éstos 
realmente se sucedierOh, no puede afirmarse que 
incurrió eil ligerezas, pues a éi no le correspon
de resolv~r si ha incurrido en delito el denun
ciado.. Habría ligereza si los hechos denunciados 
no se hubieran verificado y sólo por una mala . 
información fueron puestos en conocimiento de 
la justicia!'. 

"En el caso de autos dieron el denuncio cri
minal los demandados, y los jueces penales ade
lantaron la correspondiente l.nvestigación; por 
consiguiente, hubo asidero para adelantarla. Des
pués d~ profundos estl!dios que obran en autos 
llegaron a la ·conclusión de que no habían cometi
do delito los demandantes Sres. Martínez y Salas 
Salazar. Por 'tanto, no hubo'ligereza al dar el de
nuncio ni temeridad: no la primera porque los 
hechos relatados sí se· sucedieron; no temeridad 
porque el denunciante Isaac se consideró lesio
nado en sus intereses al ·vender por $ 12.000 ac
ciones que luego sus compradores vendieron en 
$ 15·.000, y consideró que el haber ocultado el 
nombre del verdadero comprador era un delito 
ya que por otra parte Herrera había dicho al 
señor Pulido que los señores Martínez y Salas 
.Salazar eran simples mandantarios suyos para' el 
negocio". 

JLa demanda de casación 

Esta demanda es un escrito más propio de ins
tancia, debido a que se resiente de la falta com
pleta de técnica 'y de las fórmulas esenciales al 

. planteamiento de las causales en el ejercicio del 
recurso de casación. En este recurso no basta ra
zonar como se hace ante los jueces de grado, Pl!es 1 

.la casación no es una tercera instancia, sino un 
medio o vía especial tendiente a obtener el exa
men de aquellas tesis o doctrinas de la senten-
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cia de un Tribunal, atacadas en forma tal que le 
permitan a la Gorte avocar su estudio _con miras 
a rectificar los posibles errores jurídicos que ellas 
encarnen, procedimiento con el cual se aspira a 
conseguir .la unific.ación de la jurisprudencia na
cional, finalidad principal del recurso de que se 
trata. 

Dentro de la causal primyra de ~asación el re
cur:rente dice que acusa el fallo '

1
por infracción 

de la ley sustantiva. Hace una crítica de la sen
tencia, refiriéndose especialmente a la parte que 
antes se trgnscribió, con el- intento de rectificar 
la interpretación que el Tribunal le da a los fa
llos dictados en el proceso penal. Si se leen tales 
fallos, argúye, se nota a simple vista que el so
breseimiento. obedeció a que los hechos y cargos 1 

criminosos imputados .en el denuncio fueron fal- ' 
sos. El sobreseimiento· no obedeció a simples ar-

. gumentos de derecho sino a la comprobación de 
esa falsedad. La imputación por part~ de los de
nunciantes de las supuestas faltas fue directa, de 
modo que no se. trató ·de una denuncia en ave
riguación del responsable por !;lechos verídicos, 
que · aquellos hubieran creído équivocadamente 

· delictuosos. Por esta razón el recurrente encuen
tra fuera de lugar la cita que hace el Tribunal 
de alguna doctrina de la Corte. En cambio, cita 
otx:as doctrinas de la misma Corte, por encon
trar que ellas sí tienen aplicación al caso. deba
tido. Anota que de la observación de éste se con
cluye que el señor P·ulido fue hasta la temeridad, 
pues se constituyó en acusado~ particular y fal
seando los. hechos les imputó a los denunciados 
la r-ealización de actos criminosos. Todas sus alé
gaciones por .último las remata 'con la acusación 
de que se violaron por parte del Tribunal los 
artículós 2341 y 2356 ·del código civil "por cuan
to desconoció la existencia de la culpa que hemos 
demostrado con fallos ejecutoriados y docunien
tos auténticos que obran en autos". 

Como se ve, el escrito que fielmente se ha re
sumido no da asidero para estudiar ningún cargo 
contra la sentencia, dentro de la· causal primera. 
El memorialista razonando libremente hace la crí
tica d~ la sentencia contraponiéndole los motivos 
que en su opinión han debido .inspirarla; deduci
dos dé la lectura de las pruebas, rechaza por im
pertinentes al caso la aplicación· de determinadas 
teorías jurisprudenciales, e invoca en cambio la 
aplicación .de. otras más oportunas, concluyendo 
con la ·afirmación de que el Tribunal violó las 
mencionadas disposiciones del código civil. 



, Pero eso solo no es suficiente. Para que la de
manda de casación merezca atención se requiere 

, que le dé a la Corte un· claro derrotero para su 
estudio señalando los motivos materia de impug
nación y el concepto en que esa impugnación se 
funda, pues este recurso no es posible decidirlo 
por una causal no invocada ni variarse un 'moti
vo que se exponga para' sustentar violacióh de la 
ley, por otro que no se haya e~puesto. En, razón 
de los varios y fimdaq1entalmente distint'os as
pectos que ofrece la causal primera, según el ar
tículo 520, la técnica de casación exige que ade
más de la indicación concreta de las disposicio
nes sustantivas que se estimen quebrantadas con 
las tesis del Tribunal, se puntualice el concepto 
en que lo sean denominando la ,clase d~ error eil 
que hubiere incurrido el Tribunal,. de derecho o 
de hecho,' y en este segundo caso a través de qué 
razmiamiento y con relación a cuál de los ele
mentos procesales se cometiera. 

Esta Sala constántemente está recordando ~ 
los litigantes el principio de que el recurso de 
casación por la causal primera es siempre por 
violación de la ley sustantiva, a la cual puede 
llegar el sentenciador por dos caminos: por vía 
-directa, cuando. el fallo contiene conceptos con-· 
trarios a los de la ley, originados en una inter
pretación equivocada de ella o en una aplicación 
indebida de la misma al caso juzgado; o por vía 
indirecta, cuando la infracción de la ley provie
ne de la -apreciación errónea o· de la falta de 
apreciación de determinada prueba, y en este 
segundo caso por perentorio mandato de la res~ 
pectiva norma" és necesario que- se alegue. _por 
el recurrente sobre este punto, demostrando ha
ber incurrido por el Tribunal en 'error de dere
cho o en error de hecho que aparezca de· mani
fiesto en ¡os autos''. De ah{ que la Sala rechace 
siempre y sin más examen el cargo de quebran
to de determinado precepto legal, "cuando esta 
violación es indirecta como resultado de error 

. de derecho en la apr~iación o aplicación de '}¡i 

. prueba, o de error de hecho evidente, no ale
gados por el recurrente", según casaciones de 

' 18 de febrero de 1922, publi<::ada en la Gaceta Ju
dicial, tomo XXIX, página 104, y 4 !fe septiem-
bre de 1933, publicada en la Gaceta Judicial,_ to
mo XLI página 536, entre otras. 

En consecuencia, en presencia del escrito de 
, .casaciÓn falto de ineludibles requi.<;itos formales 
, y sustanciales de forzoso cumplimiento en de
manda de esa clase, cabe rechazar el cargo de 
violación de la ley, pues no basta, según práctica 

de esta superioridad, alegar que el Tribunal apre
ció mal las pruebas sin especificar cuáles, pues 
como la casación no es una tercera instanc~a, 

no puede la Sala renovar el estudio de todo el 
proceso para resolver sobre su mérite probato
rio en general. 

Costas 

En último lugar el recurrente acusa la sen
tencia por violación de los numerales 1 Q y 2<? del 
artículo 575 del código judiciál, por la condena
ción a costas procesales en contra del deman
dante, que formula la sentencia. · 

Dice que n~ de5cono~e el criterio que sigue 
la Corte para juzgar que mediante un ataqué a 
lo accesorio del fallo, como es la condena en cos
tas, no se puede atacar el fondo. Pero dicho cri
terio no es rígido pues recientemente la misma 
Corte en sentencia de· 30' de agosto de 1944 re
caída en el juicio ordinario de Alberto Gattas 
contra The London & Provincial Marine & Ge
nerat Insura~ce Company casó una sentencia por 
indebi,da condenación en costas. · 

Se considera: 
En los ánteriores párrafos se sugiere que la 

Sg.la ha cambiado su jurisprudencia de que la 
apreciación soberana que el Tribunal hace de 
la temeridad de ,una acción para abstenerse o 
condenar en las costas del juicio, por sí mismo 
no da margen al recurso de casación: Pero si el 
recurrente lee con atención la doctrin~ sentada 

· en la sentencia que él cita, publicada en el tomo · 
LVII, página 561 de la·Gaceta Judicial, verá que 
allí dejando intacta la referida .. jurisprudencia, 
únicamente se admitió que podía .pro'sperar el 
cargo respecto a costas, b~sado en violación de 
la ley sustantiva, cuando quiera que no se trate 
de corregir la opinión del juzgador sobre el pun
to preciso de la temeridad, sino "de algo tan 
distinto como es la indagación de si hay o no hay 
efectivamente el objeto sobre el cual ha recaídoo 
la condena". Sobre esta base y con el apoyo del 
artículo 210 del código. judicial, disposición sus
tantiva,. citada entonces por el recurrente, la Sa
la halió qu~ el Tribunal violó esa disposición por 
indebida aplicación, y casó lo atinente a la con
denación en costas formulada por el Tribunal. 

Aquí el caso es distinto. Si se diese entrada al 
c-argo, sería para reemplazar la opinión del Tri-· 
bunal respecto a la temeridad de la acción, por 
la opinión contraria de la Corte sobre el mismo 
punto, y ello vulnera la soberanía que los tri-
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·bunales poseen conforme a la ley, para apreciar 
en conciencia. la temeridad corr que un juicio se 
haya propuesto ante la justicié\. 

Se rechaza el ca~go. 

Sentencia 

Por lo expuesto la Sala de Casación Civil de 
la Corté Suprem'a de Justicia administrando ésta 
en nombre de la República y por autoridad de 
la ley NO. CASA la sentencia del Tribunal supec 
rior de .Bogotá, materia del presente recursó. , 
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Condénase al recurrente en las costas del re
curso. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co- · 
pia del fallo en la Gaceta Judicial. 

Firmados:, 

Arturo 'll'a,pias Pilo:ó.ieta.-lPedro Castillo lPine
da.-Ricardo Hinestrosa llliaza. - José Antonio 
Montalvo:-Hernán S:llamanca. ·- Manuel José 
Vargas.-Pedro !León Rincón, Secretario en ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UNA ESCRITURA.- CONTRADEMANDA SOBRE DEVOLUCION 
DEL PRECIO DE LA FINCA VENDIDA POR· AQUELLA. -. INTERPRETACION DE LA DE

MANDA.- FIRMAS DE LOS. TESTIGOS EN LAS ESCRIT'URAS PUBLICAS. - PRESTACIO-
NES MUTUAS. ' 

l. '- lEn uniforme y reiterada jurisprudencia 
ha. sostenido la Ccrte que los Tribunales son 
ssbera.nos en la interpretación de la demanda 
y que esa interpretación, de consiguiente, hay -
que respetarla mientras no se alegue y demoos
tre que el sentenciador al hacerla. incurrió en 
error, pero no en un error cualquiera, sino en 

· uno que aparezca de modo ma.lilifiesto, 
2. - rr..a presunción ·de autenticidad de las 

firmas de lOs oiorga.ntes de una· escritura pú
blica, de los Notarios y de nos testigos no es 
dable desvirtuarla sino con pruebas suficientes 
y plenas que la contrarresten. 

' ~ 

3, - Conforme a la modificación que el ~-
ticolo 333 de la le'y 57 de 1887 introdujo al 2595 
del Código Civil continúa subsistiendo la exi
gencia d0 la firma, entera o no, de los testi
goa instrumentales, come una formalidad sus
tancial para la· validez del respectivo lnstru· 
mento. JI como al tenor de lo dispuesto en el 
mcise 2'. del artículo 1857 del Código Civil llll 
ll'orn~.al.ida>cll de la escritura pública, en tratán
dcsa de venta. de bienes raíces, es requerida 
en atención a la naturaleza dei contrato, ello 
énllliere decir que a.qu~lla nulidad tiene, de csn
formldad. con lo dispuesto en el articule 1741, 
ñ'P:Pidem, na ca.lldad de absoluta, como así le de
dujo atina.da.mente el 'll'ribunal. 

4. - Si le, declaración de nulidad, confor
me a.ll artícule 1'746 ·del Có_digo Civil, tiene la 
consecuencia de que las partes sean restituí
di!I.S al mismo estado en ·que se halla.rian si no 
hubiese existido el acto o contrato nulo, es cla
ro que para que tenga operancia y efecto esa 
consecuencia, en tratándose de un cont1'211c d0 
compraventa de bienes raíces, es preciso decre
'tlllr que al vendedor se le restituya ~1 inmuJ
ble vendido y al comprador el precio que pa
gó por él, pues sólo· disponiéndolo así quedan 
las partes en el mismo estado en que se encon
traban antes ' de la. celebración del contratO. 
Además, tales restituciones constituyen las 
prestaciones mutuas que con rarreglo al artícu· 
lo 1746 se deben las partes una vez declarada 

'<:. 

la nulidad del contrato, y como taJes son obje
to ipso ·:!acto del juicio, que ·ne necesitan ser 
demandadas expresamente. lEsa ha sido 1& ju
risprudencia reiterada y constante de la Cor
te al respecto. 

5. - Como hubiese pedido ell contrademan
da.nte que se declarase en su favor el derecho 
de retención del inmueble cuya reivindicación 
se demandaba J!lientras se le pagaba el precio 
que .pagó por él. el 'Jl'ribnnal sentencia:cior, con 
aplicación del inciso. 2~ del artículo 2U'J del Có
digo Civil consideró que el derecho de lieten
ción está consagrado en la ley de manera ex
cepcionai y que no 'estando el caso a q1llle se re
fiere la súplica cuarta de la. dema.hda entre loSI 
que· las ley-es designan, la aspiración del recu
rrente no podía prosperar. Aceptando que en 
·recurrente haya. querido referirse al. articule 
2417, a la. Corte le resulta. jurídica la tesjs sos
tenida por el ~;entenciador, pues a1m CU&illde 
es evidente ~ue esa disposición. form& parte del! 
'll'ítulo XXXV[ del Código Civill que reiuJ& el! 
contrato de prenda. no es menes cñerio anme ell 

· segÜnde inciso de dicho texto legal! tiene taJt 
extensión y amplitud que puede considerarse 
como un principio ~neral de derecho de aplica
ción rigurosa ~n todcs los casos, excepto ~n 
aquellos que estén . expresamente previstos/ elll 

la ley. Si ello e!l así, ·és decir, si ne se puede re
tener una cosa d~ deudor en seguridad de lll!. · 
deuda, sin su consentimiento, excepto en los 
casos ex¡)resamente designados .en nas Reyes, las 
pri(StaCfones señaladas por el recun-ente ne es
tán comprendidas en el artículo 97@ den Código 
Civil, ni con fundamento en este artículo reco
nocérselas. 

Corte Suprema de· Justicia. - Sala de casación Ci
vil. - Bogotá, diez y· seis de noviembre de mil no-

vecientos cuarenta y cinco. 
(Ma-gistrado ponente: doctor Pedro Castillo Pineda). ' 

El señor Salvador Franco O., hSiblando por medio 
de ap6derado tprop'uso ante el señor Juez 59 Civil 
del Circuito de esta dudad juicio ordinario en con· 

1 
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tra de la seoñrita Josefina Pinilla, para que 1en sen
tencia definitiva se hagan las siguientes declaracio
nes: 

-"I - Que la escritura número mil ochocientos cua-. 
renta. y. seis (·1846) de fecha tres (3) de julio de mil 
novecientos cuárenta, .otorgada ante el señor Nota
rio 49 de Bogotá, es nula·, de nulidad absoluta y por 
lo tanto carece. de toda validez, lo mismo que el con· 
trato por ella celebrado por no reunir las solemnida-
des requeridas por la Ley. ' 

"Il"- Que siendo nulo este acto, - la venta ·sobre 
la finca raíz a que se· refiere, - esta finca nunca 
salió del dominio de la presunta vendedora para pa- · 
sar· a manos· de la- demandada. 

\ 

"III - Que en caso de que hubierá salido, por 
medio de su sentencia io readquiere el sucesor de 1a 
vendedora, señor Salvador ·Franco 0., heredero de 
la finca. materia del litigio, según decreto del señor 
Juez 2Q del Circuito en lo Civil de Chiquinquirá, quien 
ordenó darle posesión efectiva de la herencia, 

,'IV - Solicito que se libre oficio al señor Regis· 
trador de Instrumentos -públicos y. privados en que se 
ordme la cancelación de la iJ.lscripción· hecha de la. 
escritura número 18'W de 3 de julio de 1940 otorgada 

:J ' ·" 
. ante el señor No~io 4Q de Bogotá, por ser nula. 

"V - . Que . si la demandada se , opone . debe pagar 
.los perjuicios debidos a mi cliente .por su acto nu
lo, los cuales estimo. hasta ahora en la suma de dos 
mil pesos que se establecerán en .forma legal. 

"VI - Que se condtne a la demandada al pago de 
los costos y costas· de la rpresente accic?n". 

Sirvieron de funda!llento a esa demanda los si- 1 

guientes hechos:· -
"I ___, Por medio de testamento, la señora Benilda 

Díaz v. de Pinzón declaró heredero, universal a mi 
poderdante y tal carácter le fue reconocido por el 
señor Juez 2Q del Circuito en lo Civil de ChiqÚln
quira .. 

"II ---' Entre los biénes testf\.dos se encontraba la' 
casa números 46-86 y 46-90 ·de la carrera 13 y 46-81 
de la carrera que le sirve de lindero oriental, y cu
yos linderos· generales son los mismos que aparecen 
en la escri•tura cuya nulidad absoluta pido, a saber: 
Por el Norte con casa y solar que fue de :Avelino 
Gamboa ,en línea recta que parte desde la carrera 
13. hacia el oriente hasta la carrera 12 (hoy 9~) Por 
el oriente en una extensión aproximada . de doce me· 
tros sesenta centúnetros, con la urbanización , de 
11/Iarly, de. por medio la carrera 12 hoy 9~ Por el Sur, 
con casa y solar que fue de Mario Klopatorpfsky, iué
go de Vicente Fernández, en línea recta a partir de 
la carrera 12 hoy 9~ hacia el occidente hasta salir 
a la carrera 13 -y por el Occidente la carrera 13, en 

una extensión aproximada de doce metros con se
tent::. y cinco centímetros. 

"III - La señorita Josefina Pinilla en acción ju · 
dicial exhibió un certificado en que consta ·la ven
ta anterior hecha a su favor por la señora Benilda. 
Dfaz v. de Pinzón sobre el mencionado. inmueble en 
&scritura número 1846 de 1940 de la N9taría 4~ de 
Bogotá. 

"IV - S.egún me ir!forma. el poderdante, la firma 
de.l~·. señora Benilda no~parece ser la usada por dicha 
señora en sus actos públicos y privados. 

· .. ~- - Los-·nombr"es de los testigos instrumentales 
en tal escritura rparece que se pusieron cen poste
rioridad, intercalad;>s, con tinta dif~rente y ®o de 
los testigos manifestó en diligencia de inspección 
ocular, firmada "por el Notario, que él no había fir· 
mado por- no haJ:?er pres!inciado el otorgamiento del 
instrumento. 

"VI :- La demandada ha obrado tratando de ha-
. cerse pasar por dueña y de desalojar al prd]lietario 

hasta el punto de iniciar lanzamiento contra un in
q{Iilino de Franco,' con lo c~l éste ha sufrido men- . 
gua en . su crédito y '¡)erjuicio en sus iritereses y se 
ha visto obligado ·a hacer grandes erogaciones". 

. Admitida esa demanda y decretado el traslado co
rrespondiente, la demandada lo evacuó aceptando 
como cierto el hecho tercero de la demanda; negan
do todos los demás y oponiéndose a que . se hicie
r~n las declaraciones solicitadas. . Al mismQ tiem
po la señorita Pinilla propuso juicio de reconven
ción en contra del mencionado señor Franco, con el 
objeto de obtener que. en contra de" éste se pronun
ciaran. las declaraciones ·que ·siguen: ' 

"lPrimera. Que para el improbable y remoto caso 
·de que se decrete ·la nulidad del contrato· ·cíe com
praventa .de que habla la DEMANDA PIÚNCIPAL, 
y de~ instrumento p~blico que la contiene, SE CON:· 

' PENE al señor Salvador. Franco O., a pagarle a mi 
mandante, seis cÜas después· de .ejécutoriada la sen
tencia respectiva, 1~ suma· de. OCHO MIL PESOS 
MONEDA CORRIENTE ($ 8.000.00), suma que ella 
pagó como precio. de la caSa. a su vendedora la se
ñora Benilda Díaz de Pinzón, como aparece en el ins · 
trumento público número 1846 de fecha 3 de julio 
de 1940, pasada' ante el señor Notario 'cuarto de esta 
ciudad de Bogotá, y debidamente registrada. 

"Segunda. Que ig1¡almertte se le condene a pa
garle a mi mandante ·los ·perjuicios que le ocasiona 
con la iniciación de un litigio ·a toda:s luces ájeno :>
la moral, y a los intereses de ~i mandante, quien 
comrpró de buena fe, la casa que es materia de la 
demanda principal, perjuicios. que serán avaluados 
por los perito~ en' debida forma. 
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"'ll'ercera. Que se le condene a pagarle igualmente 
las costas de esta demanda, lo mismo que las que 
pueda ocasionar su demanda, porgue salta a la vis
ta la temeri\iad con que procede. 

"Cuarta. Que se declare que mientras mi mandan
te no reciba los ocho mil pesos, y los !perjuicios que 
se concreten en números, lo mismo que las costas que 
ocasionen estos dos juicios, no está oblig!l-da a en
tregar la casa de que se trata; o en otros términos: 
Que . se decrete el DERECHO, DE RIE'Í'ENCION DE, 
LA CASA a .favor de mi mandante, mientras el se
ñor Franco Q., no :;atisfaga las prestaciones que de
be satisfacerle a mi ror.ndante. 

"Quinta. Que iguuimente se ·decrete que mientras 
esas ·prestaciones no sean cumplidas por el señor 
Fraileo 0., no se 'cancelará la inscripción de la de
manda principal, ni se ordenará la cancelación del 
registro de la escritura mencionada en el punto pri
m.rro de la parte petitoria de esta demanda". 

La contrademandada negó tanto los hechos como 
el derecho en que se fundamenta la contrademand!l
y surtido de allí en adelante el doble juicio bajo una 
misma cuerda el señor Juez de primera? instancia lo 
decidió en sentencia de diez de agosto de mil nove
cientos cuarenta y tres, por medio de la cual absol
vió a la demandada señorita ,:rosefina Pinilla de to · 
dos los cargos de la rlemanda y se abstuvo de con
denar en costas. 

·Por recurso interpuesto por el apoderado de la 
v.ctora subió el juicio al Tribunal Superior de Bogo
tá, en donde después de habérsele imprimido la tra
mitación que le e!) propia, fué decidido en providen
cia de veinte de abril del año próximo pasado, me
diante la cual revocó la sentencia apelada y en su 
lugar resolvió: 

"Primero. Declárase que la escritura número mil 
ochocientos cuarenta y seis (1846) de fecha tres (3) 
de julio de mil nm·acientos cuarenta, otorgada an
te e~ Notario -cuarto de Bogotá, es nula de· nulidad 
absoluta y por lo tanto carece de toda validez, lo 
mismo que el contrató- de compraventa 

6
en ella con

tenido referente a la casa números 46-86 y 46-90 
de la carrera 13 y cuyos linderos son los siguientes: 
por el Norte, con c<lsa y solar que fue de Avelino 
Gamboa, en línea recta que parte desde la carrera 
trece hacia el Oriente, hasta la carrera doce (12); 
por el Oriente, en una extensión aproximada de do
ce metros sesenta {:entímetros, con la urbanización 
de Marly, de por medio la c;arrera doce (12); por el 
Sur, con casa y solar que r'ue del señor Mario Clo
patofsky hoy de Vicente Fernández, en línea recta 
a partir de la carrera doce (12) hacia el Occidente, 
hasta salir a la carrera trece Cl3); por el Occiden
te, con la carrera trece (13) en una extensión apro-
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ximada de doce metros setenta y cinco centímetros, 
y celebrado entre Benilda Díaz v. de Pinzón y Jose-. 
Hna Pinilla. 

"Segundo. Como consecuencia de la" declaración 
3.nterior y por ser dueña la sucesión de la señora 
Benilda Díaz v. de Pinzón, la demandada debe res· 
tituír a la citada sucesión, la casa indicada en el 
numeral anterior, junto con los intereses y frutos 
que hubiere producido; además, la demandada será 
responsa;bÍe de lo que se hubiere tperdido de la casa' 
y de los deterioros. · · 

"Tercero. La sucesión de la señora B.enilda Díaz v. 
de Pinzón deberá restitUÍr la suma de ocho mil pe
sos recibida por la señora Benilda Díaz v. de ·Pinzón 
como precio y los intereses legales de esta suma a 
partir ~el tres de julio de 1940 hasta el día del pa
go, además deberá abonar las mejoras necesarias y 
las útiles· ,qu~ la demandada haya hecho. En cuanto 
3. las mejoras ·útiles podrá la señori·ta PiniÚa lle
várselas, siempre que pueda separarlas sin detrimen
to de la casa y que ia sucesión rehuse !pagarle el pre
cio que tendrían dichos materia:Ies después de se
I?arados. 

".Cuarto. No es el caso de acc,eder .a las súplicas 
cuarta y quinta de la demanda 'de reconvención. 

"Quinto. No es el caso de hacer nil)guna condena 
de perjuicios ni en ia demanda principal ni en la 
de reconvención. 
. ".¡;>exto. Ejecutoriada esta sentencia comuníquese 

al Registrador la cancelación del registro de la· de-
. manda y la cancelación del registro de la escritura 
número 1846 de •tres de julio de 1940 que contiene el 
contrato de compr:wenta verificado entre Benilda 
Díaz v: de Pinzón y Josefina Pinilla de la casa que 
se .indica en la demanda. 

"Séptimo. No es d caso de hacer ninguna otra de
claración. 

"Octavo. No hay costas". 
Para proferir la precedente decisión consideró el 

sentenciador que el a·ctor no t¡lrecisó con suficiente 
claridad si actuaba en nombre propio pidiendo pa
ra s~ .o en calidad de heredero de la señora Díaz v. 
de Pinzón demandando para la sucesión de ésta, y 
por ese motivo creyó del caso interpretar la deman
da. Tomando principalmente como asidero la se
hnda de las súplicas de ésta llegó a ·concluir que el 
a·ctor obra en ·calidad de heredero y no simtplemen
te en su propio ncimbre y que estando debidamente 
comprobado en autos aquella calidad le asistía inte
rés jurídico para ejercitar la acción por él incoada. 
Des¡;ués, principiando por advertir que "la firma de 
la señora Benilda Díaz v. de Pinzón puesta en la es· 
·critura 1846 no aJparrce tachada de falsa en la de
manda" y que al ter¡.or del artículo 632 del Código 
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Judicial "se presume la autenticidad ab-initio", de 
aquella firma, estimó sin embargo que, a la luz de 
las pruebas ·que en !a sentencia analiza, tampoco 
esta:ba desvirtuado el hecho de que dicha señora hu· 
hiere firmado el citado instrumento. Entrando a 
considerar la petición primera de la acción princi
pal conceptuó que tanto· de la inspección ocular prac
tlcada el 25 de marzo de 1942 por el Juez de prime
ra instanCia sobre el original de la escritura 1846 
de 3 de julio de 1940, como· de los testimonios ren
didos en el proceso por los testigos instrumentales 
señores Marco L. Moreno O. y H~rnando Arenas G. 

· se encontraba demostrado que sólci este último fir
mó el original de la referida escritura, y de· ese he
cho y con f1lndamcnto en lo -dispuesto en los ar
tículos 1758, 2595 del Código Civil y 333 de la Ley 67 · 
de 1887, dedujo la siguiente conclusión': 

''Se ha incurrido :por la omisión d~ un requisit_o 
o formalidad en 1~ nulidad absoluta de que trata 
el artículo 1741 del Código 1Civil y por consiguien
te debe_ prosperar esta súplica. Como se trata· de 
un contrato solemne; como sin solemnidad especial 
a ·que está sometido no puede perfeccionarse, sien
do la solemnidad :a eséritura pública, anulada la 
escritura hace que quede nulo el contrato que de
bía perfeccionar (artículo 1760 del c. C.)·" 

De lo anter~or y con base en lo 
0
estatuído en el 

" artículo 1746, ibídem, dedujo el sentenciador que 
"aun cuando no ·se hubiere pedido en la demanda 
de reconvención debe restituirse por el ve11dedor al 
corr.prador, el precio que pagó así como éste a aquél 
debe restituir la cosa vendida" y que "la acción de 
reivindicación como consecuencia de la declaratoria 
de nulidad absoluta debe prosperar, o sea la súpli · 

· ca segunda de la demanda porque están demostra-
dos sus elemento~". ' . 

En cuanto a la demanda de reconvención estimó 
-el sentenci~dor que Clebía decretarse con fundamen
to en las razones que arriba se citaron la restitu· 
ción del precio pa¡fado por la señorita Josefina Pi
nilla por -concepto ie compra del inmueble. Y por 
lo que rsepecta al derecho de retención del mismo 
invocado por la contrademandant~ consid"eró el sen
tenciador que tal derecho sólo se otorga en los ca
sos en que las ·leyes expresamente lo designan y que 
entre éstos no está aquél en que se declara la nuli
dad y como consecuencia de ésta la restitución. 

En contra de •esa sentencia recurrieron en casa
ción ambas partes y hoy se procede .a decidir los re
cursos interpuestos por ellas, ya que ha llegado la 
oportunidad de hacerlo. · 

Recurso de casación interpuesto por el señor Salva
dor. Franco O. 

Este recurrente acusa la sentencia diciendo invo-
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ca~ las causales de casación establecidas en los or
dmales 19 y 29 del :J.rtículo 520 del Código Judicial y 
sus acusaciones se procede a· examinarlas en el or
den' en que laS propone, pero advirtiendo anticipa· 
damente que en la demanda no se formula reparo 
alguno con asid.ero en la causal seg~nda, pues to
dos los que plantean se basan en. la primera. 

En el primer cargo ~alificado por el recurrente co
mo "error de hecho tn· la interpretación de la de· 
manda" sostiene que el Tribunal entendió que de~ 

· mandaba para la sucesión de la señora Díaz v. de 
Pir..zón, cuando en verdad las . súplicas se imploran 
para él en su "calidad de . heredero" de la citada se
ñon;. y no para 'la sucesión pues afirma que "dicha 
entidad desa•pareció por virtud del decreto efecti
vo de la herencia dictado" en su favor y que esa ma
la interpretación de la demanda llevó al Tribunal 
a· violar el artículo 757 del Código Civil, en cuanto 
desconoce la situación -creada legalmente con motivo 
de la inscripción en el registro público de ese de
creto. 
~e considera: 
En uniforme y ~aiterada jurisprudencia ha_ sos

tenido la Corte que Jos Tribunales son soberanos en 
la interpretación de la demanda y que esa interpre
tación de consiguiente hay que respetarla mientras 
no se alegue y demuestre que el sentenciador al ha
cerla incurrió en error; pero no en un ·error cual
quiera sino en uno que apa~ezca de modo m,anifies
to. Siguiendo esa tesis se observa en primer lugar 
que el recurrente acnsa de error en la interpreta· 
ción que el Tribunal hizo de la demanda; _pero ni 
alega f!Ue ese error stea manifiesto .ni en los pasajes 
per:tinimtes al punto· de la acusación que se considera 
se demuestra tampoco la. existencia de un, error de 
esa calidad. 

D~ otro lado, a la Sala no le resulta manifi~sta
mente equivocada dicha interpretació.n, pues es 
verdad que el actor omitió decir con claridad .si pe
día en su propio nombre o si lo hacía para la sucesión 
de la señora Díaz -v. de Pinzón, y además porque, co· 
m o lo observa en. su sentencia el Tribunal, de la sú
plica segunda de la demanda· se desprende que el 
act01 solici-ta una declaración en benefici_o de la su
cesión, cuando pide que se declare que la finca a 
que se refiere la litis •·nunca salió del· dominio de la 
presunt¡¡. vendedora para pasar a manos de la de
mandada" y ~nte esta circunstancia cierta y en pre
sencia de la impreCisión general de la 'demanda, 
biei, •pudo el Tribunal entender que el actor obraba 
en nombre de la sucesión precitada y si en ello in
currió en error, por las razones ya dichas, se com
prende que . éste no puede tener en ningún caso la 
calidad de manifiesto, p_ues él requiere· como condi-
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c1on ineludible que la cuestión de hecho sobre que 
recae no sea dudosa, &ino. por el contrario de incon
fundible claridad y nitidez. 1 

En consecuencia, se rechaza el cargo. 
En el último capitulo de su demanda de casación 

formula el recurr.ente dos. cargos contra la senten
cia, consistentes en atribuirle ,al Tribunal error de 
hecho y de derecho en la apreciación de las prue
bas, que le llevaron a violar el· texto del articulo 2586 
del Código Civil, los cuales por estar estrechamente 
vinculados entre sí se consideran conjuntamente. 

Afirma el recurrente que el Tribunal incurrió en 
error de hecho en la atpreciación de l;1s pruebas 
cuando dejó de estimar en todo su contenido el di
cho de los testigos IIernando Menas G. y Marco L. 
Moreno, pues tomó en cuenta solamente lo que el 
uno como~ el otro afirllllan ·sobre que el testigo Mar
co L. Moreno no firmó la escrítura nÍlmero 1846 de 
3 de julio de 1940, dejando de estimarlos en cuanto 
ellos declaran que no presenciaron el acto mismo 
del otorgamiento. El error de derecho lo hace con
sistir. el recurrente en que el sentenciador sefíaló .al 
dicho de los mismos testigos un alcance distinto al 
que en verdad entrañan sus ·afirmaciones cuando 
apenas encontró acreditado el hecho de que el tes· 
tigo Moreno no firmó el supradicho instrumento, 
cuando en verdad de lo aseverado por esos testigos 
se prueba otra cosa como es la de que son falsas to
das y cada una de las afirmaciones contenidas en 
las cláusulas del mismo instrumento y que el acto · 
no se efectuó, agregando que. por efectos de una y 
otra ap~ciación. el Tribunal condenó a la parte de
mandante a restituir al demandado la suma de ocho 
mil pesos, "que en el instrumento falso se hace atpa
recer como el precio que la Pinilla hubiere pagado 
a doña Benilda, cosa ésta · inexacta a todas luces". 

Se considera: 
La acusación precedente está. enderezada a lograr 

que se declare que es falsa la escritura pública 1846; 
qu~ el contrato de que dan cuenta sus términos no 
se efectuó;~ para que como consecuenci~ de ello no 
se imponga al demandante la obligación de re'stitufr 
el precio de la venta que como efecto natural de la 
nulidad por omisión de formalidades sustanciales' 
decretó el sentenciador en favor del demandado; pe
ro el cargo tal como ha sido formulado es mani
fiestamente improcedente por las siguientes razo
nes: 

Primera: Porque el Tribunal entendió que "la fir
ma de la señora Benilda Dfaz v. de PinzÓn puesta 
en la escritura 1846, r1o aparece tachada de falsa en 
la demanda, pues únicamente allí se dice que no 
parece ser la de dicha sefíora", y en presencia de 
esta interpretación dada a la demanda sobre que no 

está controvertida en el juicio la autenticidad o 
falsedad de aquella firma, para poder éonsiderar la 
a.Cusación del recurrente que se estudia habría sido 
preeiso que éste atacara efic'azniente tal ii;l.terpreta
ción, tpues manteniéndose como lo está en pie no es 
posible que la Corte entre a considerar la cuestión 
que plantea el recurrente; 
. Segunda: Porque aun dando por demostrados y 

ace¡:tados los errores que el recurrente le imputa. 
al sentenciador con motivo de la apreciación de la 
prueba testimonial a· que se refiere, de ello no se 

· desprend~ que ·la sentencia hubiera quebrantado di
recta o indirectamente el articulo 2586 del Código 
Civil, pues el Tribunal no ha sostenido ni dispues
to er. su ·sentencia cosa alguna que esté en contra. 
!posición directa o indirecta con el texto de dicha 
·disposición y antes ¡¡or el contrario la ha acatado 

'implfcitamente cuando ha sostenido que la falta 
de la firma y de la consiguiente presencia de uno de 
los testigos instrumentales hace nulo el instrumento 
y el acto o contrato que el mismo estaba destinado 
a contener. De habe:J;" existido tales errores otra muy 
distinta de la señalada habría sido la disposición 
que ·hubiera resultado quebrantada por virtud de 
ellos. 

Tercera: 'Porque de un lado está la presunción de 
autenticidad de que legalmente gozan las firmas de 
la vendedora, del Not¡¡¡rio y del testigo Arenas pues
tas al, pie del instrumento, presunción esa qu~ no es 
dable desvirtuar sino con pruebas suficientes y_ ple
nas que la contrarresten, y porque de otro, de las 
declaraciones de los testigos instrumentales no pne · 
de deducirse la conclusión propugnada por el recu
rrente, ya que ellos no :están acordes en sus aseve
raciones, pues mientras el declarante Arenas ape
nas dice que le es imposible recordar con precisión 
si en presencia de él se celebró u otorgó el contra
to que reza la escritu-:-a 'Pública 1846, el testigo Mar
co L. Moreno afirma que no concurrió al otorgamien
tq y que no conoce personalmente a las contratan-
tes. · · 

En consecuencia, se rt;!chaza el cargo. 

Rec,urso de casación interpuesto por la señorita Jose
fina Pinilla, 110r medio de apoderado. 

Con fundamento en las causales primera y segun
da de casación formula ia recurrente cuatr.o cargos 
en contra de la sentencia los que se procede a exa
minar ·en el orden en que han sido propuestos. 

lP'rimer cargo: Dice la recurrente que el fallo acu
sado yioló directamente los artículos 1741, 1758, 1760 
y 2595 del Código Civil al declarar la nulidad del ins
trumento público que contiene el contrato de com-
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prMenta antes mencionado, violación que consistió 
en haber aplicado al caso del litigio los mandatos 
contenidos en dichos ~:~rtículos sin tener por qué apli
carlos. Para fundamentarlo transcribe la recurren
te algunos considerandos de l,a providencia dicta~a 
por e} señor Juez de prl,mera instancia en la cual di· 
cho -funcionario sostiene que la falta de la firma de 
uno de los testigos instrumimtales no invalida el 
instrumento ya que lo que a su .juicio determ.ina 'la 
invalidez es la no concurrencia ·de aquellos al acto 
del otorgamiento. 

Se considera: 
PÍ'evio estudio de la& pruebas aportadas al debll!t' 

estimó el Tribunal como un hecho tplenamente de· 
mostrado que sólo tmo de los testigos. instrumenta· 
!es firmó el original de la escritura pública 1846, de 
3 dt> julio de 1940, otol'gada en la Notaría Cuarta 
del Circuito de esta ciudad~ por medio de la cual la 
señora Díaz v. de Pinzón· aparee~ vendiendo a la se
ñorita Josefina Pinilla· el inmueble determinado .por 
sus 1linderos en ese instrumento. SObre esa base no 
controvertida por la recurrente, y· que. 'por otra par
te encuentra pleno fundamento en .la inspección ocu
lar de 25 de marzo de 1942 practicada tpor el señor 
Juez de primera instancia y en la declaración jura
reentada rendida en la segunda por el testigo Mar-

' co L. Moreno, llegó el Tribunal a la conclusión com
batida por la recurrente de que se había omitido 
una formalidad o ";"equisito esencial exigido por la 
ley para la ;yalidez de dicho acto, lo cual determina
ba la nulidad Blbsoluta de éste y del .contrato que 
estaba destinado a contener. · 

Para esta Sala la anterior conclusión del senten
ciador se ajusta estrictamente ,a lo prescritO por la 
ley. En efecto, el aroículo 2595 del Código Civil es

·tablece que son formalidades sustanciales en las ,es· ' 
crituras públicas, cuya falta invalida el instrumen
to, entre otras las. de que en él figuren las firmas en
teras de los testigos instrilmentales y del Notario. 
El artículo 3aa de la· Ley 57 de 1887, que reformó el 
anterior, dispone que no se anularán los instrumen
tos 'Públicos por la omisión de las formalidades en 
aquel texto previstas, cuando sean conocidos el No· 
tario ante 'quien se otorgaron, las personas que in
tervinieron como otorgantes, aceptantes, testigos, y 
sean suyas las firmas aunque no sean ·ent~ras. De 
tal suerte que conforme a la modiifcación que este 
último texto legal introduce al artículo 2595 conti
núa subsistiendo la exigencia de la firma, entera o 
nó, de los testigos instrumentales, como una forma
lidad sustancial par::t la validez 'del respectivo ins
trumento. De ello se desprende con toda nitidez 
que por razón de la omisión apuntada arriba es nu
la .la ~scritura pública 1846 ya citada y como al te-

nor de lo dispuesto en el inciso 29 del artículo 1857 
del Código Givil la tormalidad de la escritura ~p,úbli· 
ca en tratándose de ,·enta de bienes raíces es reque· 
rida en atenciÓn a la naturaleza del contrato~ ello 
quiere decir que aquella nulidad tiene, de conformi· 
dad con lo dispue~to w el articulo 1741, ibidem, la 
calidad de absoluta, como así lo dedujo atinadamen
te el Tribunal. 

Por tanto, se ·rechaza el cargo. 
Segundo cargo: Sostiene el recurrente que "la 

sentencia acusada interpretó erróneamente la dil· 
manda,' y debido a esa interpretación concedió más 
de lo que se pide, .esto es, que falló extra o ultra pe· 
tita, con lo cual infriri.gió los preceptos legales" que 
~ita en el capítulo IV de .sb. demanda de casación; 
pero ·como prácticamente este catpítulo contiene dos 
acusaciones expu~stas en forma independiente por 
la recurrente, la Corte las enuncia y examina si· 
guiendo el método empleado por aquél, en la forma 
siguiente: 

a) - Después de t!'anscribir las peticiones segun· 
da y tercera de la demanda tprincipal djce el' recu
rrente que para formar una idea c~mpleta y cabal 
de la demanda y de sus· l)edimentos basta fijar de 
modo preciso la atención en éstos y que al hacerlo 
así se llega a la conclusión de que no rezan con la 
temmcia ni con la cosa materia· del litigio, pues ha
blan únicamente del dqminio del inmueble y nada 
más, es decir, que 'el demandante se .:oncretó a pe
dir la declaratoria· del dominio de . clich"o inmueble 
y que en 'parte ·alguna- habla de reivindicación del 
mism_o; que el actor no podía· pedir 18. entrega m,ate
rial, porque según su propia confesión, contenida en 
·el hecho cuarto de la demanda, estaba en posesión 
del inmueble cuando · Ciemandó la nulidad· de' la escri
tura y de modo que siendo. esa confesión. propia del 
actor el TribUÍlal "al no tenerla en cuenta 1\_S decir 
que se estimara como prueba, violó de modo indirec~ 
te el inciso citado del artículo del Gódigo Judicial 

· (el 29 del. 607) que invoco: disposición que es de ca· 
rácter sustantivo porque le da valor a· uña confesión 
becha por el apoderado del actor". . 

Se considera: 
E~ cargo planteado en Úis términos cuya síntesis 

acabe de hacerse es ineficaz por los siguientes mo
tivos: ' 

.19 - Porque la única diStposición que cita el recu· 
rrente como violada por razón de la interpretación 
de la demanda es t!l iil.ciso 2c:> del artículo 607 del 
Código Judicial, disposición esta que no ha podido 
~er quebrantada oomo frute del apuntado error, por· 
que de que ~1 sentenciador haya entendido que eR 
la démanda se pidió la reivindicación de la finca y 
que ésta debía decrctarse como consecuencia de la 
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nulidad declarada, no se desprende en forma ·alguna 
la violación de ese texto legal que .le asigna el valor 
de confesión a las afirmaciones hechas por el apo
derado judicial de uua •parte en los escritos de de
manda y excepciones y las r~:!Spuestas correlativas; 

29 - Porque el hecho sexto de la demanda no con
tiene una confesión· inequívoca sobre que el deman
dante Franco estuviera en posesión del inmueble, 
desde luego que ni allí se expresa ni en· el juicio se 
·demostró cuál hubiera sido el resultado de la de,man
da 'de lanzamiento prepuesta por la señorita Pinilla, 
y en cambio el contrademandante sí ha confesado 
expresa e inequívocamente en ·el hecho cuarto de su 
demanda de reconvención que está ·en posesión del 
inmueble y hasta pidió en la sú!plica cuarta del libe
lo que · se declarara aue · "no está obligado a entre
gar la casa" mientrs.s no reciba el ·precio que pa
gó por ella. En tales eircunstancias no existiendo 
de parte del demandante Franco la confesión a que 
alude el recurrente no ha podido darse, por falta 
de apreciación de la misw.a,· la violación ~el ·citado 
texto legal; y 

39 - Porque el Tribunal no sólo decretó la resti
tución del inmueble porque entendió que la súplic~ 
segunda de la demanda entrañaba la acción reivin
dicatoria, sino también 'POrque estimó que la entre-. 
ga debía disponerse como consecuencia de la decla
ratoria de nulidad absoluta de que adolecía la es
critura pública 1846 y aun sin necesidad de que así • 
se hubiere pedido expresamente, y esta última con· 
clusión la encuentra la Corte ajustada a dél'echo pqr 
las razones que se. dirán más adelante. 

Nc; procede, pues, la acusación que se ha cqnside
rado. 

b f - Dice el recurrente que el Tribunal al decre
tar. como lo 'hizo, lit reivindicación, cuando ella no 
estaba demandada ni expresa ni tácitamente "falló 
extra o ultra petita, wda vez que concedió lo· que no 
se le ha pedido". En desarrollo de este cargo se ocu · 
!pa el recurrente en ¡;ost~ner que ni de las súplicas 
segunda y tercera de la demanda, ni de los flll}da
mentos de hecho en que ella se apoya, se puede de
ducir que el demandante Franco haya solicitado la 

·entrega del inmueble y que no siendo la reivindica
ción una consecuencia de la nulidad absoluta que 
pueda deducirse en el mismo fallo que declara la nu- · 
lidad del contrato, si no se ha pedido de modo expre
so, al decretarla se vioJao el artículo 1746 del Código 
Civi.! y los mandatos legales de esta obra sobre la 
acción ·reivindicatoria, de donde deduce que la par
te de: fallo que decr8ta la restitución no puede sub· 
sistir y debe ser infirmada. 

Se considera: 
Es de observarse, en primer lugar, que la acusa-
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ción precedente tal como ha sido· planteada no se 
ajusta a la técnica de la casación, ~pues no dice el 
.recurrente en qué causal la ubica y bien puede en
tenderse que invoca la segunda cuando dice que el 
Tribunal falló sobre algo que no se le había pedido, 
o la primera cuando sostiene que al decretarse la 
restitución del inmueble se violaron de manera abier
ta el texto del artículo 1746 del Código Civil y las 
disposiciones legales wbre reivindicación; pero sea 
que la demanda ·de casación se tome en uno u otro 
sentido, las razones que víJ.n a exponerse son perti · 
nentes en ambos casos. 
:como ya se dijo, el Tribunal sostuvo en su sen

tencia .que la restitución del inmueble a que se re
' !:ere el juicio debería ordenarse aunque no se hu· 
;biere pedido, como una consecuencia de la nulidad 
:llbsoluta observada, y en efecto así lo dispuso en los 
puntos 'Primero y segundo de la parte resolutiva de 
la sentencia. ' 

Y esa apreciación y conclusión a que llegó el sen
tenciador encuentra su pleno respaldo en lo dispues
to en el artículo 1746, que estatuye que ,la nulidad 
pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de co
sa juzgada da a las partes el derecho para ser resti
tuidas al mismo estado en que se hallarían si no hu- · 
biese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio 
de lo prevenido sobre el objeto o causa ilícita, pues 
si la declaratoria de nulidad tiene como consecuen
cia, como ·lo prescribe el texto legal en cita, que las 
partes sean restituidas al mismo estado en que se 
ha.llarian si no hubiese existido• el acto o contrato 
nulo, es claro que para que tenga operancia y efec
to esa consecuenciá rn tratándose de un contrato 
de compra-venta de bienes raíces, es preciso decre
tar que al vendedor se le restituya el inmueble ven
dido y al comprador el precio que pagó !por ella, pues 
sólo disponiéndolo así quedan las partes en el mis
mo ,estado en que se encontraban con anterioridad a 
la celebración del. contrato. Además tales restitu · 
ciones constituyen las primordiales prestaciones mu
tuas que con arr:eglo al .artículo 1746 se deben las 
partes una vez declarada la nulidad del contrato, y 
como tales son objeto ipso facto del juicio, que no 
necesitan ser demandadas expresamente. 

Y esa ha sido la jurisprudencia reiterada y cons· 
tante de Ja corte al respecto. Así, en sentencia de 
casación de 28 de junio de 1919, esta entidad dijo: 

"Declarada judicialmente la nulidad de un con
trato, las partes deben ser restituidas de jure al es
tado anterior, y por tanto" la presta!Ción re,spectiva, 
que conduce a que la restitución se verifique se de
be también de jure, y procede en ello oficiosamente 
la justicia sin necesidad de demanda. Estas presta-, 
dones proceden en razón de la sentencia, y no es 
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posible obligar al demandado a anticiparse al fallo 
para solicitar lo que sólo puede debérsel!! como con
secuencia de la pérdida del pleito y como prestación 
a que sólo en ese caso está obligada la contraparte". 
(J. de la C. S., Tomo III, número 2674). 

·En sentencia de primero de diciembre de 1923, ex
presó la Corte: 

"La declaratoria de nulidad de un contrato por el 
cual el Gobierno permitió al concesionario de un 

·ferrocarril é'onstruírlo por una vía pública, implica 
como consecue:qcia la entrega a la Nación de la ex· 
presada vía déntro del~plazo que fije la sentencia". 
(Ibídem, número 3129, página 718). 

En igual serltido plJ.ede verse la jurisprudencia 
sentada por esta Sala en sentencia de casación de 
20 de abril de 1938, que corre publicada· en el Tomo 
46 de la ·Gaceta Judicial, página 300~ 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Tercer cargo: Díce en síntesis. el recurrente en es

ta acusación que el· Tribunal sostiene que el actor 
obra no E)n nombre ptopio sino en el de la sucesión 
de ·Benilda Díaz v. de Pinzón; que esa afirmación 
cae por su base¡ porque el actor acompañó al libelo 
de demanda copia ·cte la hijuela en que consta que 
se le ~djudicar~n los bienes de la sucesión y que · 
por lo mismó ésta desapareció jurídicamente ha
·blando; que por ello el dema:pdante carece de per
sonería sustantiva y que como no demandó sino a 
nombre 'propio y el Tribunal sostiene que la pose· 
sión efectiva de. la herencia no constituye título rle 
propiedad sin la consiguiente partición, síguese de 
ahí que la acción quedó sin asidéro legal y no pue
de prosperar; que ,habiendo demostrado en el cargo 
anterior que no se pidió la reivindicación para que 
se dé aplic_ación al articulo 1746, es menester que el 
actor inicie una acción separada, la que en su con
cepto, no podrá proponer. 

·Se considera: 
Fuera, de que la ambigüedad con que está plan· 

teado el cargo anterior no permite descifrar el pen- · 
samiento del recurrente, es de observarse, además, 
que por ninguna parte cita' aquél las disposiciones 
legales sustantivas qae hubieren resultado quebran
tadas en razón de la acusación que .formula y esa 
omisión determina la ineficacia del cargo, según así 
).Ó ha resu~lto la Sala en reiterada y constante ju
risprudencia. Además, en lo que p-qeda entender-. 
se de la misma alega;::ión que va {'nderezado en con
t.ra de la interpretación que <le la demanda hizo el 
sentenciador y del decreto sobre restitución del. in· 
mueble coino consecuencia de la declaratoria de nu
lidad del contrato de compraventa, ya~:} tales puntos 
c:uedaron debidamente estudiados en este fallo y las 
1azones que entonces ·se expusieron se <lan por re-
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·producidas aquí para refutar los posibles concep
tos del recurrente sobre el particular. 

Se rechaza, pues; e! cargo. 
Cuarto cargo: Sostiene el recurrente. que el Tri

·tunal al haber negado el derecho de retención in· 
yocado poi: él!Ínient.ras ·el demandante no le hiciera 
el tpago de la suma que le entregó por concepto del 
precio del inmueble, violó e~presa y directamente el 
artículo 2416 del Código Civil, por indebida aplica
ción al caso del ·litigio, ya que tal téxto forma. par
te del Título de la indicada obra ·que trata del con· 
trato de prenda; que por lo tanto sus disposiciones . 
no se pueden aplicar en· ningún caso al presente 
juicio; que los artículós 970 y 1747, ibidem, consa:~ 

grar. en su favor de un modo claro el derecho de 
retención y que el Tribunal al dejar de aplicarlos, 
incurrió en el quebra:'ltamiento de ellos. 

Se considera: 
Por medio de. la r.úplica cuarta de la demanda el 

·contrademandante s(.)licitó que se declarase en su 
favor el derecho de. retención del inmueble tantas 
veces aludido mientras no reciba el monto del pre
cio. que pagó por él y el valor de los perjuicios qÚe 
el demandante Fran~:o · le' ha ocasionado por la ini
cütción de su litigio, así como el de las~ costas de la 
demanda, y el Tribunal •con aplicación del inciso 29 
del artíc]llo 2417 del Código ·civil· consideró que el 
derecho de retención está consagrado en la ley• de 
manera excepcional y que no estando el caso a que 
se· refiere la súplica cuarta de la demanda entre los 
que las J~yes desig~.:m,' 'la aspiración del recurren-
.te no po(Íía prosperar. . 

De ello se desprende en primer lugar que es no
tor~o que el sentenciador no ha dado aplicación al 
artículo 2416 citado por el recurrente como quebran
tado 1por aplicación indebida,- pues la conclusión 
prea11otada la derivó del precepto contenido en el · 
a·rtículo 2417. Luego por este aspecto es ineficaz 
ei cargo; pero aún :tceptando que el recurrente ha
ya querido referirse a la disposición últimamente · 
mencionadá, a la Corte ·le resulta jurídica la tesis 
mstenida ·por el sentenciador, 'PUeS aun cuando es 
evidente que esa disuosieión forma parte del Título 
XXXVI del Código Civil que regula el contrato de 
prenda, no es menos cierto que el segundo inciso 
de dicho texto legal tiene tal extensión y amplitud 
que puede considerarse como un principio general 
de derecho de aplicación rigurosa en todos los ca
sos. excepto en aquellos que estén expresamente pre
vistos en la ley. Si ,~no es· así, es decir, si no se pue
de ·retener una cosa ctel deudor en seguridad de la 
deuda, sin su consentimiento, excepto en los casos 
exp!''esamente designados en las leyes, precisa exa
minar si el que confronta este pleito está previsto 



m el artículo 970 del Código Civil, como lo sostiene 
e recurrente. 

Ese texto legal expresamente prescribe que cuan
do el poseedor vencido tuviere un saldo que recia
mM en razón de e:xopensas y mejoras, podrá retener 
la cosa has,ta que se verifique el pago, o se le ase· 
¡gure a su satisfacción. De tal suerte que el dere
cho de retención consagrado en esa disposición se 
10torga exclusivamente para asegurar el pago del sal
do de gastos hechos por el poseedor vencido en con
~pw "de expensas y mejoras?', las cuales no son 
10tras que aquellas de que hablan los artículos 965, 
1!166 y 967 del Código Civil, entre las cuales no están' 
oomprendidas las prestaciones que el contrademan
d.antc señala en las peticiones s,egunda, tercera y 
«:uarta de la demanda de reconvención, y por ello se 
deduce que no es dable con fundamento en el ar
tículo 970 reconocerle al recurrente el derecho rle 
retención que in:voca. 

Por otra parte es suficiente una simple lectura del 
artículo 1747 del Código Civil, que el ·recurrente 
cita como quebrantado, para comprender que es una 
disposición inaplicable al caso de autos, pue1¡ no se 
refiere ni por alusión al de!'echo de retención y re
gula una cuestión totalmente diferente de la con
trovertida en este pleito. 
. De otro lado ya estos mismos puntos quedaron am

pliamente esclarecidos por la COrte en sentencia de 
easación de 26 de mayo de 1936, que corre publicada 
en las páginas 51 a 57 de la Gaceta Judicial, núme
ros 1914 y 1915, en la que después de en~iarse el 
alcance que en la jurisprudencia francesa se le da 
al derecho de retención y de estudiarse el que con
forme al artículo 2417 del Código Civil colombiano 
tiene ese mismo derecho, dijo la corte: ' 

''Como quiera que el artículo 2417 de nuestro Có· 
digo Civil se halla colocado en el título relativo al 
oontrato de prenda, pudiera pensarse en interpre
tar su segundo inciso en el sentido· de que la cosa 
del deudor no se pueda retener como prenda, sin su 
consentimiento, es decir, que la retención no se li · 
mite a una simple seguridad de la deuda, 'pero que 
no pueda el acreedor hacer qon ella todo aquello 
que si puede hacer con las cosas que tiene en pren · 
da por razón de contrato, tal, por ejemplo, hacer
la vender en pública subasta (artículo 2422 del ·C. 
C.), y objeto de exélusión y <le pro..t-erencia a su fa
vor en caso de concurso. Pero esta intei1pretación 
del artículo 2417, equitativa y deseable, no es posi
ble porque a ella :<e opone terminantemente la cla
ra historia legislativa del artículo en cuestión. En 
efecto ese fue primitivamente el espíritu con "que 
los redactores de nuestro Código concibieron el ·ar
tículo; pero la proposición no fue acogida, sino que, 

al contrario, fue desechada y en cambio se redactó 
y aprobó en definitiva el texto opuesto que hoy 
rige. 

''En el !proyecto del Código Civil chileno ese ·pre
cepto éorrespondía al artículo 2559, que decía así: 
"Se podrá retener una cosa del deudor como pren
da, aun contra su voluntad, si la deuda fuere cierta 
y li4uida, salvo en lOS casos especialmente exceptua
dos'·. La comisión sustituyó ·esa· fórmula por la que 
en. sentido contrario fue adoptada y que es exacta
mente el artículo 2417 del Código Civil colombiano, 
idéntico al· 2392 cÍE;l c1vil chileno y que vino a ser el 
2495 del Código Civil del Estado Soberano de Cun
din'amarca. En vista de estos antecedentes y de la 
realidad del precepto .posttivo, 'concluye la Corte que 
mitre nosotros el Í:ier\lcho de retención no existe co
mo. principio 1 general o .institucional sino como ca
sos de excepción ·cuando la ley expresamente lo con
sagra".· 

Las anteriores y las demás razones que en ese fa· 
llo se expusieron sobre los temas de que trata el pre· 
sente, se dan por reproducidas aquí en apoyo de lo 
que se ha decidido antes a propósito del caso plan
teado por el rectirrente, dejando. expresa constan
cia de que éste no ha <formulado en casación, y por 
ello no se ha considerado, el cargo de que el senten
ciador hubiere violado por falta de aplicación los 
artículos 970 y 1746 del Código Civil al no recono
cerle oficiosamente derecho de retención por !l'azón 
de expensas y mejoras hechas en el inm)leble de que 
trata el juicio, pues la acusación que planteó es, co
mo ya se dijo, con base en las prestaciones de que 
tratan las súplicas segunda, tercera y cuarta de la 
contrademanda, y no por aquel otro concepto. 

Se rechaza, por tanto, el cargo. 

En mérito de las consideraciones expuestas la 
Corte Suprema de Justicia -··sala de Casación' Ci
vil - administrando justicia en nombre de la Re
pública de COI~mbia y por autoridad de la ley NO 
CASA la sentencia de fecha veinte de abril de mil 
novecientos cuarenta. y cuatro, dictada por el Tri· 
bunal Superior de Bogotá, en el presente juicio. 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribu
nal de origen. · 

Arturo 'ra,pias JE>ilonieta. - !Pedro Castillo lPineda. 
JI:Ucardo IBiinestrosa Haza. - Jrosé Antonio Montallvo. 

o 
IBiernán Salamanca. - Manuel Jrosé Vargas. !Pe-
dro JLeón Rincón, Srio. en propiedad. 
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'fUIRAI..-CAUSAL SlEP'fliMA.-AU TOS PARA MlEJOR PROVJEJEIR 

1.-lLa causal 7~ se ~unda en una razón de 
orden público, por equivaler a la denega
ción de justicia, y sóio .puede. presentarse 
cuando un Tribunal, declarándolo expresa
mente en. su fallo, se abstiene de conocer en 
un ·negocio que le está jurisdiccionalmente. 
atribuído por la ley dé organización judi
cial, !En semejante ocurrencia, no registrada 

· aún por la Sala de Casación, la prosperidad 
del recurs!l impone simplemente la devolu
ción de los autos al Tribunal de origen o a 

·.ótro que esté próximo a éste; para que de-· 
termine lo procedente ccn arreglo a dere
cho. 

2.-lLa CQrte no puede, sino asumiendo el 
carácter de Tribunal de instancia, después · 
de casar la sentencia recurrida, dictar autos 
para mejor proveer, y esta facultad no au
toriza para suplir la omi&ión· de las pruebas 
eSenciales. 

noticias y ni siquiera le presentó a Antonio José 
Carrillo como su hijo y que la sentencia de filia
ción se obtuvo con la sola intervención 'del Agen
te del Ministerio Público, ante el Juzgado 3c Ci-
vil del Circuito de Cartagena, ·en su propio nom
bre, demandó a éste para que en sentencia defi
nitiva de un juicio ordinario, sé hagan las siguien-
tes declaraciones: 

"a) Que soy heredero del finado Enrique ·Ca
rrillo Matos, hijo de José Carrillo y Lorenza 
Matos, en mi condición de herm.ano legítimo; 

"b) Que no hay identidad entre Camilo Carri
llo, sujeto a que se refiere la sentencia de filia-
ción 'natural de fecha 5 de septiembre del año 
en curso (19381), dictada por el Juzgado 1<? de este 
Circuito a· favor de Antonio José Carrillo H., Y 
Camilo Carrillo Matos, hijo de José Carrillo Y 
Lorenza Matos; · 

"e) Que es falsá la condición de hijo natural 
que s~ atribuye Antonio Carrillo H.; y en con-

cCorte Suprema de Justicia.-Sála de Casación Ci
vil.-Bogotá, noviembre diecisiete de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

' secuencia, no tiene valor ni efecto alguno contra 
los legítimos herederos de Camilo Carrillo Ma
tos la sentencia que, como hijo natural de éste, 
presentó para que se le tenga como heredero del 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca-) 
1 

' mismo para la apertura del juicio mortuorio, dic
tada pqr el señor Juez 1<? de este Circuito el 5 
de septiembre del año en curso; y <:J 

Por sentencia fechada el .!i de Si!ptiembre de 
·1938, el Juzgado Primero del Circuito de Carta~ 
gena; a pedimento de Antonio José Carrillo H: 
y con ·intervención y· audiencia del Agente del 
Ministerio Público, declaró al demandante hijo 
natural de Enrique Carrillo. 

Con exhibis:ión de esta sentencia y apoyado en 
ella, Antonio José Carrillo demandó y obtuvo la 
apertura del juic.ib su<;esorio' de Camilo Carrillo 
M. en el citado Juzgado del Circuito', y eri él se 
hizo declarar heredero en' su calidad de hijo na-
tural. · 

Con base en estos antecedentes y considerando 
Enrique Carrillo M., hermano legítimo del difun
to, que "no se ha identificado en modo alguno 
si Camilo Carrillo y Camilo Carrillo Matos son 
uria .sola· y misma persona" y que su hermano 
muerto "casi siempre vivió solo'• y jamás le d10 

·"d) Que tengo derecho a la herencia de Ca
milo Carrillo Matos con excÍusión de Antonio Jo
sé Carrillo~H." 

Trabada la litis con la oposición del deman
dado, sentenció el l}"uzgado 1a primera instancia 
del juicio el 5 de febrero de 1942. Advierte esta 
sentencia que el actor no acreditó su calidad de 
hermano del muerto, y dice: "Puede, pues, con
cluírse que la parte demandante no ha acredita
d" su personería sustantiva, por lo cual este Juz
gado 3<? Civil del Circuito de Cartagena, adminis
trando justicia en nombre de .la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, no accede 
a hacer ni siquiera a estudiar las peticiones de 
la demanda". 
' Recurrida en apelación esta sentencia por el 
actor, fue confirmad'a por' la de 16 de noviembre 
de 1944, proferida por el Tr-ibunal Superior del 
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Distrito Judicial de Cartagena, al término de la 
actuación del segundo grado. 

En una corta página advierte el Tribunal que 
la pretensión herencia! del actor se hace repo
sar en el hecho de que el demandado fue falsa
mente declarado hijo natural del de cujus, por 
lo cual la sentencia declarativa de la filiación 
carece de todo valor y efecto, y concluye con el 
siguiente párrafo, que es toda la motivación de 
la sentencia: "En este particular el Tribunal ob
serva, desgraciádamente, que el actor ni siquiera 
ha acompañado al proceso copia autenticada de 
la mentada sentencia, elemento indispensable pa~ 
rá poder apreciar si los vicios que se le imputan 
existieron en verdad. En lo que ocurre cuando 
se impetra la nulidad de toda relación jurídica) 
como por ejemplo, un contrato bilateral cualquie
ra que hubiera sido convenido entre las partes 
litigantes: si el actor no acompaña la prueba de 
la existencia de ·ese contrato no hay base para 
estudiar su contenido, en todos sus aspectos le
gales con el fin de buscar y hallar en él los vi
cios que lo aquejan jurídicamente en su existen
cia y consecuencias. Por tanto, si no aparece el 
aludido documento donde el demandado hace 
descansar su posición jurídica de hijo natural de1 
de cujus, que lo hace heredero con mejor dere
cho que el actor Enrique Carrillo, según conoci
dos preceptos legales, y esta _posición .jurídica de· 
hijo natural se le reconoce al demandado,· es 
imposible hacer ninguna de las declaraciones de 
la parte petitoria de la demanda". ,. 

lEl recurso 

El recurso de casación que oportunamente in
terpuso la parte demandante contra la sentencia 
definitiva de segunda instancia, y que hoy se de
cide, se apoya en la primera, la segunda y· la· 
séptima de las causales qu~ enumera el artículo 
520 del C. J. En orden inverso al en que se pro
ponen, se consideran estas á-cusaciones. 

Causal séptima.-La constituye el hecho de 
"haberse abstenido el Tribunal de conocer de· un 
asunto de su competencia y decl~rádolo así en 
el fall0". 

Se dejó visto que en la sentencia definitiva del 
primer grado se dijo que no se accedía a hacer, 
ni siquiera a estudiar las peticiones de la deman
da, con fundamento en la falta de personería sus
taJ;ltiva del demandante; por no haber probado 
su hermandad con el muerto, y que el Tribunal 
eonfir7nó está decisión por razón distinta, con-

sistente en no haberse traído a los autos la sen
tencia sobre filiación natural del demandado, en , 
cuya ineficacia, p~r ser falsa la condición de hijo 
natural en ella declarada, se apoya la pretensión 
hereditariá del actor. Como se ve, la decisión, a 

0 
pesar de la impropiedad de su redacción, resuelve 
la controversia en forma denegatoria de los pe
dimentos de la demanda" por ausencia de S i.l S 

pruebas esenciales, pero dentro de su ·adecuada 
órbita jurisdiccional. 

En estas condiciones, cualquiera que sea el gra
do de legalidad que corresponda a la solución de 

· la litis, no se puede aducir la causal séptima, que 
se funda en una razón de orden público por equi
valer a la denegaCión de justicia, y que sólo pue
.de presentarse cuando un· Tribunal, declarándolo 
expresamente en su fallo, se abstiene de conocer 
en un ,negocio que le está jurisdiccionalmente 
atribuídp por la ley de organización judicial. En 
semejante ocurrencia, no registrada aún por es-; 
ta Sala 'de Casación, la prosperidad del recurso 
impone simplemente la devolución de los autos 
al Tribunal de origen, ·o a otro que esté próximo 
a éste, para que. determine lo procedente con 
arreglo á dereeho. 
. Causal segunda.-Hace consistir el recurrente 

la pretepdida inconsonancia de la sentencia con 
las pretensiones oportun...amente deducidas por la 
parte · actora, en que, ·conteniendo la demanda 
cuatro peticiones "que pueden andar separad,;t
mente" y dar base a juicios y actuaciones com
pletamente extraños los unos a los otros, el Tri
bunal resolvió únicamente acerca de la prueba 

· de la filiación natural de Antonio José Carrillo, 
· dejando de estatuir sobre la calidad de heredero 

del actor c_gmo hermano legítüno del de cujus y 
.sobre la falta de identidad entre Enrique Carri
llo, padre del demandado, y Enrique Carrillo Ma
tos, por lo cúal dejó afectada de incongruencia 
su decisión. 

Se considera. 

No es posible, sin fragmentar la inteligencia y 
el objetivo lógico de la demanda, considerada 
como una unidad armónica en. su~ pedimentos 
y sus hechos básicos, desarticular como preten
siones inconexas los diversos numerales que i:o
tegran st¡. parte petitoria. El Tribunal entendió, 
•como lo 'ha venido ¡¡osteniendo en sus diver~as 
intervenc~ones el actor y como está expresado sin 
ambigüed!ad en el libelo de demanda, que 1<i .pre
tensión d~ Enrique Carril1o Matos· a la herenCia 
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de Camilo CarrilJ.o, con exclusión de Antonio Jo
sé Carrillo, se funda necesariamente en la de
claración de que no tiene valor ni efecto alguno 
la sentencia declarativa de la filiación natural del 
demandado, por haber sido obtenida irregular
mente y por ser falsa la condición de hijo natu
ral que en ella se le atribuye. :Y esto es obvio y 

. trivial, puesto que mientras subsista el , imperio 
de ese fallo de filiación natural, no habiendo. de
jado el difunto ascendientes ni descendientes le
gítimos ni cónyuge,· la sucesión del hijo natural 
es excluyente .. Se justifica en estas circunstan~ 
cias plenamente qÚe el Tribunal hubiera enfoca
do primordialmente la verd~dera fuente original 
del pretendido derecho, y que no encontrando la 
sentencia cuya validez era necesario analizar: co
mo raíz .del litigio, adoptara la fórmula d_enega
toria de la demanda o absolutoria del demanda
do, en la cual, por consiguiente, están engloba
dos todos los pedimentos y pretensiones del ac

. tor, oportunamente deducidos en el juicio .. 
No hay razón, pues,. para imputar incongruen

cia a una decisi.ón que en realidad recayó sobre 
la acción deducida en el juicio y que no dejó de 
resolver, a pesar de lo inadecuado de sus térmi-· 
nos, la cuestión esencial que ha sido materia del 
debate. 

Causal primera.-La forma en que se presen
tan los cargos con apo~ en el motivo de viola
ción de ley sustantiva aconseja su tratamiento 

·considerándolos respecto de cada ¡:;na de las dis
posiciones que se citan. como infringidas por la 
sentencia del Tribunal: 

a) Violación, por falta de aplicación a la coB
troversia, de los artículos 85 de la ley 153 de 
1887, que determina que son llamados a la suce
sión de una persona muerta, entre otros, los her·
manos legítimos, y el d'emandante demostró ser
lo del de cujus;· y el articulÓ 1387 del Código Ci
vil, porque s.iendo procedente la precitada de
claración de heredero, debió hacerse al tenor de 
este precepto que impone decidir previamente 
todo .lo que atañe a derechos a la sucesión. 

Se considera 

Si fuera jurídicamente posible desconectar las 
varias peticiones de la demanda ___:_cosa que .ya 
se vio-, podría hasta accederse al deseo del re
currente de ver copiado en la resolución de una 
sente~ia el texto de un artículo del ,códfg'o d- · 
vil que determina de una manera general quié
nes son llamados por la ley a la sucesión intes-

tada, sin que de esto se dec;lujera nada favorable 
a sus prete!}$iones hereditarias en el caso de es
tudio; pero como lo que el actor .pretende es que 
se le declare heredero con exclusión del deman
dádci, que ya lo fue en su condición de hijo natu
ral y por tanto excluyente sucesora! del a·ctor, 
nadá tiene que ver la citada disposición del có
dl.go civil sino las pertinentes de la ley 45 de 
1936 que determinan los derechos y concurren
cia de los hijos naturales en los diversos órdenes 
de la sucesión intestada. Por lo que hace al se
gundo de los artículos citados como infringido~ 

':no ve la Sala el modo de su pretend.ido quebran
to, porque además de que' en la sentencia recu
rrida ha sido decidida por la justicia ordinaria 
una controversia sobre derechos a la sucesión de 
Camilo Carrillo, nada hay respecto a suspensión 
de partición,- que es a lo que. se refiere el aludido 
precepto. 

b) ViolacÍón de ~\¡os arVculos 1757, 1758 y 1759 
del C. C. en que incurrió el Tribunal por falta 
de apreciación de la providencia· que reconoció ca
rácter de hijo natural a Antonio José Carrillo. 
"Hubo, pues, error de hecho manifiesto en el. Tri
bunal al considerar no existente ese elemento de 
las probanzas". Y violó también el artículo 595 
del código judicial, porque habiendo sostenido la 
parte demandante que el demandado no es hijo 
natural de' Camilo Carrillo, el Tribunal relevó 
al demandado de probar que en realidad sí tiene 
ese carácter. 

Se considera 

Después de hacer referencia a algunas alusio
nes que en el proceso se hacen' a la sentencia 
sobre filiación natural, en cuya ausencia de au
tos fundó su decisión el sentenciador, escribe el 
'recurrente esta. cosa confusa y contradk¡toria: 
"Pero produjo el fallo el H. Tribunal y aparece 
,el detalle de que falta la copia de una providen
cia, falta que queda contradicha con lo que aca
bo de afirmar. Ese error del H. Tribunal, que pu-..._ 
do subsanarse con un auto para mejor proveer, 
se eleva a cuestión fundamental para la decisión, 
incurriendo también, por esa circunstancia, el H. 
Tribunal Superior en error de derecho. Este es, 
pues, un caso extrao~dinario que la H. Corte po
dría resolver !JOr medio de Un auto para mejor 
proveer ... " 
. La existencia o inexistencia de una determina-
da pieza en. un expediente no-es cosa que pueda 
discutirse. Existe o no. En este caso, después de 
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hojear cuidadosamente el proceso la Sala no es
tá en capacidad de rectificar la afirmación de la 
sentencia recurrida. Y si la referida sentencia no 
hace parte del expediente, tratar de demostrar lo 
contrario es tener excesiva confianza en el po\. 
der de la dialéctica. La Corte no puede, sino asu
miendo el carácter de Tribunal de instancia des
pués de casar la sent:ncia recurrida, dictar autos 
para mejor proveer, y esta facultad no autoriza 
para suplir la omisión de las pruebas esenciales. 
Y por lo que hace al pretendido quebranto del 
artículo precitado del código judicial, apenas hay 
que recordar qué la sentencia del Tribunal, en 
materia de derecho probatorio, no hace más que 
ajustarse al principio fundamental de que es al 
actor a quien corresponde probar ·los hechos en 
que basa el derecho demandado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema en Sala de 

Casació!Il Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia, y por autoridad de 

' (' 

la -ley, . NO CASA la sentencia proferida por el · 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Car
tagena el 16 de noviembre de 1944, que ha sido 
materiá de este recurso. 

Sin costas por no aparecer que se hayan cau
sado. 

PubÜquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

&riuJro 'll'apias IP'ilonieta.-!Pedll.'o Castillo IP'ine
da.-!Iticardo llllinestrosa liJiaza.-l!llemán Salaman
ca.-José Antonio M:ontalvo.-Manuen José Vall'· 
gas.-IP'~dro ILeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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ICONDXCWNES POTJESTA1'KVAS.-DOCTJR.[NA JFIR.ANCJESA Y CHlLJENA SOBIR.JE JEL 
PUNl'O. 

!El tenor exacto del artículo 1535 del Có
digo Civil sanciona con la nulidad las obli
gaciones contraídas bajo una condición po
testativa que consista en la mera voluntad 
de la persona que se obliga; pero si la con
dición consiste en un hecho voluntario de 
cualquiera de las partes, valdrá. Il)lesde la 
doctri.na francesa, pasando por la chilena, se 
ha explicado el principio anterior así: lHlay · 
dos clases de condiciones potestativas: la 
S][M:PLJEMJEN'll'JE PO'll'IES'JL'A'JL'][V A, que supo
ne de párte del interesado, no sólo una ma
nifestación ·de voluntad, sino la realización 
de un hecho exterior, verbi gracia: si os ca
sáis, si vendo mi casa; y la JI>1IJRAMIEN'll'IE 
PO'JriES'JrAT][V A que depende, única y exclu
sivamente de la voluntad, y, por consiguien
te, se formula de este modo: Srr VOlL1IJIERO, 
si quiero, si lo juzgo a propósito. La condi
ción S][MJI>lLIEMIEN'JriE PO'lriES'JrA.'JL'][VA es vá
lida. La obligación del deudor, si bien de
pende de un acto de su voluntad se subordi
na también, en parte, a contingencias de las 
que no es dueño. 

lLa condición P1IJRAMIEN'll'.IE JI>O'JrlES'JL'A'JL'][
V A de parte del deudor no anula tampoco la 
convención cuando es RIESOL1IJ'JrORrrA. lEn 
este caso el contrato es puro y simple; las 
obligaciones nacen inmediatamente, pero ca
da una de las partes se reserva el derecho 
de terminarlo cuando quiera. ·La facultad de 
resolución no impide que el contrato pJ,"o
duzca sus efectos inmediatamente. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, noviembre .veintidós de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr . .¡\rturo 'I:apias 
Pilonieta) 

Entre el municipio de Bogotá y León Isaac Ta
lero celebróse el 28 de agosto de 1933, un con
trato. por el cual Talero se obligó a lo siguiente: 
a suministrar al municipio todos los datos y do-

J 1 ·-Gaceta-Tomo LIX 

cumentos necesarios para -obtener y 'hacer efec
tivo el reconocimiento de los derechos, indemni
zaciones y prestaciones a que podía estar obliga
da la Compañía del Tranvía y 'Ferrocaril de· 
Oriente, por el uso. que, sin consentimiento del 
municipio de Bogotá, había hecho .de parte de la 
concesion otQrgada por el ejécutivo nacional, a 
nombre del distrito capital de Bogotá a la an
tigua Compañía del Tranvía .Municipal de Bogo
tá de la cual er:l cesionario en ese entonces el 
mismo municipio; y a adelantar como mandata
ri~ de éste todas las acciones judiciales condu-· 
centes a obtener aquellas finalidades. El munici
pio pbr su parte, se obligó a pagar al contratista 
una participación del cincuenta por ciento so
bre el producto líquido que Óbtuviere por el con
cepto' mencionado y en virtud de las gestiones, 
informes y documentos que el misrrio contratista 
suministrara; participaciqn que sería liquidada 
y cubierta una vez que hubieran ingresado al te
soro municipal los respectivos valores. Para el 
efecto, el .-municipio se obligÓ a _investir al con
tratista de la personería ne-cesaria para las accio
,nes que intentara en relación con las prestacio
nes denunciadas. Cláusula importantísima de es
te convenio, fue la facultad que el municipio se 
reservó de "desistir en cualquier· momento de la 
acción o acciones que hubiere emprendido o de 
las gestiones que hubiere iniciado y seguido en 
relación con el mismo asunto, cuandoquiera que 
no sean causadas · indemnizaciones o prestacio
nes a su favor por los hechos que se dejan anota
dos", caso en el cual cesaría la representación y 
no habría. lugar a reclamo por razón del desisti
miento. 

En desarrollo de este pacto el personero mu
nicipal de Bogotá le confirió poder especial al se
ñor Talero, ·ante los jueces civiles del· circuito de 
Bogotá, para que representara al.municipio en la 
acción judicial que sea necesario seguir contra la 
Compañía del Tranvía y, Ferrocarril de Oriente 
S. A. para hacer efectivos los derechos que el mu
nicipio tiene contra dicha empresa. 

Con est~ poder, el·mandatario sustituto de Ta
lero promovió demanda judicial contra la Com-
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pañía del Tranvía y Ferrocarril de Oriente S. A., 
en liquida-ción, representada por su liquidador, 
señor Frnacisco Olarte Camacho para que se hi
-cieran en favor del municipio de Bogotá varias 
meclaraciones relacionadas con la construcción y 
explotación del tranvía de oriente por vías pú
"lblicas del municipio. 

El juez cuarto civil del circuito admitió la de
manda y ordenó correrla en traslado al repre
sentante de la empresa demandada. Dicho repre
sentante sin contestar la demanda le denunció el 
pleito al departamento de Cundinamarca, ale
gando como fundamento los contratos que la Com
pañía tenía celebrados con el departamento pa
ra la construcción y explotación del tranvía y 
ferrocarril de ori~nte y las ordenanzas en que 
esos contratos fueron aprobados por la respecti
va asamblea secciona!. 

Ante esta denuncia el juez ordenó remitir el 
expediente al Tribunal Superior de Bogotá "por 
efectos de competencia". Reclamado este auto 
con. el fin de que en cambio se resolviese que no 
era del caso admitir la demanda del pleito, el 
juez abstúvose de revocarlo alegando que "en 
realidad el auto reclamado no dice si se admite 
o no la denuncia en referencia, por la sencilla 
razón de que habiendo surgido una actuación en 
que tiene interés el Departamento, estima el juz
gado que no era competente para resolver sobre 
la admisión o rechazo de ella, y como sigue con 
la misma opinión es de concluir que no puede 
acceder a la reposición para entrar a resolver 
sobre la denuncia del pleito, porque ello implica
ría una usurpación de jurisdicción que "acarrea
ría la correspondiente nulidad''. 

En este estado el personero municipal de Bo
gotá, se presentó al juicio manifestando que, '~si
guiendo instrucciones de la Junta de Hacienda 
del Municipio, desisto expresa y simplemente del 
juicio ordinario que en su despacho inició con 
poder del Municipio de Bogotá el señor León 
Isaac Talero contra la Compañía del Tranvía y 
Ferrocarril. de Oriente S. A. Presento a Vd. co
pia debidamente autenticada de la Resolución 
dictada por la H. Junta Mu:f\icipal de Hacienda 
con fecha 25 de los corrientes y en que autoriza 
al Personero para desistir ¡iel juicio de que se · 
trata ~n conformidad con lo dispuesto por el ar
tículo 16 del Acuerdo número 1Q de 1931",. 

El juez admitió el desistimiento, y el j~icio ter
minó. 

LA ACCION 

Con .base en los antecedentes relatados, el señor 
León Isaac Talero promovió juicio ordinario con
tra el municipio de Bogotá encaminado a que se 
le condene a pagarle los perjuicios que le oca
sionó por' haber violado el contrato de 28 de agos
to de .1933, mediante ~1 desistimiento del juicio 
que Talero había instaurado contra la Compañía 
del Tranvía y Ferrocarril de Oriente S. A. 

El juez de primera instancia, 2<? civil del cir
cuito de Bogotá resolvió lá controversia decla
rando libre al municipio de la condenación que 
contra él .se impetraba. Apelado este fallo el Tri
bunal de este distrito judicial lo confirmó. 

Contra :la sentencia dei Tribunal el ·apoderado 
del a·ctor interpuso oportunamente el recurso de 
casación. ·A decidir este recurso procede la Sala, 
comoquiera que los trámites correspondientes an
te la Corte están agotados. 

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

Las cuestiones tratadas por el Tribunal pueden 
dividirse en dos grupos según la materia sobre 
que versan. 

El prim~ro tiene por objeto considerar la cláu
sula cuarta del cóntrato. Rechaza el Tribunal la 
interpreta~ión que le da· el actor en el sentido 
de que el :municipio no podía desistir sino cuan
do hechos· jurídicos suficientes demostraran que 
se iban a obtener los resultados previstos, lo cual 
no podía definirse por la mera voluntad de uno 
dé los contratantes, sino por medio de una de
cisión judicial que le pusie!·a fin al litigio, pues 
la facultad. de desistimiento que se acordara ex
presamente sería nula al tenor del artículo 1535 
del código. civil. Examina el Tribunal la estipu
lación a la luz del mencionado artículo, conclu
yendo que la facultad que se reservó el munici
pio para desistir de las acciones no equivale a 
una condición potestativa de su parte, en el sen
tido de que su cumplimiento quedara enteramen
te a su arbitrio, debido a que esa facultad sur
giría del hecho de que no se causaran las indem
nizaciones o ·prestaciones demandadas, circuns
fancia que le quita a la condición el carácter de 
puramente voluntaria, y que le correspondía 
apreciar al municipio, quien adquiriendo el con
vencimiento de que la acción no poc;lía prosperar 
podía desistir del pleito, según la comentada cláu
sula. 
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En el segundo grupo de consideraciones el Tri
bunal estudia los mobvos que determinaron al 
municipio a efectuar el desistimient9. Sobre la 
base de los contratos que la ·Compañía del Tran
vía y Ferro-carril de Oriente celebró con el Depar
tamento de Cundinamarca, aprobados por medio 
de las ordenanzas 55 de 1916, 66 de 1919 y 24 
de 1926, pará la construcción de ia línea férrea 
que dio origen al pleito, asegura el sentenciador 
que esos contratos establecen una concesión a fa
vor de' la Compañía con facultad expresa otor
gada por el dep-artamento de ocupar las vías pú
blicas desde la interse-cción de la carrera 13 con 
la calle 911- de esta ciudad, hasta el punto de "Yo
masa'', en jurisdicción municipal de Usme. De 
a·cuerdo -con tales contratos el departamento se 
obligó a mantener a la Compañía en el uso y 
go-ce de la Empresa durante los cincuenta años 
de la concesión, terminados los cuales la Empre
sa pasaría a ser propiedad del departamento. En
tonces forzosamente hay que concluir· -sostiene 
el Tribunal- que la Compañía tenía pleno de
recho para denunciar el pleito al depal};amento, 
a fin de que éste saliera 

0
a defender sus derechos 

y los de la Empresa, ya que su simple condición 
-de tenedora de las zonas a que se refería la ac-

, ción de dominio incoada por el muni-cipio no le 
p¡ermitía abrogarse fa<4ultades p:ropias del po
seedor. En estas condiciones los motivos que tu
vo en cuerita el municipio para desistir del plei
to son fundados y se hallan además justificados 
por los he-chos· en que la Compañía se apoyó pa
ra denunciarle el pleito al departamento. A lo 
que se agrega que la reclamación de los bienes 
considerados como o-cultos no podía prosperar 
contra una entidad de derecho público, según lo 
estatuye el artículo 29 de la ley 27 de 1935, y que 
en relación con el municipio existía ya la prohi
bi-ción de estimar como bienes ocultos los dere
chos que existan a su favor y a cargo de entida
des públicas, a términos del artículo 18 del acuer
do municipal número 19 de 1931. 

EL RECURSO DE CASACION 

Resumiendo las ideas del recurrente expuestas 
·- en la demanda de casa-ción, se tiene que éste, den

tro de la causal primera del artículo 520 del có
digo judicial, ataca el fallo 'del Tribunal por error 
de hecho evidente en la apreciación de las prue-· 
bas "y de modo particular dloü documento que 
contiene el contrato celebrado entre el municipio 
y mi mandante", con lo que incidió igualmente 

en error de derecho, que lo llevó a quebrantar 
los artículos 1.602 1.603, 1.612, 1.615, 1.61'8 y 1619 
del código civil, disposiciones que son las que 
concretamente señala como infringidas en el ca
pítulo último- de "Resumen de Cargos". 

Se sustenta el cargo diciendo que la cláusula 
cuarta del contrato fue ·condicional, y que no pue
de interpretarse en el sentido en que lo hace el 
municipio y lo prohija el Tribunal fallador, de 
que el municipio podía desistir cu_ando a bien lo 
tuviera "en cualquier momento", o "cuando quie
ra que considerare que las indemnizaciones o 
prestaciopes demandadas no sean 'causadas a su 
favor'' o que él mismo "estimare improcedentes 
o inconven-ientes'', porque si así fuera no se tra
taría de desistimiento condicional sino de uno pu
ro y simple, en desacuerdo con el texto literal del 
contrato y con el sentido natural y obvio de las 
palabras que_ contiene. 

El fallo del Tribunal reconoce que la cláusula 
cuarta contiene una condición suspensiva, pe!'O 
no potestativa del municipio, pues no dependía 
de su mera voluntad sino del hecho de que no 
se causaran las indemnizaciones o prestaciones 
previstas. Hasta ahí muy bien, expresa el recu
rrente. Pero de ahí en adelante viene el error 
del Tribunal. Porque reconociendo como recono
ce que la facultad de desistir era condicional, 
agrega en seguida que el municipio podía desis-
tir a su arbitrio. · 

La cláusula cuarta es una obligación condicio
nal, negativa y suspensiva. Siendo así que había 
que tener en cuenta el artículo 1.539 del código 
civil que preceptúa, que se reputa haberse cum
plido la -condición negativa cuando ha llegado a 
ser cierto que no sucederá el acontecimiento con
templado en ella. Se hubiera cumplido la condi
ción para desistir, solamente cuando hubiera lle
gado a ser cierto que no se producían para el mu
nicipio las esperadas indemnizaciones. Alega el 
municipio que por la denuncia del_ pleito hecha 
por el apoderado de la Compañía demandada, lle
gó a ser cierto que no se producirían las indem
nizaciones. El Tribunal sostiene lo ·mismo. Pero 
cabe preguntar, ¿la sola denuncia de un pleito 
es capaz de dar la certeza de las afirmaciones 
que ccntiene·, y era de efecto tan prodigioso que 
bastaba a enervar las acciones del municipio con
tra la Compañía? 

Para justifi-car los motivos que determinaron 
el desistimiento el Tribunal examina los contra
tos e"ntre la Compañía del Tranvía de Oriente y 
el departamento de Cundinamarca, con lo cual el 
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sentenciador se colocó en el lugar que correspon
día al fallador del pleito desistido. Hace el recu
rrente algunas consideraciones sobre la usurpa
ción de jurisdicción que eso entraña, y agrega: 
Si eran fundados los motivos que, según el Tri
bunal hacían prosperable la denuncia del pleito, 
tales motivos podían constituir excepciones pe
rentorias alegables por la· Compañía demandada· 
y por el departamento denunciado para quedar 
libres de la acción, y aún por el municipio, pos
teriormente, para exonerarse del contrato con Ta
lero; pero de modo alguno podían justificar el 
prematuro y precipitado desistimiento que de un 
momento a otro destruyó los derechos del con
tratista y los del municipio. 

El recurrente concreta cuál es en su concepto 
el alcance de la cláusula cuarta. Del pleito de Ta
lero contra la Compañía podía desistir el muni
cipio, según esa cláusula, "cuando hubiera sido 
fallado por el juzgado, por el Tribunal y aún 
por la Corte en casación, una vez conocida · la 
sentencia adversa y antes de que se produjera su 
ejecutoria. Mejor dicho, cuando estuviera lleno de 
razón sobre la inefectividad. de las acciones. La 
misma sentencia de casación como cualquiera 
otra providencia judicial, no produce efecto al
guno antes de haberse notificado legalmente ·a 
las partes (artículo 327 C. J.)·. Luego sí se puede 
desistir de un pleito fallado, antes de la ejecu
toria de la sentencia definitiva, y este fenómeno 
~n la práctica se ha presentado varias. veces. Por 
otra parte el desistimiento previsto en la cláu
sula 4~ se refería a todas las acciones y gestio
nes que pudiera realizar el contratista. Luego ter
minada sin éxito la· acción seguida ante el j

1
uz

gado 4':>, y fallada por sentencia definítiva, en
tonces sí podía el municipio desistir de todas las 
demás gestiones y acciones judiciales o extraju
diciales, y de continuar utilizando los servicios 
del contratista. Esta es la interpretación lógica 
y racional que pueda darse a la cláusula 4~ ... " 

Por último, la demanda de casación contie
ne otro cargo dentro de la causal primera: vio
lación de los artículos 38 y 39 de la ley 153 de 
·1887 y 52 del código político y municipal, por 
indebida aplicación al caso del pleito de la ley 27 
de 1935, cuya vigencia empezó varios años des
pués de haber celebrado Talero con el municipio 
el pacto de bienes ocultos; se afirma que el prin
cipio de la irretroactividad de la ley fue violado, 
desde que se .aplicó por el Tribunal la ley 27, a 
un contrato celebrado antes de su vigencia. 

MOTIVOS DE LA CORTE 

El cargo en casación por error de hecho evi
dente en la interpretación del contrato origen y 
causa del presente j11icio ordinario, celebrado en
tre León Isaac Talero y el municipio de Bogotá, 
réplantea ante la Corte todos los aspectos del pro
blema surgido con motivo del desacuerdo entre 
los contratantes alrededor del significado, alcan
ce y aplicación de la cláusula cuarta que vuelve 
aquí a copiarse: "El municipio podrá desistir en 
cualquier momento de la acción o acciones que 
hubiere emprendido o· de las gestiones que hubie
re iniciado y seguido en relación con el mismo 
asunto, cuandoquiera que no sean causadas in
demnizaciones o prestaciones a su favor por los 
hechos que se dejan anotados, en cuyo caso ce
sará por este solo hecho la representación que 
hubiere conferido el municipio al contratista pa
ra gestionar o coadyuvar aquellas acciones o ges
tione~ sin derecho alguno al reclamo por razón 
del d~sistimien to". 

Querellándose el actoit> en la demanda de que 
el municipio demandado violó el contrato en lo 
atinente a la cláusula transcrita, desistiendo del 
juicio ordinario que Talero había promovido con
tra la Compañía del Tranvía y Ferrocat'ril de 
Oriente, como mandatario del municipio y en eje
cución del contrato de bienes ocultos a que per
tenecía la cláusula dicha, por la sola ocurrencia 
de haber. denunciado el pleito la Compañía al 
departamento de Cundinamarca, precisa estable
C("!r hasta dónde la naturaleza jurídica de la men
cionada cláusula permite interpretarla s~gún hí
zolo el municipio en su día, retirándole a Talero 
los poderes cuando estimó, con ocasión de aquella 
denuncia, que no había fundamento para la con
tinuaóón de las acciones promovidas. 

El demandante a· todo lo largo de las instan
cias sostuvo tesoneramente la imposibilidad ju
rídica de admitir que la cláusula entrañe, con
forme la definió el municipio desde la contesta
ción de la demanda, un~ reserva de la facultad 
de "desistir en cualquier momento de la acción 
o acciones que hubiere emprendido cuandoquie
ra que considerare que. las indemnizaciones o 
prestacicnes demandadas "no sean causadas a su 
favor" o lo que es lo mismo que aquél estimare 
improcedentes". 

En primer lugar,,. y para efectos ulteriores del 
razonamiento, corresponde dejar aclarada la ·si
guiente· cuestión: ¿podía legalmente . reservarse 
el municipio la facultad de desistir, cuandoquie-

(':-, 
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ra que juzgase que el pleito intentado no iba a 
tener el éxito en un principio previsto, por efec
to de un nuevo estudio y consideración del pro
blema, de su parte? El actor absuelve negativa- · 
mente el interrogante. Fúndase en .que en tal 
caso la estipulación sería nula al tenor del ar
tículo 1.535 del código civil, pues consistiría en 
una condición potestativa dependiente de la me
ra voluntad del municipio. 

Esa afirmación envuelve un error. Aunque la 
intención de las partes ·al formular la cláusula 
cuarta fuese la que el municipio sostiene, de de
jar en ·cierto modo dependiente de su voluntad 
la. oportunidad de desistir, la estipulación no se
ría nula por aplicación del artículo 1.535. 

El tenpr exacto del artículo san.;:iona con la nu
lidad las obligaciones contraídas bajo una condi
ción potestativa que consista en la mera volun
tad de la persona que se obliga; pero si la con
dición consiste en un hecho voluntario de cual
quiera de las partes, valdrá. 

Desde la do-ctrina francesa pasando por la chi
ler).'a se ha explicado el ·principio anterior así: 
Hay dos clases de condiciones potestativas: la 
simplemente potestativa, que supone de parte del 
interesado, no sólo una manifestación de volun
tad, sino la realización de un hech'a exterior, ver
bi gracia: si os casáis, si vendo mi casa; y la,pu
ramente potestativa que· depende, única y exclu
sivamente de la voluntad, y, por consiguiente, se 
formula de este modo: si valuero,. si quiero, si lo 
juzgo a propósito. 

La condición simplemente potestativa es válida. 
La obligación del deudor, si bien depende de un 
acto de Su voluntad se subordina también, en par
te, a contingencias de las que no es dueño. 

La condición puramente potestativa de parte 
del deudor no anula tampoco la convención cuan
do es resolutoria. En este caso el contrato es pu
ro y simple; las obligaciones nacen inmediata
mente, peró cada una de las partes se reserva el 
derecho de terminarlo cuando quiera. La facul
tad de resolución no impide que el contrato pro-. 
duzca sus efectos inmediatamente. 

Alessandri Rodríguez resume así las ideas al 
respecto: "Las condiciones simplemente potesta
tivas y que consisten en un hecho voluntario del 
deudor· o del acreedor, son válidas; también son 
válidas las condiciones suspensivas y resoluto
ria!¡ merament~ potestativas que dependen tde la 
mera voluntad t¡el acreedor; son válidas además 
las condiciones resolutorias mer11mente potestati
vas que dependen de la mera voluntad del deu-

dor; las únicas condiciones meramente potestati
vas que no son válidas son las que dependen de 
la mera voluntad del deudor, siempre que sean 
suspensivas. O más breve: son válidas todas las 
condiciones potestativas, sean suspensivas o reso
lutorias que consistan en un hecho voluntario del 
deudor o del acreedor o de la mera voluntad del 
deudor o del acre.edor, salvo la condición suspen
siva potestativa que depende de la mera volun
tad de la persona que se obliga." 

De manera ·que por el aspecto legal no habría 
inconveniente en atribuírle a la cláusula cuarta 
el alcance propuesto por 'el municipio; o sea que 
cuando éste estimase más conveniente a sus in
tereses desistir de la acción, podía hacerlo, re
tirándole los poderes al mandatario. Estipulación, 
por otra parte, acorde ,con la índole del contrato 
sobre prestacióin. de ·s~rvicios p,rofesionales de 
representación en juicio, en que el mandante co
mo dueño del derecho reclamado es el mejor ar
bitrio de· su propio interés para decidir en un 

·momento dado la conveniencia .o inconveniencia 
de un desistimiento del juicio. Sin que ello im
plique desequilibrio o !desventaja respecto del 
mandatario, debido a que una estipulación así 
no excluye .su derecho a reclamar la remunera
ción que le corresponda por los servicios presta
dos, derecho que, r~dunda anotarlo, nace desvin
culado de todo concepto de violacion contractual. 

Pero en ef caso del contrato de Talero con el 
municipio, ¿ésa fue en realidad l~ intención de las 
partes? Para la Sala es una interpretación posi
ble y racional de la cláusula 411-. 

No la que sugiere el recurrente en la demanda 
de casación, según la éual, después de pronun
ciados los,. fallos de instancia y de casación, y an
tes de que éste, siendo adverso, se ejecutoriase, 
fue para cuando se reservó la oportunidad de de
sistir, porque sólo entonces había plena razón. pa
ra· pensar en la inefectividad del pleito. 

Aun admitiendo la hipótesis del recurrente, de 
que sea adrriisiblé el desistimiento de la acción 
'después de proferida ·adversamente la sentencia 
de casación y antes de que ella se ejecutoríe, ri
ñe con la recta razón el que el municipio hu
biera contemplado ese evento, pues no es conce
bible que nadie ·quiera esperar a perder todas las 
etapas de un pleito para resolver acerca de su 
continuación. Lo natural entonces es que el even
to del desistimiento se prevea con el fin de de
jar libre al madante para resolver en un momen
to dado la conveniencia de terminar el pleito, obe
deciendo a la falta de seguridad en el éxito final. 
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De consiguiente cuando el municipio de Bogo
tá en el contrato de representación judicial con 
Talero se reservó la facultad de desistir del plei
to que éste se comprometió a gestionar, cuando
quiera que no sean· causadas indemnizaciones o 
p!l'estaciones a su favor, la reserva no puede in
terpretarse sino de dos maneras: o que el muni
cipio pudiese desistir cuandoquiera que en el cur
so del pleüo llegara al convencimiento de que la 
acción carecía de fundamento pa:t:a concebir la es
peranza de un resultado útil y provechoso; o que 
el desistimiento podía producirse antes de que 
viniera un fallo judicial que le diera razón al de
nunciante. En el primer supuesto el contrato es
taba sometido a una condición resolutoria mera
mente potestativa dependiente de la voluntad del 
municipio, estipulación pl'enamente válida, según 
se ha visto, y además acorde con la índole del 
contrato de pres.tación de servicios profesionales 
de abogado en un proceso judicial, en que es na
tural y explicable que el mandante se reserve 
el derecho de libre determinación de abandonar 
el ·pleito en el mom~nto en que lo juzgue más 
conveniente a sus intereses, una vez inicütdo. En 
el segundo supuesto la reserva equivalía a una 
condición negativa,' esto .es que el municipio no 
podía desistir, al sobrevenir un fallo de la jus
ticia que le diera razón en todo o en parte a la 
demanda, verbi gracia, la sentencia de primera 
instancia, aun cuando la de segunda fuera ad
versa, entendiendo así los contratantes que bas
taba un primer fallo favorable, para eliminar la 
reserva del desistimiento, pues con que en alguna 
de las instancias prosperase la acción, había ra
zón para esperar que el pleito culminara r'econo
ciéndola. 

En cualquiera de los supuestos contemplados 
el municipio obró en consecuencia, dentro de los 
poderes que le otorgaba la cláusula cuarta del 
contrato, interpretada ·ella én los dos únicos sen
tidos admisibles. Y de esa suerte, desistiendo del 
pleito promovido en su nombre y con su auto
rización, cuando lo estimó más conveniente a sus 
intereses y antes de que alguna resolución judi
cial justificara la promoción del litigio contra la 
Compañía del Tranvía y Ferrocarril de Oriente, 
no quebrantó el contrato de prestación de ser
vicios, ni le irrogó ningún perjuicio al mandata
rio, quien apenas tendría derecho para exigir el 
pago de los servicios que hubiera prestado, pero 
no con fundamento en la acción de violación del 
contrato, que es la acción falhÍda por el Tribu-

nal en la sentencia recurrida. 
Reconocida al municipio la facultad de desis

tir, 'según el contrato, tampoco se puede negar 
que los motivos que a ello lo movieron fueron 
graves y serios, comoquiera que en definitiva se 
fundaron en la falta de seguridad acerca del éxi
to de la acción entablada, en atención a-la denun
cia del pleito que hizo la Compañía demandada 
por el municipio al departamento de Cundina
marca. 

Aun cuando fue cierto que el juez competente 
no alcanzó a calificar la legalidad de la denun
cia, porque antes sobrevino el desistimiento, tal 
denuncia estaba en realidad destinada a prospe
rar. ·El libelo de demanda formulado a nombre 
del municipio por Talero contra la Compañía 
planteó entre sus peticiones la cuestión de domi
nio y entrega de las zonas de las vías públicas 
ocupadas por las carrileras y lo referente al de-· 
recho con que la empresa había establecido y ex
plotado el negocio. Y según las ordenanzas de
partamentales 55 de 1916 y 66 de 1919, por medio 
de las cuales Cundinamarca le dio aprobación a 
los contratos que la gobernación había celebrado 
para la construcción de la obra del Tranvía de 
Oriente, el contratista no era más que un conce
sionario, del departamento por cuya cuenta se hi
cieron los trabajos, se ocuparon las calles y se 
tendieron los rieles. 

Según el contrato a que se refiere la primera 
de las ·ordenanzas aparece, 19: que el gobierno 
del departamento otorgó permiso a la Compañía, 
por el término de cincuenta años, "para ocupar 
las vías públicas de que trata el artículo prime
ro, y construír por ellas, desde la intersección de 

· la carrera 13 con la calle .91!- hasta Yomasa y Tun
juelo, las líneas del tranvía estipuladas"; 20: que 
además el departamento se obligó "a mantener a 
los contratistas en el derecho de explotación del 
tranvía y al usufructo de sus productos", durante 
el término indicado; 39: que· terminados los cin
cuenta años de la concesión, el tranvía pasaría a 
ser de propiedad del departamento, sin indemni
zación alguna para la Compañía constructora. 

El sentenciador comenta acertadamente en el 
fallo: 

"Se desprende de lo anteriormente expuesto, 
que si la Compañ(a del Tranvía y Ferrocarril de 
Oriente construyó la línea 'férrea que dio origen 
al pleito que promovió el señor Talero en virtud 
de su contrato con el Municipio, lo hizo en virtud 
del contrato de concesión que le otorgó el Depar
tamento de Cundinamarca, con facultad expresa 
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para ocupar las vías públicas, desde la intersec
ción de la carrera 13 con la calle 91J. de esta ciu
dad, hasta el punto de "Yomasa", en jurisdicción 
municipal de Usme". 

"Y como de acuerdo con tales convenciones, el 
Departamento se obligó a mantener a la Compa
ñía en el uso y goce de la empresa durante los 
cincuenta años de la concesión, terminados los 
cuales pasaría en propiedad al Departamento, 
forzosamente hay que concluír que la Compañía 
tenía pleno derecho para denunciar el pleito. al 
Departamento, a fin de que éste saliera a defen
der sJ.s derechos y los de la empresa, ya que su 
simple condición de tenedora de las zonas a que 
se refería la acción de dominio . incoada por· el 
Municipio, no le permitía !3-brogarse facultades 
propias del poseedor, que sólo el Departamento 
podía tener". . 

Era evidente, en consecuencia, que después· de 
nuevo análisis de los elementos constitutivos del 
bien oculto denunciado por Talero, por parte del 
municipio, y que aquél comprometióse a reivin
dicar, ante el municipio tenían que surgir graves 
y fundadas objeciones tendientes a destruír la 
esperanza en el resultado favorable del pleito 
cóntra la Compañía del Tranvía y Ferrocarril de 
Oriente, pues ciertamente los contratos con el de
partamento, trasladaban sobre ·éste.la responsabi
lidad de la construcción de la obra, desvanecién
dose la idea de que la Compañía púdiera ser con
denada a pagar hipotéticas indemnizaciones, mu
cho menos a ser condenada como poseedora a de
volver las zonas ocupadas por las carrileras, se- · 
gún las peticiones de la demanda elaborad,a por 
Talero. En semejante situación el municipio obró 
razonablemente al desistir del pleito, y se cum
plió el evento previsto en la cláusula cuarta del 
contrato. de bienes ocultos, de que podía desistir 
de las acciOnes· que a su nombre' se ·habían pro
movido, "cuando quiera que no ·sean causadas in
demnizaciones o prestaciones a su favor por los 
hechos" en que aquellas acciones se apoyaban. , 

En resumen y como conclusión de lo expuesto, 
el tribunal antes que incidir en error de hecho y 
de derecho en la interpretación del contrato base 
de la controversia, se ajustó a lo convenido en-

tre las partes; por tal razón resulta infundado el 
cargo de violación de las disposiciones citadas 
por el recurrente, como los artículo,s 1602, 1603, 
1612, 1615, 1618 y 1619 del Código• Civil. 

El recurrente también hace hincapié en que se 
violaron las di~posici'ones que· gobiernan la irre
troactividad de la ley, por cuanto el tribunal le 
dio aplicáciÓn indebida al caso del pleito a la ley 
27 de 1935. 

Mas el artículo primero de esta ley no le sir
vió al tribunal como elemento decisivo para la 
solución del pleito. Apenas lo invocó como argu
mento colateral. Y ya se ve que no hay tampoco 
necesidad de acudir al mandato de tal precepto 
para sustentar la tesis del tribunal. 

.Por último el recurrente en la demanda de ca
sación invoca la causal segunda del ·artículo 520 
del Código Judicial, consistente en no estar la 
sentencia en consonancia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por Talero.· Pero al des
arrollar el cargo, en lugar de dar argumentos 
encaminados a demostrarlo, lo convierte en vio
lación de ley'es sustantivas, citando como viola
dos los artículos 1530, 1537, 1539, 1541, 1602, 1603, 
1610 ,1612, 1615, y 1622 del Código Civil. Es decir 
se vuelve a colocar dentro de la causal primera de 
casación, remitiéndose a las mismas razones que 
ya fueron ampliamente rebatidas por la Sala. 

SENTENCIA 

A mérito de los razonamientos expuestos la 
Sala de Casación de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando ésta en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, resuelve que NO 
HAY LUGAR A CASAR la sentencia materia del 
presente recurso. 

Sin costas por no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICI,AL. 

Arturo Tapias Pilonieta -Pedro Castillo Pine
da-Ricardo IH!inestrosa IDaza-José Antonio Mon
talvo-il!emán Salamanca- Manuel José Vargas. 
Pedro ILeón Rincón, Secretario en propiedad. 
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REIVINDICACION 

l. -. Cercar un predio, sembrar, cosechar, 
dar pastajes en él, dar porciones del mismo· en 
'arrendamiento, etc., son actos cuya ejecución 
acredita desde luego tenencia y que sólo eje
cutados con ánimo de dueño constituyen aque
llos. !Los documentos de arrendamiento, las 
declaraciones de testigos sobre siembras, cer
cas y pastajes (•omprueban la realidad de ta
les hechos; pero no ese ánimo en quien los rea
lizó, por más que sea sincera la opinión que al 
respecto formaran los testigos por la circuns- ' 
tancia de no aparecer ante ellos los dueños. Si 
esto es así, en tesis general, tanto por lo dicho 
cuanto porque la prueba testimonial versa y 
obliga en lo relativo• a los ltechos mismos, esa 
situación y apreciació~ probatoria cobra ma
yor realce cuando obran pruebas que contra
dicen el ánimo de señor con que al cabo· del 
tiempo viene a decirse que esos• actos se ejecu
taron. 

2. - lEl presupuesto procesal de la acctón 
reivindicatoria exige este elemento como in
dispensable: cosa· singular o cuota determina- . · 
da proindiviso de cosa singular, e identifica
ción de ello con lo poseido por el demandado. 
(C. C., artículos 946 y 949). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, noviembre veintitrés de mU nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza).· 

Elina Lozano demandó a Arnaldo y Arnulfo Ra · 
mirez como dueña de la finca Piedra Volada, ubi
cada 'en el corregimiento de Pasquilla, jurisdicción " 
de Bogotá, hoy de Bosa, para que se les condene 'l 

entregarle la porción de ese inmueble que ocupan. 
El 22 de mayo de 1940 contestaron oponiéndose, en 
lo que hace a esa porción, la que en su respuesta pre · 
cisan y alindan, singularizándola, y manifestando 
que la aludida finca total se halla dividida en dos 
partes, de las cuales una se denomina La Pampa y 
es la que corresponde :;. la actora, cuyos derechos . 
reconocen, y la otra conservó el nombre de Guaya
bal o Piedra Volada y pertenece a los demandados 

por haberla poseído por más de treinta años conti
nuos, así: personalmente desde ,el 25 de noviembre 
cie 1930 en que murió el ,señor Aurelio Ramírez M., 
su padre, y hasta entonces por más de veinte años, 
por medio de él, cuya posesión agregan a la suya 
propia. 

Los títulos de propiedad aducidos por la deman
d~nte, entre ellos la escritura número 522, otorgada 
ente el Notario 19 de este Circuito ·el 16 de febrero 
de 1939, por medio de 'la cual compró esa finca to
tal a quien la había adquirido en remate en el Juz
gado 29 CivU de este· Circuito el 5 de marzo de 1936, 
en las diligencias, sobre venta seguidas entre los con
dueños de la misma finca, adjudicada en común en 
la mortuoria de Victorino Ramírez, registrada el 10 
de junio de 1907, llevaron al Juzgado a decretar la 
entrega demandada, en su sentencia de 27 de noviem
bre de 1940. 

Apelada por los Ramfrez, se surtió la segunda ins
tancia en .el Tribunal Superior, quien, estimando· ca· 
recer de jurisdicción por ha;berse concedido la apela
ción equivoca~amente al demandante, ordenó devol· 
ver el proceso al Juzgado para que esa concesión se 
hiciese en forma_ debida. Hecho esto, volvió a sur
tirsü la instancia, la que por entonces terminó con 
la providencia_ de H de mayo de 1942 que, en el con
cepto de no haber fallado el Juez sobre todo lo con· 
tendido, ordenó remitirle el expediente para que ese 
vacíe se llenase. · La actora interpuso casación, que 
el Tribunal le negó, entendiendo que no se J:rataba 
de sentencia definitiva; .pero, mediante recurso de 
hecho, lo concedió la Corte. 

Tramitán!fose aquí ese recurso, acaeció .que la par
te opositora demoró la devolución del expediente que 
había recibido en traslado y que, tras del requeri
miento y· demás trá:nites del artículo 381 del c. J., 
en fallo de 29 de IÍiayo de 1943 la Sala declaró! ,eje~ 
cutoriada la sentencia de primer grado. Ese auto se 
reformó por el de 5. de octubre del mismo año, li
mitando esa declaración a "Arnulfo Ramírez, cuyo 
apoderado 'era quien hab!a retenido el expediente, y 
exceptuando de aquélla a Arnaldo Ramírez, que te
nía apoderado distinto y no había incm¡rido en esa 
culpa. Con Arnaldo, 'PUes, seguiría la actuación, y 
así lo dijo esa providencia. 

Llegada consecuencialmente la oportunidad de de
cidlr ,el recurso, la Sal!!-, viendo que el Tribunal no 
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había sentenciado el pleito con su dicho fallo de 
1942, ordenó devolverle el l?roceso para que' a ello 
procediera. 

Cumplida esta orden de la Corte de 12 de mayo de 
1944 el Tribunal dictó sentencia el 10 de noviem
bre 'siguiente, revocando la del Juzgado y absolvien
do a A.rnaldo Ramírez, en cuyo favor· declaró proba
da la excepción de. tpreséripción adquisitiva extraor
dinaria. Se limitó a este demandado, porque . el 
otro, Arnulfo, había quedado en la situación antedi· 
cha, por virtud de las citadas providencias de 29. de 
mayo y 5 de octubre de 1943. ' 

Li< demandante interpuso casa;ción contra este fa
llo del Tribunal. Concedido, . admitido. y tramitado 
el recurso, aquí se decide. 

Acusa de violación de disposiciones legales sustan" 
ti vas, tanto directa <;omo por efecto de errónea apre · 
ciación de pruebas, y formula· sus cargos, en suma, 
así: la prescritpción surge de la posesión, que es dis
tinta de la mera tenencia, pues requiere que a ésta 
se agregi'ie ·o con ella concurra el ánimo de· señor o 
dueño, y los documentos y declaraciones de testigos 
traídos por los demandados. acreditan los actos res
pectivos; pero no que se ejecutaran con ese ánimo; 
y por otra parte, :Aurelio ~amírez ·reconoció domi
nio. ajeno, tanto al aceptar el mandato que para 
administrar la finca total antedicha se le confirió 
en 1913 como al presentarse como tpostor cuando 
ella salló a remate en 1930, y ese reconocimiento es 

, incompatible con ese ánimo. Además, los aludidos 
acto<:, en cuanto a lÓs pe~sonalmente ejecutados por 
los demandados, datan, según ellos, del 25 de no
viembre de 1930; de suerte que cuandq se les no ti~ / 
ficó la demanda, contestada por ellos en mayo de 
1940, ni con mucho 'labia transcurrido el tiempo ne
cesario en ley para prescribir; y la m;era te~encia 

de A~elio Ramírez, aunque se pudiera tener por !Do
sesión, en nada les aprovecharía, porque no han 
comprobado vínculo alguno entre él y ellos qu-e en 
ley autorizara a tenerlos como sus sucesores para 
a.propia-rse la posesión de su antecesor. 

Sobre el pie que dan los razonamientos así con
densados, el recurrente, que los eX'pone con deteni
miento, señala como quebrantados los artículos 762, 
775, 777, 778, 2531 y 2532, por una parte, 346 y 347, 
por otra, y 1757 y 1759 por otra, tocios del Código Ci · 
vil, porque se tuvo a los demandados por hijos de 
Aurelio Ramírez, prescindiendo de las actas de es
tado civil correspondientes, que no obran en autos; 
porque se tuvo a Aurelio por poseedor, a pesar de 
que reconoció dominio ajeno, dejando de lado con 
toda su fuerza probatoria los referidos instrumentos 
públicos sobre mandato y -remate; porque eri virtud 
de esta prescindencia y de re'putar los documento.> 
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y declaraciones de testigos sobre actos de adminis
tración como ·comprobantes de posesión, siendo sólo 
de mera tenencia, confundió estos dos fenómenos 
jurídicos y, sobre la base equivocada de haber habi
do posesión y de que los demandados podían apro
piarse la de Aurelio, se decla-ró una prescripción ad
q¡;_isitiva ·extraordinaria que no se ha producido. 

Se considera: 
Efecti~ameli.te, no obran en el proceso las actas 

de estado civil que acrediten que los demandados 
son hij-os de Aurelio Ramírez, ni prueba supletoria 
al r<:specto, ni declaratoria de herederos; en una pa
labra, ·nada que establezca que por, la muerte de él 
son sus sucesores. Y del propio modo falta el com
probante de que por acto entre vi·vos lo sean, en vir
tuq. de haberles transferido él la aludida finca o ta
les o cuales derechos suyos en ella. De donde se 
deduce que Jegalmente no •puede entenderse que él 
fuera su antecesor y que, siendo ellos sus sucesores, 
quedaran capacitados por el art~culo 778 para apro
piarse lo que llaman posesión de él y agregarla a la 
de ellos. 

Por escritura número · 981, otorgada ante el No· 
tario 59 de Bogotá el 17 de noviembre de 1913, los 
condueños de lo que se había separado en la mor
t.uoria de Victorino Ramírez ·para el pago de deudas, 
lo partieron materialmente en forma consistente, 
por lo que atañe a este p~eito, en dejar en común 
para el pago de las deudas aún no cubiertas el lote 
de Piedra Volada, y acordaron que se rematara o 
vendie¡;a para acabar tal pago. En la cláusula oc
tava de esa escritura confirieron su mandato a A u· 
relio Ramírez para ese fin y también para adminis
trar entre tanto ese lote. La cláusula termina con 
estas. palabras: "quedando obligado el apoderado pa
ra con sus clientes a Tendirles cuentas pormenori
zadas de su manejo con exactitud". Se cierra ese 
Instrumento con la comparecencia de Ramírez a 
declarar que acepta "el poder _que se le confiere". 
(,Cuaderno 59, folio 23 vuelto). 

Se siguieron en el Juzgado 29 Civil de este Circui
to las dilig:encias conducentes a tal remate, y en 
la licitación de 26 de se~ptiembre de 1930, fue postor 
Aurelio Ramírez (folio 13, ibídem). Para mayor cla
ridaó. del relato, se advierte que este remate se im
probó y que fue más tarde /mayo 5 de 1936) cuan
do tuvo lugar el remate definitivo que, aprobado y 
rE.¡;istrado, es el aludido ya aquí como título de ad
quisición de quien vendió esa finca en 1939 a Út ac
tual demandante. 

Cc•mo se ve, Aurelio Ramírez, ta.nto al hacer pos· 
tura en aquella licitación como al recibir la finca co
mo mandatario en las fechas· y forma expresadas, 
reconoció dominio ajeno, lo que pone a sus actos y 
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gtstiones comprobados en el presente juicio el sello 
de mera tenencia ante el artículo 775 del C. C. 

Cercar un predio, sembrar, cosechar, dar pastajes 
en él, dar porciones del mismo en arrendamiento, 
etc, son actos cuya ejecución acredita desde luego 
ttnencia y que sólo ejecútados con ánimo de ·due
ño constituyen 1posesión. L.os documentos qe arren · 
damiento, las declaraciones de testigos sobre siem
bras, cercas y pastajes comprueban la realidad de 
tales hechos; pero 1.10 ese ánimo en quien los reali
~ó. por más que sea sincera la opinión que al res
pecto formaran los testigos por la circunstancia de 
nc aparecer ante ellos los dueños. 

Si esto es así, en tesis general, tanto por lo dicho 
cuanto porque la prueba testimonial cversa y obliga 
en lo relaticvo a los hechos mismos, esa situación 
y apreciación proba,;oria cobran mayor real.:e cuan
do obran pruebas que contradicen el ánimo de se
ñor con que al cabo del tiempo viene a decirse que 
esos actos se ejecutqron. 

Sc.bre la trajinada y consabida diferencia entre 
mera tenencia y posesión, huelgan las disertaciones 
y aun la cita de los innúmeros fallos judiciales al 
respecto. con todo, es de citarse, por lo reciente 
y por cierta analogía con el presente caso, la sen
tencia de esta Sala de 1 Q de abril de 1944 ('C. J., To
mo VII, páginas 141 a 144), .en que ésta acogió y re
forzó los conceptos que habían sido la base de la 
sentencia recurrida, que por lo mismo no casó. 

Allí se lee: "Dando absoluta credibilidad a estos 
testimonios, admite el Tribunal que evidentemente 
el demandante González laboró en los lotes por el 
tiempo indicado por los depo_nentes, que hizo allí 
siembras diferentes, que recolectó luégo sus produc
tos, que impuso cercas y desagües, etc., ete., y que en 
esos oficios nadie vino a interrumpirle, y también 
quiere admitir el Tribunal que tal vez los deponen
tes dieron razón de su credibilidad, no de su dicho,' 
cuando afirmaron que por· haber vivido en el mu
nicipio de Bos.a les .~onstaba toda la actividad del de
mandante en relación con los lotes memorados. Pe
ro no admite el Tribunal que porque los testigos con· 
ceptúen que tales :otctos los ejecutó González como 
dueño de los lotes y sin reconocer dominio ajeno, es
té probada esa situación. Y no lo adJ;llite porque 
otra es la situación que. ofrece el expediente. 

"Efectivamente, en el año de 1918, cuando Eulo
gio vendió los lotes antes indicados e hizo reserva 
del usufructo, ya pal·a entonces tenía la administra
ción de los bienes de aquel señor el presunto prescri
biente de hoy; por tanto, si los deponentes vieron a 
éste ejercitando determinados actos sobre los lotes, 
lo vieron ejecutándolos pero en su condición de ad
ministrador, porque en esa condición estaba allí, su 

.JfliJIDIIICII&lL 

presencia en esos predios obedecía a un vínculo de 
administración concertada con su dueño. :Por tan
to los deponentes se equivocaron al presumir que 
González ejecutaba los actos que le cveían desarrollar, 
en su condición de dueño; ....... " 

Er, el alegato de O'posición en· el presente recurso 
se arguye que por la falta de demostración de la 
identidad del Auielio Ramírez que aparece como 
mandatario en la escritura citada de 1913, y el Au
relio Ramírez de que hablan los

1 
documentos de 

arrendamiento y a ·.:¡ue se refieren los testigos al de
clarar sqbre lo aludido acerca de siembras, pastajes, 
etc .•. y el Aurelio Ramírez que hizo postura en el re
mate de 1930, no se puede razonar como lo hace el 

. recurrente cuando sostiene que no hubo posesión si· 
no mer:¡t tenencia ·im los mencionados actos de él, 
porque reconocía dominio ajeno. 

No es solo posible sino hasta frecuente que varias 
personas lleven un mismo nombre y apellido; pero 
si éste hubiera sido el caso· en el present~ pleito, 
O'portunidad tuvieron los demandados para decirlo y 
demostrarlo, porque, siendo esa la realidad de fáci
les medios probat¿rios · habrían dispuesto. ' El argu · 
mento de faltar la comprobación de ella, aducido a 
última hora, no pueda;_; valer en casación por cons
tituír lo que se llama un medio nuevo. 

Por otra parte, el sentenciador no puede pasar por 
alto ciertas circunstancias de singular significación, 
como las que conducen a reconocer que sería extra
ño, para decir lo menos, que al propio tiempo que un 
Aurelio Ramírez está ocupando cierta finca con áni
mo de señor, otro Aurelio Ramírez · esté aceptando 
el poder qe los dueños de esa precisa finca para ad
ministrarla y tal vez otro Aurelio Ramírez esté pro
curando adquirirla en su remate. 

La Sala 0 no puede partir del supuesto de aquella 
multiplicidad o dualidad de personas, sino reconocer 
una identidad hasta ahora inobjetada. 

Si. pues, en vista de los artículos 762 y 775 del C. 
C., no puede reputarse poseedor a Aurelio Ramírez y 
si es la posesión y no la mera tenencia lo que fun
damenta la prescripción que el curso del tiempo vie
ne ,sobre aquélla a producir, es claro que el Tribu
nal quebrantó estas disposiciones y con ello el ar· 
tículo 2531, ibidem, al acoger la excepción que decla
ra en su sentencia. 

A este quebranto se agrega el <iel artículo 778 de 
esa obra, porque el Tribunal forma el lapso de esa 
presgripción reconociendo en favor de los demanda
dos la llamada posesión de Aurelio, esto es, autori
zando la apropiación de ésta que ·ellos hacen desde 
la contestación de Ja demanda, en el concepto de 
ser sus sucesores, y Este concepto es inadmisible, por· 
que brilla 'POr su ausencia en el proceso. la· vincula-
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ción jurídica que los atase en tal carácter. No hubo, 
al menos que en el expediente obre o siquiera a él se 
aluda, entre Aurelio y los demandados un acto en
tre vivos o contrato, como donación, compraventa o 

·.permuta o cesión c1e derecho alguno de él en favor 
de ellos a título lucrativo u oneroso; ni obra prueba 
de trasmisión mortis causa. Desde ·la contestación 
del libelo inicial a todo lo largo del litigio se ha in
vocado por los demandados su calidad de hijos de 
Aurelio; pero no figuran las necesarias actas de es
tado civil que tal acredit~n ni la prueba que las su
pliera, si éste era el caso~ 

Si una persona viene en pos de otra a poseer un 
bien, lo que puede imaginarse repetido indefinida
mente, ninguna de ellas puede reputarse antecesor ni 
sucesor de la otra en lo que pudiera decirse cadena, 
sino habiendo vinCulación ·jurídica que conectara los 
eslabones, para que cada poseedor pudiera agregar a 
su posesión propia la de su antecesor o anteces<?res 
considerándolos fundadamente tales ante el citado 
artículo 778. 

•Por eso ffi el ejemplo que trae el opositor de que 
el abogado recurrente, después de haber poseído por 
diez años un .predio, se lo entregue, para deducir de 

· ahí ·que puede agregar a la Slfya esa posesión ante
rior, por más que comience por snponer que esa en-

1 
treg11. se ha hecho sin título alguno, acaba por ha-
blar de la cesión que ha querido hacerle. Y es que 
jurídicamente se impone la necesidad de algún víncu
lo de los aludidÓs que establezca la indispensable co
nexión. 

Aceptado, como más favorable que es a los deman
dados, que su posesión 'propia se remonta al 25 de 
noviembre de 1930 en que dicen haber muerto Au
relio, hecho no acreditado aquí, se tiene que para 
cuando contestaron lademanda inicial de este juicio 
el 22 de mayo de 1940, notificada a Arnaldo el 23 del 
precedente abril, no había transcur~ido el tiempo· re· 
querido para la prescripción por el artículo 2532 del 
c. C. Al declararla el Tribunal, quebrantó esta dis
posición. 

L·• dicho hasta aquí justifica los cargos del recu
rrente, esto es, obliga a casar la sentencia recu
rrida. 

Para dictar la que por mandato del artículo 538 
del c. J. ha de reemplazarla, se considera: 

Los títulos traídos por la demandante, que ya se 
mencionaron y que en debida forma y oportunidad 
vir:.ieron al p~oceso, como se ve en el cuaderno pri
mero a folios 1 y 2, en el segundo a folios 6 y 7 y 
2S y 24, acreditan que ella adquirió en compra en 
la citada escritura de 1939, cuya inscripción en el 
competente libro de registro se halla vigente, la fin-

Q 

J.UJDl!CliA\JL 801 

ca total de Piedra Volada, cuya procedencia llega ha
cia atrás hasta el 10 de junio de 1907, al tenor del 
certificado del Registrador obtenido como prueba el 
2 de septiembre de 1940 y que abarca sobre propie
dad y' libertad el lapso comprend}do hasta entonces 
a partir del 19 de enero de 1910. 

Así .justifica ella con ·su dominio su acción. Por 
su lado los demandados, que expresamente desde su 
contestación de la demanda se lo han reconocido, se 
lo contradicen y niegan en lo atañedero a la por
ción de esa finca total que ellos ocupan con ánimo 
de señor. son, pues, poseedores de esta porción. Es
tos hechos indican' que en lo tocante a personería 
sustantiva de demandimte y demandados se llenan 
los requisitos legales. (C. C., artículos 946 y 952). 
· El presupuesto procesal de la acción reivindicato· 
ria exige otro elemento como indispensable: cosa 
singul.ar o cuota determinada proindiviso de cosa 
singulS,r, e identificación de ello con· lo poseído por 
el demandado (C. C., artículos 946 y 949). 

Sobre este punto se, halla lo siguiente: la deman
da determinó debidamente la finca total comprada 
por la demandante y, aunque de momento parece en
caminada a tol!la ella, no deja de advertir que se li
mita a una porción, la ocupada por' los demandados. 
Si tal hubiera quedado la situación al respecto, esto 

\es, sin determinarse la porción de que se acaba de 
hablar, la consecuencia! falta de singularidad en lo 
pretendido habría impedido que la demanda pros
perase. 

Pero al contestar la demanda los demandados ma
nifestaron que. aquella finca total de tiempo at¡:ás, 
qu~ dicen inmemorial, se dividió- en dos, de las cua
les una tomó el nombre de La Pampa, que es la que 
pertenece a la demandante, cuyos derechos l'eOO=> 

nocen, y la otra, que conservó el nombre de Guaya
bal o Piedra Volada, les pertenece a ellos exclusiva 
y legítimamente; y en seguida expusieron los linde· 
ros detallados y completos de esta porción, conside
rada por ellos, repítese, como finca separada y dis
tinta de aquélla. 

Así, al traba'rse la litis, al formarse el llamado 
cuasicontrato de litis contestatio! vino a quedar pre
cisado el objeto de la controversia, establecida la sin
gularidad del cuerpo cierto materia de la acción. A 
esto se agrega la identificación que trajo la inspec
ción ocular practicada como prueba por el Juez de 
la primera instancia con intervención de peritos, cu
yo dictamen ulterior corróbora esa identidad. El ac
ta de esa diligencia, que es de 5 de agosto de 1940, 
se ve a los folios 15 y 16 del cuaderno 29, y a los 
folios 19, 20 y 21 del mismo se· lee aquella exposición 
pericial. 

' ' 
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Así, las cosas, no le sería dado al sentenciador in
fringir el artículo 593 del c. J., conceptuando a la 
hora de pronunciar su fallo que no está ante una 
cosa singular !porque -la demanda no suministró tal 
singularización desde luego . 

Concurriendo, pues, todos los elementos menciona· 
cios, la entrega demandada debe decretarse, y así .. se 
acoge la primera súplica de la demanda, no exten
diendo esa orden a la totalidad de la finca compra
da por la demandante Lozano, sino circunscribién
dolr~ a la porción ocupg,da por los demandados y pre
cisada, como acaba de decirse, en la respuesta de 
ellos a la demanda y en la citada inspección ocular. 

Antes de pasar al estudio de las demás peticiones 
del libelo, se observa que a los. autos se hicieron ve
nir como prueba los instrumentos que acreditan que 
Aurelio Ramírez, en época ante¡ior al remate tan
tas veces mencionado, adquirió los derechos prom
diviso de uno de los condueños de la finca. Como 
este pleito no se ha seguido contra él, no es el caso 
de indagar si de esa adquisición se siguió o pudo ha
berse seguido su conversión en el dominio de una 
porción singular de la cosa común. Además, como 
se ha dicho y ~epetido, no consta ninguna transfe
rencia o transmisión de Aurelio Ramírez a los de· 
mandados, 

La intención de la demanda contiene estos tres· 
pedúnentos: que se condene a los demandados: 19 
A 1::1. dicha restitución o entrega; 29 A !pagar $ 1.000 
anuales desde que la demandante fue desposeída, 
"suma en que ella estúna el valor de los perjuicios 
que se le. han ocasionado y continúan ocasionándole 
hasta el fallo definit.ivo", y 39 A pagar las costas del 
juicio y las que llegaren a causarse para dicha en
trega material. 

cerno se ve, la demandante cambió por una ac'ción 
de perjuicios el pago de los frutos, pues no de otra 
manera puede interpretarse el ipedúnento segundo 
de su demanda, en la cual no se habla de éstos, co
mJo no se trató de ellos en manera alguna en las prue
bas ni en los alegatos; y si de esta omisión no po
dría deducirse silencio en el fallo sobre los mismos, 
por se'r prestaciones que vienen de jure, aquel caiU
bio 'POr indemnización de perjuicios sí impide decre
tar aquéllos, y para que sobre éstos suceda otro tan
to basta observar que nada se comprobó tampoco 
ni alegó al respecto, y no cabe tal condena sin la 
demostración del perjuicio sufrido. 

sobre costo de la entrega nada cabe sentenciar y 
debe deferirse a las disposiciones legal-es pertinentes. 
En cuanto a costas del juicio, en concepto de la Sa
la no es el caso de decretarlas, de conformidad con 
el artículo 575 del C. J. 
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Se ha hablad.o en plural de los demandados, por 
la circunstancia de haber ambos obrado conjunta
mente en su respuesta al libelo inicial y en su es
fuerzo probatorio y alegaciones de instancia; pero 
lo acontecido respecto de Arnulfo ·en relación con el 
r.rtículo 381 del C. J. y en virtud de las providen
cias de la Corte ya citadas aquí de 29 de mayo y 5 
<i.e octubre de 1943, según las cuales quedó desde en
tonces ejecutoriada para. él la sentencia de pri:inc
l'a instancia y pendiente el litigio sólo con Arnal· 
do, obliga a limitar el presente fallo a este deman
dado, desde entonces único. 

f) 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, casa la sentencia pronunciada por 
el Tribunal Superior de Bogotá, el diez de noviem · 
bre de mil novecientos cuarenta y cuatro, y refor
mando la de primera instancia dictada por el Juzgado 
39 Civil de este Circuito el veintisiete de noviembre 
de mil noveci~ntos cuarenta, falla este pleito así: 

19 Condénase a Arnaldo Ramírez E. a entregar a 
Elina Lozano, de conformidad con los artículos 549 
y 551 del c. J., la finca de ·Piedra Volada, corregi7 

miento de Pasquilla, jurisdicción de Bosa, en su por
ción alindada así: "Partiendo de una piedra mar
cada con la letra B, situada en la orilla del· Chorro 
del Sal tonal en .las inmediaciones de la casa que ha
bita o habitaba Belarmino Otálora, de este punto en 
línea recta a una piedra marcada con la letra A, que 
está entre la quebrada de La Estancia en las inme
c!iaciones de la casa que. habitaba Ignacio Salazar; 
de este punto siguiendo la misma dirección por la 
cuchilla de Los Volcanes, y pasando por una piedra 
laja, hasta 'donde.se encuentra el mojón número tre
ce (13), lindando en esta extensión en una parte 
con el lote que se adjudicó a la señora Clotilde Ra
mírez de Acosta y ~n la otra con propiedad del se
ñor Guillermo A. Ramírez; de este punto volviendo 
a la izquierda línea recta a la cima más alta de 
Las Peñas y al Pantana det Altar, lindando en es· 
te costado con propiedad del señor Prudencia Ramí · 
rez; de este 'PUnto volviendo a la izquierda por toda 
la c:resta de la cordillera a dar a la cima de El Pai
ló'l donde hay un mojón marcado con el número cin · 
co (5) lindando en este costado con la antigua ha
deuda de Fusunga;. de este punto en dirección orien
tal al nacimiento del chorro del Saltona!, donqe hay 
un mojón por todo el curso del chorro, aguas abajo, 
hasta dar al primer lindero en el mojón letra B y.1 
citado, lindando en toda esta parte con la antigua 
hacienda de El Diamante, de propiedad de los he·
rederos del señor Eladio B. Ramírez. 
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2q A:bsuélvese á Arnaldo Ramírez E. de los demás 

cargos de la demanda. 

3" No está probada la excepcron de prescripción 
s.dc¡uisitiva extraordinaria apuesta al cqptestar el li

belo. 
ft9 No se hace condena,ción en costas en las ins-

''" 
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tancias ni en el recurso. 
Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Fdos.l Arturo Tapias Pilonieta. Pedro Castillo 
Pineda.. - Ricardo Hinestrosa Daza.. -José Antonio 
Montalvo. - Hernán Salamanca. - Manuel José 
Vargas_. - Pedro JLeón Rincón, Srio. ppdd. 

i 
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SOLICITUD DE ACLARACION DE UNA SENTENCIA 

CortE Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, febrero dos de mil novecientos cua
renta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Rica~do Hinestrosa 
Daza). 

El apoderado de la demandante pide aclaración 
de la sentencia de 23 de noviembre último, diciendo 
ofrecerle motivo de duda el hecho de reformar la de 
primera instancia, en cuanto, en lo tocante a resti
tución del inmueble materia del juicio, el Juzgado 
la decretó a cargo de ambos dem::mdados y la Corte 
pronuncia esta condena sólo contra Arnaldo Ramí
rez. 

Lr, Sala no ve motivo de duda al regpecto, porque, 
como con suma claridad consta en el proceso y lo 
trae a cuento ella en su fallo, para Arnulfo Ramí
rez quedó ejecutoriada la sentencia {le primera ins· 
tancia y, .consecuencialmente, concretado el litigio 
a Arnaldo, lo que obligaba a reducir la decisión de 

o la cm·te a éste. 
C¡¡.balmente en esa circunstancia está el principal 

fundamento de la reforma. Inicialmente fueron de-

mandados ambos Ramírez y por eso el fallo del Juz· 
gadc se extendíó a los dos. Al declararse ejecutoria
·ca esa sentencia para Arnulfo, la parte demandada 
quedó. formada por Arnaldo únicamente; de mane· 
ra que a éste tenía que concretarse el fallo y la Cor
te habría usurpado jurisdicción !pronunciándolo 
contra Arnulfo, que es lo que habría sucedido si ella 
hubiera confirmado, sin la salvedad determinante 
de aquella reforma, la sentencia de primera instan
cia pronunciada, repítese, contra las dos personas 
que originariamente formaron dicha parte-litigante. 

Si todo esto lo dice el proceso y lo puso de pre: 
sent<: la Sala en su sentencia, no se justifica un pe
dimento de aclaración sobre ello. 

Por lo ex'puesto, r;e resuelve: no hay lugar a lo so
licitado en el memorial precedente. 

Notifíquese. 

(Fd~s.) Arturo Tapias lPilonieta. - lPedro Castillo 
JPineda. - Ricardo Hinestrosa Daza. - José Antonio 
Montalvo. - Hernán Salamanca. - Manuel José 
Vargas. - Pedro León Rincón; Srio. en ppdad. 



GAIC!E'.ll.'A JlUIJ]IHICHAlL 805 

SANEAMIENTO POR EVICCION 

l. - lLa obligación del saneamiento ·de la 
cosa. vendida, que con la de entregarla suma 
las principales obligaciones del vendedor, com
prende dos partes o etapas que s~ refieren a la 
realización de dos objetos diferentes dentro del 
mismo fin de garantizar al comprador la po
sesión tranquila y pacífica de la cosa compra
da: la primitiva es Ul).a obligación de hacer y 
consiste en el deber del vendedor de acudir en 
defensa judicial del comprador en el juicio que 
se le ha iniciado por !a cosa vendída; la segun
da, subordinada a la primera, es una qbligación 
de dar y consiste en que una vez producida la 
evicción, desposeído el comprádor de todo o 
parte de la cosa por sentencia judicial, debe el 
vendedor indemnizar al comprador los perjui
cios de la evicción. Dado el desarrollo sucesi
vo de estos dos períodos distintos pero cone
.xos, integrantes de la obligación del vendedor, 
la acción de saneamiento que corresponde al 
comprador para pedir que &e cumpla tien\) su 
verdadera iniciación cuando el comprador de
mandado por causa anterior a la venta cita al 
vendedor para que comparezca a defenderla (a, 
899, C. C.) ; con esta denuncia del 'pleito, que 
vincula al vendedor c.omo parte en el juicio, 
comienza a cumplirse la obligación del vende
dor, que termina cuando la evicción se produc~. 
esto es, cuando se pierde el pleito, en la 'de ir· 
demnizarle en dínero. (A. 1896, ibid.l Puede, 
pues, considerarse que esta segunda parte es 
propiamente el cumplimiento de los efectos le
gales de una sentencia, que se produce por cau
sa de la condena, responsabilidad personal del 
vendedor en favor del comprador, esto es, de 
las personas que fueron parte en el contrato 
de venta en que tuvo origen la obligación de 
saneamiento. 

2. - lEn materia de frutos de la cosa vendi
da y evicta, la ley no autoriza la prestación por 
valor de los i'rutos que el comprador "hubiere 

·dejado de percibir desde cuando fue privado de 
la posesión del inmueble", sino de aquellos que 
el comprador hubiere sido obligado a restituir 
al dueño. 

,. 

corte Suprema de Justicia. - Sala de casación Ci· 
vil. - Bogotá, noviembre veintinueve de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado pÓnente, doctor Hernán Salamanca) .. 

Los antecedentes de esta controversia 'pueden re
sumirse así: 

Por medio de la escritura pública número 317 del 
24 de mayo de 1930, pasada ante el Notario Segundo 
de Santa Rosa de Viterbo, Francisco Salcedo Vargas 
vendió .a Antonio Salcedo ·Corr.edor, entre otros in
muebles, dos fincas rurales ubicadas en las veredas 
de Tobo y Tonemí, dentro de la jurisdicción muni · 
cipal de Busbanzá, por los linderos que en ese ins
trumento se expresan. 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa 
de Viterbo, por medio de apoderado y en libelo f2 · 

chado el 25 de julio de 1938, Ma~·ía Salcedo Vargas, 
casuda a la sazón con Antonio Salcedo Corrdeor, de
mar..dó a su marido en juicio ordinario de reivindi
cación para que se declarara su dominio exclusivo y 
se le ordenara restituir los referidos inmuebles de 
Tobo y Tonemí. En este juicio, denunciado por d 
demandado a Francisco Salcedo Vargas, obtuvo sen
tencia favorable la demandante, declamda dueña 
de las fincas, a cuya restitución fue condenado el 
marido demandado. Esta sentencia. de primer gra
do (febrero 27 de 1940), fue confirmada totalmente 
por la del Tribunal Super~or de Santa Rosa de Vi
terbl• de fecha 14 de marzo de 1941. 

Consumada la evicción del inmueble por efecto de 
tSt'1 sentencia judicia,I, Antonio Salcedo Corredor, 
por medio de apoderado, en escrito de ·25 de mayo 
de 1942 y ante el Juzgado Civil del Circuito de San
La Rosa. de Viterbo, demandó a Francisco Salcedo 
Vargas tpara que se declare que esta obligado a sa
n~arle al deman¡;iante 'la evicción que sufrió por efec
to de los fallos precitados de las fincas que le com
pró en jurisdicción de Busbanzá, y que, en conse
cuer.cia, se le co!ldene a restituirle el precio de la 
venta de la finca de Tobo y Tonemí, fijado pericial· 
me1;.te, las costas legales del contrato que hubiere 
hecho el comprador, el valor de los frutos, las costas 
judiciales que el actor gastó por efecto del juicio rei
Vindicatorio segjlido por María Salcedo, el aumen · 
to de valor de la cosa evicta en el tiempo que es-
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tuvo en poder del com>prador, los .perjuicios causa
dos por la evicción y las costas judiciales de este 
pleito. 

El demandado, al evacuar el traslado legal de la 
demanda, se opuso a las pretensiones del act-or, ma
r.ifeFotando que el contrato de venta recogido en la 
escritura número 317 del 24 de mayo de 1930, por 
medio del cual transfirió al actor el dominio de va
rios inmuebles, entre ellos el de las fincas a que alu
de la demanda, no fue real y verdadero, sino una 
venta simulada con la intención de tranferir las fin
cas a la esposa del comprador, y que el precio apa
rentemente esti'Pulado en él no lo recibió nunca. 

Ajustada sobre estas bases la litis, el Juzgado del 
Cir~uito, en sentencia definitiva de primera instan
cia, proferida el 15 de febrero de 1944, declaró pro
bada la excepción perentoria de ilegitimidad de la 
personería sustantiva de la parte demandante y ab: 
solvió, en consecuencia, al demandado de todos ·los 
cargos de la demanda. Sin costas. 

. Sentencia acusada 

Por haber apelado ambas partes de este fallo, el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa 
.Rosa de Viterbo, en sentencia del 4 de noviembre de 
1944, 'Proferida al final de la act~ación correspon
diente al segundo <grado del juicio, lo confirmó en 
todas sus partes, También sin costas. 

El'. las ·mismas conclusiones y razones se fundan 
las dos sentencias de instancia. Ambas consideran 
que la personería sustantiva del actor está afecta
da de ilegitimidad, o sea, que carece de derecho pa· 
ra demandar en la forma en que le ha sido personal
mente y no para la sociedad conyugal que es la in
teresada. Estimaron los juzgadores, para concluir 
así, que es un hecho aceptado por demandante y de
mandado, que Antonio Salcedo Corredor y María 
Salcedo contrajeron matrimonio católico en el año. 
de 1927, de donde dedujeron que la sociedad conyu
gal Salcedo-Salcedo fue titular del dominio de las · 
fincas Tobo y Tonemí desde el año de 1930, en que 
se otorgó la escritura número 317, hasta el de 1941 
en que el Tribunal Superior confirmó la sentencia 
en que se declaró que los referidos inmuebles eran 
de la pro>piedad exc!usiva de la cónyuge María Sal
cedo. "Así, pues, - concluye la sentencia - el bien 
inmueble de alinderación conocida, entró al haber 
social en el año de 1930 y, más tarde, por sentencias 
ejecutoriadas, salió del patrimonio social para incor
porarse en el p~ulio propio de la cónyuge María 

·salcedo de Salcedo. Como de estettraslado del bien 
se produjo una merma en el ca>pital social, es lógico 
que el perjuicio directo lo sufrió- la sociedad conyu-
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gal y no el socio Antonio Salcedo Corredor, porque, 
se repite, la escritura número 317 de 1930 radicó el 
c!orninio del bien, situado en Tobo y Tonemí, en ca
beza de la dicha sociedad cCii.yugal. De consiguien
te, es la sociedad conyugal y no el cónyuge deman
ClantE: quien tendría la acción para reclamar el sanea
míen~? por evicción. Es el patrimonio social y no 
el particular del actor, el que sufrió la disminución 
económica. En res~men, el señor Antonio Salcedo 
Corredor no tiene personería sustantiva pata recla
mar >para sí el resultado de la acción de saneamien
to y los perjuicios que la pérdida del bien raíz al u
dido pudo traerle a la sociedad conyugal. 

!El recurso 

El apoderado de la parte demandante ha traído !\ 

la Corte este negocio por ~recurso de casación opor
tunamente- interpuesto contra la sentencia definiti
va de segunda; instancia, recurso que debidamente 
tramitado, se resuelve hoy. 

Con base en los mismos hechos y razones acusa el 
recurrente la sentencia por· los dos primeros motivos 
del artículo 520 del C. J. Dentro de la disposición 
del artículo 538, ibidem, la Sala, Iuégo de estudiar 
todos los aspectos del recurso, -reduce su considera-

. ciór. a los cargos que se formulan dentro de la cau
sal primera, y que son: 

a) Infracción directa de los artículos 473 y 474 
del c. J., disposiciones de carácter sustantivo, por 
haber el Tribunal desconocido la fuerza de la cosa 
juzgada. "Se trata de la evicción sufrida por Sal
cedo Corredor, cuyo saneamiento pide, al ser pri
vade: de la firica en cumplimiento de los fallos en 
los cuales se discutió y definió la propiedad del in
mueble, lo que vale decir que se está en >presencia 
del mismo asunto ya discutido y fallado, puesto que 
el saneamiento es una resultante del fallo dictado 
contr,a Salcedo corredor como comprador a Salce
de Vargas del fundo de que fue privado por dicho 
fallo. Negar la personería en este juicio es descono
cer la parte resolutiva de las sentencias del juicio. 
de dominio ...... " · 

b) Violación directa e indirecta como consecuencia 
del error de derecho en la apreciación probatoria, de 
los artículos 348, 395 y 1781 del G. C., 22 de la ley . 
57 de 1887, 99 de la ley 153 de 1887, 1, 17 y 18 de la 
ley 92 de 1938 por cuanto el Tribunal tuvo por bien 
probado el matrimonio y la consecuencia! sociedad 
conyugal de Antonio Salcedo Corredor y María Sal
cedo Vargas, a base de simple conresión, sin la aduc
ción de la prueba legal principal del estado civil ni 
de la supletoria correspondiente. Y no estando pro
badc el matrimonio no hay base para deducir ca-
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rencia de personería sustantiva o -derecho de pedir 
reparación de perjuicios resultantes de una ev.icción 
en que Salcedo ··corredor intervino en nombre pro· 
pio y en ese carácter fue demandado. 

e) Violación de los artículos 1894, 1897 y 1904 del 
C. C. en que incurrió el Trib~al por ha.ber dene
gadc la ·demanda de saneamiento alegando simple~ 
mente que la acción corresponde. a una sociedad con
yugal, que no figuró en el juicio en que se produjo 
la evicción y cuya existencia no se ha demostra4o, 
pues no está legalmente probado el matrimonio. 

Considera la Sala. 

La obligación del saneamiento de 'la cosa v.endi
da, que con la de entregarla suma las principales 
obligaciones del vendedor, comprende dos partes o 
etapas que se refieren a la realización de dos obje
tos <liferentes dentro de la misma finalidad de ga
rantizar al comprador la posesión tranquila y pací
fica de la cosa comprada: la primitiva es una obli
gación de hacer y consiste en el deber del vendedor . 
de acudir en defensa judicial del comprador en el 
juicio que se le ha iniciado por la cosa vendida; la 
segunda, subordinada a la primera, es una obligación 
de dar y consiste en que una vez producida la evic
ción. desposeído el com,prador de todo o parte de la 
cosa por sentencia judicial, debe el vendedor indem
nizar al comprador Jos perjuicios de la evicclón. Da
do el desarrollo sucesivo de estos dos períodos dis· 
tintos pero conexos, integrantes de la obligación del 
vendedor, la acción de ·saneamiento que correspon
de al comprador para pedir que se cumpla tiene, su 
verdadera iniqiación cuando· el comrprador demanda· 
do por · causa anter-ior a la venta ·cita al vendedor 
parE~. que comparezca a defenderla (a. 1899, C. CJ; 
con esta denuncia del pleito, que vincula al vende
dor como parte en el juicio, comienza a cumplirse la 
obligación del vendedor, que termina, cuando la 
evicción se produce, esto es,· cuando se pierde el plei
to •. en la de indemnizarle ,en dinero (a. 1896, ibJ. 
Puede, pues, considerarse que esta segunda !parte es 
propiamente el cumplimiento de los efectos legales 
de una sentencia, que se produce por causa de la 
condena, responsabilidad personal ·del vendedor en 
favor del comprador, esto .es, de las personas que 
fueron !parte en el co_ntrato de venta •en que tuvo ori
gen la obligación <le. saneariliento< Y entonces, ló
gicamente habría que concluir que fue a la hora de 
calificar la denuncia del pleito hecha por el compra
dor Salcedo Corretlor a Salcedo Vargas, para que 
contra éste solo se siguiera ·la demanda reividicato
ria de María Salcedo, cuando hubiera sido oportu
no, de. ser legal, exigir la personería de la sociedad 
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conyugal Salcedo-Salcedo negándo el pedimento ex
clusivo del marido comprador. Aceptada entonces 
como no podía dejar de serlo la !procedencia de le. 
denuncia, con que r;e dio arranque al cumplimientQ 
de la obligación de garantía nacida en el contrato 
de venta, no hay razór{ ni oportunidad para. susci
tar la cuestión de personería ·sustantiva con motivo 
del pago de la indemnización en aue .. se ha transfor
mado la obligación de saneamiento en- su segundo 
periodo complementario. · 

Por el aspecto que .se plantea en los dos últimos 
cargo(l ipreindicados. se destaca más visiblemente la 
il~alidad con que denegó el Tribunal la demanda 
con base en ilegitimidad de Iti personería sustantiva 
del actor para demandar el pago de la evicción por 
vent¡, en ,que contrató personalmente y causada en 
un juicio en que fue demandado en nombre propio. 
La tesis de la sentencia de que la acción de sanea· 
miento pertenece o corresponde exclusivamente a la 
sociedad conyugal Salcedo-Salcedo, afectada de cier · 
to artificialismo jurídico, carece de fundamento 
esencial porque no habiéndose acreditado en forma 
legal el matrimonio es im!procedente y equivocado 
fundar .una conclusión en la existencia de una socie
dad conyugal que no puede concebirse sin el. Esti
m¡ó en efecto, ·!el Trib)IDal que ·el matrimonio de 
Antonio Salcedo Corredor y María Salcedo Vargas 
en el año de 1927 podía darse como suficientemente 
establecido con la aceptación que de él -han hecho los 
litigantes a _más de algunas alusiones en piezas pro
cesales. Error éste de derecho en que incurrió el 
sentenciador al estimar estas declaraciones y no• 
ticias como prueba fehaciente del matrimonio y la 
consecuencia! sociedad entre có~yuges, "porque :
como lo tiene muy repetido la Corte - la ·ley ha es
tablecido que sólo las partidas de origen civil, o de 
origen eclesiástico, son las únicas pruebas !para la 
comprobación del estado civil, y a falta de ellas las 

·supletorias que la misma ley reconoce, pero la con
f~sión no es prueba aceptable en nuestra legisla-

. ció;n para la demostración del estado civil de las 
personas. La confesión es prueba de excepción, pe
ro sólo para los heéhos que la ley reconoce que· se 
pueden demostrar con ella ...... " 

·Con la exposición que precede puede darse por 
terminada y completa esta sentencia en la !parte des
tinada a motivar la prosperidad del recurso de ca
sación mostrando la ilegalidad de la resolución acu
sada.. Lo que sigue, sin que lo antecedente deje de 
ser.vir. al objeto, es la sent~ncia en reemiJla.zo de la 
casada. 

El proceso ofrece la prueba completa de los ele
mentos que legalmente conforman la evicción. Apa· 
:.;ece, en efecto, que el co:m¡prador Antonio Sal- , 
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cedo Corredor fue 'Privado por virtud de senten
cia judicial del Tribunal Superior de Santa Rosa de 
Viterbo de fecha 14 de marzo de 1941, confirmatoria 
de la del Juzga<j.o del Circuito de allí del 27 de fe
brero de 1940, de los inmuebles ubicados en las ve· 
redas de 'Tobo y Tonemí,_ que junto con otras fincas 
le había vendido Francisco Salcedo Vargas en la es
critura número 317 de 24 de mayo de. 1930, · Notaría 
Segunda de Santa Rosa, por haber probado María 
Salcedo Vargas, ·en acción de dominio, que eran de 
su exclusiva propiedad. Resulta también que la 
evicción provin9 de hecho anterior a la venta, por 
haber recaído sobre cosa ajena, y que el comprador 
citó legal y oportunamente a su vendedor '!Jara que 
compareciera al juicio en defensa de la venta. "Co
mo el ,geñor Francisco Vargas, mayor de edad y de 
esta vecindad, - dijo el comprador al contestar la 
demanda reivindicatoria de María Salcedo de Sal
cedo, - como reza la demanda, fue quien me ven
dió el terreno, conforme a la facultad que me con
cede la ley, le denuncio .el pleito y pido se sirva ad
mitir ·esta demanda y ordenar que se notifique en 
la forma legal al citado vendedor, para que me res
ponda de la evicción y saneamiento en caso de ser 
yo vencido". 

El articulo 1904 del C. C. determina el contenido 
de la obligación de saneamiento de la evicción a que 
está obligado el vendedor. Al tenor de este precep
to y en relación col) las pruebas, se consideran las 
súplicas de. la demanda, consecuenciales. de la doecla- · 
ración principal de la obligación de sanear. 
· a) versa la primera sobre la restitución del pre · 

cío de la venta y pide el actor que sea en la cuan· 
tía que pericialmente se fije. La escritura número 
317, que recoge el contrato de venta en que se gene
ró la obligación de sanear, da testimonio de que el 
demandante -compró al demandado no solamente 
los predios en las veredas de Tobo y Tonemí de la 
jurisdicción de Busbanzá, sino cuatro inmuebles 
más: un derecho en el páramo de Las cuevas y El 
Arrastradero, en jurisdicción de Gámeza; el terre
no de La Playa, en la vereda de Didamón del muni
cipio de Corrales y una casa y tres 'Piezas ubicadas 
en el centro de esta poblacón, todo por el precio 'de 
$ 2 . 000. 00. En estas condiciones, la obligación res
titutoria se refiere a la cantidad que proporcional
mente corresponda como precio al terreno en las ve
redas de Tobo y Tonemí, dentro de la suma total 
del precio de venta, pericialmente fijada en relación 
con la fecha del contrato. 

Ha O'puesto el demandado a esta pretensión del ac
tor sobre restitución del precio, en la contestación 
de la demanda y en sus alegatos de instancia, la 
afirmación de que el contrato de compraventa, fuen-

te de la obligación demandada, fue simulado y ·pot> 
consigúiente no hubo precio; pero, fuera de que esta 
cuestión, com¡o aparece de las copias correspondien· 
tes, fue planteada inútilmente en el pleito de reí· 
vindicación en que fue _tparte el actual demandado, 
en este proceso, llevado por quienes fueron partes 
en el contrato . que se dice ficticio, no se halla la 
prueba legalmente aceptable y conducente de la 
pretendida simulación. . 

b) No procede el pedimento respecto de las cos
tas legales del contrato dé venta, que al tenor del 
artículo 1862 del C. c. son diVisibles entre compra
dor y vendedor salvo estipulación 'diferente, porque 
a más de no constar nada en autos al respecto, la 
circunstancia ya anotada de no recaer la evicción 
sino sobre uno de Jos inmuebles que fueron objeto 
del contrato 'subsis~iendo éste en parte muy prin · 
cipal le resta el contenido a esta prestación. 

C) En materia de frutos de "la cosa vendida y evic · 
ta, la ley no autoriza la prestación en la forma de
mandada por valor de los frutos que. el comprador 
"hubiere dejado de percibir desde cuandó fue pri
vadc de la 'POSesión 'del inmueble", sino de aquellos 
que el· comprador hubiere sido obligado a restituir 
al dueño, y en este particular lo que resulta del pro
ceso no presta base a la súplica. En el numeral 49 
de la pf!orte resolutiva de la sentencia condenatoria 
de la reivindicación se dijo expresamente: "Declára
se al demand~do señor Antonio Salcedo Corredor li

bre de la obligación de restituir. los frutos deman
dados". 

dl Por lo que toca a "las costas que Salcedo cm;re· 
dor · hubiere sufrido como consecuencia y por efec· 
to de la reclamación que le dirigió la señora Ma
ría Salcedo de Salcedo", como dice l?o demanda, tam
poco hay . lugar a decretarla, porque el 'Proceso da 
fe que en este caso ocurrió precisamente el excep· 
cional que prevee el artículo 1902 del O. C., consis· 
tente en que el vendedor citado no opuso medio al· 
guno de defensa y se aÍlanó a las pretensiones de 
la. reivindican te. De las copias pertinentes de la ac · 
tuación resuÍta que Francisco Salcedo Vargas, •..tl 
apelsonárse en tpleito de reivindicación que le fue 
<'!enunciado, dijo: "Entre los bienes que Leopoldo 
me escrituró se incluyó el que . es objeto de la de
manda que estoy contestando. Como mi papel se 
contrajo a servir de intermediario, a una operación 
en la cual la esposa no podía ser compradora por 
prohibirlo la ley, no -me dí cuenta de la situación 
jurídica de ese inmueble. Pero hoy tengo la certi· 
cun1:bre neta de que evidentemente dicho inmueble . 
'!Jertenec.e a la señora María,. porque fue comprado 
con dinero de su propio peculio y tuvo por fin la 
subrogación de que habla el título. Reconozco por 
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tanto que la demanda es justa y debe volver a su 
patrimonio, ya que el esposo, sin razón, lo retiene". 

e) Por lo que respecta a la petición del "aumen
to de valor de la cosa evicta. en todo el tiempo que 
estuvo en ~poder de Salc~do Corredor, ya por cau
~:as naturales, ya por el transcurso del tiempo", a 
que· alude el numeral 59 del artículo 1904 del C. C., 
la Sala no encuentra en los autos la base probato
ria indispensable en qué apoyar semejante condena. 
No se justificaría jurídicamente la re-producción del 
textú legal de los diversos numerales. que integran 
en el precitado artículo del Código Civil la indemni
zación de la evicción en la parte resolutiva del fa
llo sin haberse acreditado p'robatoriamente la exis
tencia y procedencia de cada uno de esos elemen
tos indeterminados. La ley ~onsagra el derecho, 
pero' quien lo pretende debe no so~amente' alegarlo 
sino demostrarlo probándo los hechos que le dan na- · 
cimiento. 

En mérito 'de lás consideraciones que anteceden, 
la Corte Sup_rema en Sala de Casación Civil, admi
nistrando · jÚSticia en nombre de la República de 
Colombia, y por autoridad de la· Ley, CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Dis- , 
trit9 Judicial de Santa ·Rosa de Viterbo el 4 de no· 
viembre de 1944; revoca la dictada por el Ju:¡¡gado 
Civil de ese Circuito el 15 de febrero de ese mismo 
año, y falla este pleito así: 

" 
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El demandado FranCisco Salcedo Vargas, como 
vendedor en el co!ltrato que consta en la escri· 
tura número 317 del 24 de mayo de 1930, No
taría Segunda de Santa Rosa, está obligado a 
sanear al demandante Anto11io Salcedo Corredor, 
comprador en el ·referido contrato, la evicc10n 
que sufrió de la finca situada en las veredas 
de Tobo y Tonemí; de· la jurisdicción de Busbanzá, 
por los linderos que en este instrumento se expre
san .. 

En consecuencia, condénase al demandado a resti
r.uír al demandante, como restitución . del precio, la 
car.tidad que propor_cionalmente corresponda a la 
referida finca de los $ 2. 000.00 que· se pagaron co
mo. precio de los cinco inmuebles que se enumeran 
y. determinan en e&e instrumento. 

No se accede a decretar los demás pedimentos de 
la demanda. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

·PUblíquese, notifíqliese, cópiese, insértese en Ia 
Gaceta Judicial y devuélvase ei expediente al Tribu
nal de origen. 

Arturo Tapias JPilonieta. - JPedro Castillo JPineda. 
Ricardo HiiJ.estrosa .Daza. - José Antonio Montalvo . 

.,Hernán Salamanca. :.._ Manuét José Vargas. - JPedro 
JLeón lltincón, Srio. <;n ppdad. 
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EVICCION DE lA COSA VENDlDA.- QUE DÉRÉCHOS TiENE EL COMPRADOR EVICTO. 
MEJORAS PUESTAS POR ·EL EN LA COSA EVICTA 

1.-JEs una idea profesada de muy antiguo 
.la de que _el. vendedor de la cosa que luego 
es evicta debe respond_er de ello al compra
dor porque se reputa que en tal caso el ven
dedor no ha cumplido a cabalidad sus obli
gadones relat_ivas a la tradición de la cosa 
vendida; y la responsabilidad por esa culpa 
contractual se gobierna por las reglas gene
ll"ales de las convenciones, no por ·los pre
ceptos contenidos en el 'll'ítulo XXXJIV, JLi
bro 49 del Código Civil. JEl incumplimiento 
del contrato no genera, por sí solo perjuicios 
mOJraRes, como en reit~arada jurisprudencia 
lo ha explicado la Con1e. 

JLas pr~staciones a que el vendedor está 
@bUñgado respecto del comprador en caso· de 
evicción apall"eceri detalladas en en artículo., 
190.j! del Código Ci.vil, que no habla de· per
juicios, quizá poli." consideratlos nptésénta
dos en dichas prestaciones y en el "aumen
to de valQr que la cosa evicta haya tomado 
en poder del comprador, aun por causas na
turales o por e! mero transcurso del tiem
po", cuyo pago impone al· vendedor el nu
meran 69 de dicha disposición legal. 

2. -JLa ley no impone al comprador la 
obligación de hacer expresa y formal de
nuncia de las mejoras al vendedor al tiem~ 
po de' denunciarle el pleito del cual puede 
resultar la evicción. JEl comprador amena
zado de ser evicto poli." causa de una acción 
ll."eivi.ndicatoria, puede asumir procesalmente 
una de estas actitudes: 

a) 11\frontar la defensa del pleito sin citar 
al vendedor, caso en el cual cesa la obliga-. 
ción de saneamiento por parte de éste; 

b) IJ))enunciar el pleito al vendedor, e_yen
to en el cual la demanda se seguirá contra 
el solo vendedor, aun cuando "el comprador 
podrá siempre intervenir en- el juicio para 
ia conservación de sus derechos". JEstas dos 
situaciones están previstas y reguladas por 
nos artículos 1899 y 1901 del Código Civil. 
De acuerdo cQn estas disposiciones legales, 
cuando el comprador omite denunciarle el 

pleito a su vendedor lo asume o hace suyo 
sin que de las resultas pueda luego 'culpar 
a su causante; pero si le denuncia el pleito, 
éste queda totalmente a cargo del vendedor, 
quien debe afrontado como verdadero de
mandado. Aun cuando el campll"ador ti.ene 
derecho a intervenir "para· na conservación 
de sus derechos", no está obligado a hacer
lo; y si el comprador no interviene en ma
nera alguna (como en el caso de autos ocu
rrió), al vendedor demandado incumbe pro
po·ner y sostener todos los medios de defen
sa, así como exigir las prestaciones a su fa
vor pata el ca.So de que la acción prospere. 
De acuerno con ei arií.cúJJ.o- 1906 quien debe 
respondérle a la -compradora evicta, en. eJI. 

. caso de autos, del pago de las mejoras es sun 
véndedor, sin pérjúicio tllell. derecho de éste 
a repetir contra ei que triunfó en la acción 
reivindicatoria. !Puede ser aconsejable que 

- al tiempo de denunciarle el pleito a su ven
dedo;r el comprador demandado en reivin
dicación le dé noticia de las mejoras hechas 
por él en la cosa. !Pero de que ese procedi
miento sea conveniente no se sigue que la 
omisión de tales informes puellla tener al
cance de acarrearle al comprador demanda
do la extinción de su derecho a obtener en. 
saneamiento, uno de cuyos puntos o aspec
tos es el pago de las mejoras. Ahora: como 
el aprovechado con las mejoras es el reivin
dicador triunfante, es él quien debe, en de
finitiva, pagarlas; pero al vendedor i.ncum
~e obtener de dicho reivindicante la presta
ción correspondiente, y si an defender el 
pleito no atiende a este aspecto del litigio, 
queda sometido a la norma· den artículo 1906 

·del Código Civil que le impone 
0
el deber de 

cubrir al comprador evicto el valor de las 
mejc·ras en caso de que el que obtuvo la 
evicción no haya sido condenado a abonar
las. lEn una palabra: el vendedor de la cosa 
está obligado a pagar al comprador evicto 
las mejoras necesarias y las útiles hechas 
por éste. 



3.-llllenunciado el pleito incumbe al ven
dedQr atender la def~~sa de él hasta el re
g~stro inclusive de la sentencia favorable a 
su parte. 

Corte Supr~ma de Justicia-Sala de Casación ·ci
vil- Bogotá, noviembre treinta de· mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

La Corte procede a estudiar los motivos alega
dos eri el prese:qte recurso de casación, previa 
una breve reseña de los antecedente.!?, de la sen
tencia r~urrida y de la demanda de casación.' 

Antecedentes 

Antonio J. Gaviria T. adquirió, por remate en 
juicio ejecutivo que seguía contra Matilde Casa-: 
fús, una: casa situada en el barrio de la Indepen
dencia, en la ciudad de Medellín; tres meses des
pués Gaviria le vendió tal inmueble a Carmeli:r;ta 
Morales, por escritura pública otorgada ante 'el 
Notario 40 de aquella ciudad; posteriormente, Ma
nuel Casafús pr~sentó demahda de reivindicación 
de la finca y nulidad del remate de la misma, 
pleito que Carmelina Morales denunció a su ven
dedor Gaviria.' Tal acción terminó por sentencia 
favorable a los demandados; pero se omitió regis
trar ésta; Manuel Casafús intentó nueva acc~ón 
de dominio y Carmelina Morales denunció tam
bién este pleito a su vendedor Gaviria, pleito que 
terminó por sentencia condenatoria. bien que re
conociendo a Carmeiina Morales como poseedora 
de buena fe. 

Habiendo sido la Morales desposeída de la casa, 
pre~~ntó demanda contra Antonio J. Gaviria T.. 
para que previos los. trámites de un juicio ordi
nario se le condenara a resútuír el precio pagado 
p~r el inmuebl~ de· 'que fue evicta, los gastos le
gales del .contrato de compraventa y las costas • 
que tuvo qu~ erogar en el ju~cio que le promovió 
Manuel Casafús. También solicitó ;:;e condenara 
a Gaviria a pagar el valor de los frutos que s~
gún la sentenci~ del Tribunal de Medellín Hfue 
oblig.ada a restituírle al señor Manuel Casafús", y 

. a pagar:le el v~lor del au!p.ento de precio del in
mueole en cuestión, así como también el de las 
mejoras hechas por ella en la casa y los perjui
cios materiales y morales que sufrió con motivo 
de la evicción. 

811·· 

La primera instancia de estEi! juicio terminó con 
la sentencia en que el Juzgado 39 Civil del Cir
cuito de Medellín condenó a Antonio Gaviria T. 
a restituirle a la demandante la suma de un mil 
ciento dieciseis pesos, pr~io recibido de ella por 
la compraventa, los gastos efectuados por Carme
lina con motivo de ese contrato y los .que tuvo 
que erogar por razón del pleito de Casafús; unos 
y otros en cuantía \que debe det~rminarse por el 
procedimiento q4e indica el artículo 553 del Có
digo Judiciál. La' misma sentencia condenó a Ga
viri'a a pagar a Carmelina Morales trescien
tos veintiseis pesos co'n sesenta y seis centavos 
($ 326.66), Hvalor de los frutos que ,dicha señori
ta fue obligada a restituír al señor Manuel Casa
fús"; y a pagarle a· la demandante doscientos se
tenta y nueve pesos ($ 219.00), Hcliarta parte del 
precio de la venta por cpric.epto del mayor valor 
a¡iqutrido~ por ei in.mueble dura,nte el tiempo que 
e¿tuvo en· poder de la señorita :M:oralés y debido 
a meras causas naturales o al transcurso del tiem
po". :E1 Juzgado n~gó !as otras.dos declaraciones 
·solicitada~ en la d~rr}anda, esto es, el pago de las 
mejoras que la demandante dijo haber hecho en 
la finca, y el valor de. perjuicios Ínateriale!) y mo
r¡¡¡les sufridos por la evicción. Apeló la actora 
c'~ntra. ei fallo de primerá instancia. 

:U::.a sentencia recurrida 

La parte resolutiva del fallo que dictó el Tri
. bunaJ Superior de Medellín dice. que u confirma 
· la providencia materia del recurso de apelación, 
con la adverte!lcia de que quedan a salvo los de
rechos de ·la señora demandante conforme a la 
se~tencia de evÍcción qu~ considera a esta señora 
como poseedora de buena fe" .. 

J?ice el Tn):>unal 'que habiéndose reputado a la 
señorita Mor:ales cpmo poseedora de buena fe en 
el juicio que dec.retó la· evicción, implícitamente 
se le tie[\e reconod'c\o el .derecho de reclamar de 
la parte .t¡:iuq~ante en ese' juicio las mejoras úti
ies y necesarias he_chas por ella en el inmueble; 
pero que sería injusto obligar al vendedor a cuyo 
cargo <;orte el saneamiento,C\a pagar también me
joras que no se le denunciaro.n ·oportunamente y 

· a la defensa de las cuales Hmal podía salir". HEs
tima la Sala, dijo el Tribunal senten'Ciador, que 
para que surja la obligación que al vendedor, <en 
casos de evicción, impone el ártículo 1906 del Có
digo Civil, de reembolsar al comprador evicto el 

· valor que provenga de las 111ejoras necesarias o 
· útiles hechas por el Cb!lJ.prador, es preciso que 
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éste en oportunidad le haya dado cuenta de esas 
mejoras", 

Y en lo relativo al pago de perjuicios materia
les y morales provenientes de la culpa que la 
demandanté atribuye a Gaviria por no haber he
cho registrar la sentencia que los favoreció, omi
sión que hizo viable el segundo pleito de Manuel 

· Casafús contra la Morales y Gaviria, dice el Tri
bunal que tal omisión es igualmente imputable a 
los dos y que por tanto "sería inequitativo· hacer 
responsable a dicho señor (Gaviria) de tan gra
vosas consecuencias". 

lEI recurso 

Contra esta sentencia del Tribunal interpuso 
·casación Carmelina Morales; ·y ante la Corte for
muló oportunamente su demanda, por medio de 
apoderado, quien invoca la causal primera de ca
sación "por ser la sentencia violatoria de ley sus
tantiva, ya directamente, ora por aplicación in
debida o interpretación errónea; por apreciación 
errónea de ciertas pruebas y falta de apreciación 
de otras, incurriendo por tanto en errores de he
cho y de derecho" ... 

Se han formulado contra la sentencia cinco 
cargos, todos relativos a la causal 1 ~ del ar
tículo 520 del Código Judicial, y que pueden re
sumirse así: 

El reivindicador Casafús, declarado por senten
cia dueño de la casa, no fue condenado a pagar 
a la compradora evicta las mejoras que ella ha
bía hecho en tal inmueble; por ·consiguiente el 
vendedor Gaviria debe pagárselas; y al no reco
nocerlo así el Tribunal interpretó erróneamente 
el artículo 1904 del Código .Civil y violó el artícu
lo 1906 ibídem. Violó también los artículos 1880, 
1901, 756 y 2652, numeral 29, al atribuír culpa a 
Carmelina Morales por la omisión del registro de 
la primera sentencia que había sido adversá a 
Casafús: denunciado el pleito a Gaviria éste de
bía. defenderlo' hasta su terminación, inclusive el 
registro de la sentencia. E incurrió en. error al 
·apreciar las pruebas pues en el expediente apa
rece demostrado qúé Carmelina Morales sí hizo 
en la casa las mejoras que cobra y aparece tam
bién que quiso retener el inmueble y se opuso a 
la entrega de él a Casafús mientras no se le pa
garan las mejoras, oposición que el Juez no acep
tó y ni siquie~a le concedió la apelación inter
puesta por (;!lla contra tal resolución: el Tribu
nal, dice el recurrente, prescindió de dar su va
lor a las pruebas de esos hechos. Y por último, la 

sentencia es violatoria de los artículos 2321, · 2342 
y 2356 del Código Civil por cuanto no reconoció 
·la existencia de los perjuicios morales sufridos 
por Carmelina al ser lanzada de su casa, perjui
cios apreciables dadas las condiciones sociales y 
de estima·ción de que goza su familia, de todo lo 
cual hay abundante prueba en autos. 

lEstudio de los cargos 

Dos son los puntos de derecho planteados en 
casación: si el vendedor debe pagarle al compra
dor los perjuicios morales sufridos por el hecho 
de la ev!cción; y si es el vendedor o es el reivin
dicador quien debe pagar al comprador las me
joras hechas por él en la cosa de la cual fue 
evicto. 

~- l?ago de perjuicios morales provenientes 
de evicción 

Este punto es materia del cargo 59 en la de-· 
manda de casación, cargo -que el recurrente fun
da así: el artículo 2341 del Código Civil dispone 
que el que ha cometido una culpa que ha inferido 
daño a otro es obligado a la indemnización; el 
artículo. 2342 ibídem dice que puede pedirla el 
dueño o poseedor de la cosa sobre que ha recaído 

. el daño; y el artículo 2356 preceptúa que por re
_gla general todo daño que pueda imputarse a ne
gligencia de otra persona debe ser reparado por 
ésta: Ca~melina Morales, por el hecho de verse 
sometida a la vergüenza pública de un lanza
miento de su propia casa sufrió con ello un daño 
moral, dadas "sus condiciones de honorabilidad, 
honestidad, grado de posición social, y los ele
mentos fundamentales del valor de afección que 
para aquélla tenía el bien perdido". De estas dos 
premisas concluye el recurrente que el vendedor 
de la casa debe ser condenádo a pagarle a la com
pradora los perjuicios morales que la evicción le 
causó. 

Sobre este cargo observa la Corte que la pre
misa mayor o sea la existencia de las disposicio
nes legales que el recurrente invoca, es innnega
ble. Pe,ro no sucede lo mismo con la premisa me
nor, como pasa a verse. 

·Se queja el recurrente de que el Tribunal es 
demasiado simplista, "adoptando así la línea de 
menor resistencia", al sostener "que fuera de las 
indemnizaciones de que trata el artículo 1904 del 
Código Civil, no hay lugar a otras, y que en 
cuanto a perjuicios morales, en caso de responsa-



G A CE 'FA JfUIDliCliAJL 813 
, 

o 
bilidad contractual, no existen. ellos". 

La Corte amplía y explica como sigue la razón 
dada por el Tribunal: 

"En primer lugar. no podría imputarse mala fe 
al vendedor Gaviria, porque de autos aparece que 
cuando él adquirió la casa por remate, en el jui
cio Tespectivo obraba un certificado del ~egistra- · 
dor de instrumentos públicos .según el cual Matil
de Casafús, ejecutada, era la dueña de la casá em
bargada y que se iba a rematar; y con esa buena 
fe la remató Gaviria' y, poco después la vendió a 
Carmelina Morales. No hubo, pues, temeridad por 
parte de Gaviria al hacer esta venta, ni podría 
achacársele en justicia haber obrado con impre
visión, pues dada la certificación del registro no 
era previsible que lué'go resultara ser. otro el due
ño de la casa. 

Por otra parte, es una· idea profesada de muy 
antiguo la de que el vendedor de la cosa que lué- . 
go es eviCta debé responder de ello al comprador 
porque se reputa que en tal caso el vendedor no 
ha cumplido a cabalidad sus obÚg.aciones relati
vas a la tradición de la cosa vendida; y la' respon
sabilidad por esa culpa contractual se gobierna 
por las reglas generales de las convenciones, no 
por los preceptos contenidos en el Título XXXIV, 
Libro 4'~ del Código Civil. El incumplimiento del 
contrato no genera por sí solo perjuicios morales, 
como en reiterada jurisprudencia lo ha explicado. 
la Corte. De todo lo cual se déduce que es infun
dado el cargo ·de vioÍación de los artículos 2341, 
2342 y 2356 del Código Civil,. aplicables única
mente a la culpa extracontractual. 

Las prestaciones a que el vendedÓr está obli
gado respecto del comprador en caso de evicción 
aparecen detalladas· en el artículo· 1904 del Códi
go Civil que rio habla de perjuicios, quizá por 
considerarlos representados en dichas prestacio
nes y en el ~'aumento de valor que la cosa evicta 
haya tomado en poder 'del comprador, aun por 
·causas· naturales o por el mero transcurso.,del 
tiempo", cuyo pago impone al vendedor el nume
ral 69 de dicha· disposición legal. 

Se rechaza, pues, el cargo. 

JI][- Pago de mejoras · ~n ·caso de evicción 

Para el Tribunal sentenciador el comprador 
evicto tiene derecho a que el·vendedor le pague 
las mejoras hechas por aquél en la cosa, siempre 
q~ en oportunidad le haya dado noticia de tales 
mejoras; y como en el presente .caso la compra
dora no le denunció las mejoras al vendedor, 

"mal podía salir (éste) a la defensa' de ellas". 
Contra esta apreciación del fallo recurrido se 

dirigen especialmente Íos cargos 39 y 49 de la 
demanda de casación, pues dice el actor que Car
melina Morales sí dio cuenta a su vendedor de 
las mejoras hechas por ella, como consta en las 
diligencias de entrega, donde aparece que Car
melina se opu.so a ésta mientras no s~ le abona
ran las mejoras, las cuales detalló y la .misma 
contraparte en el pleito tomó nota o razón de di
chas inejoras; y que para demostrar la existencia 
de éstas obran declaraciones de testigos, rendidas 
seis meses antes de la primera diligencia de en
trega por exigencia del propio demandado Gavi
ria, como lp afirman esos mismos declarantes, 
pruebas que el Tribunal sentenciador no estimó 
debidamente: 

Al respecto observa la Sala· que el Tribunal lo 
que sostiene, al parecer, no es que falte la prueba 
de las mejoras, sino que. al denunciar el pleito a 
Gaviria ha debido Carmelina Morales denunciar
le también las mejoras para que pudiera salir a 
la defensa de ellas. De manera que el 3'~ de los 
cargos no resulta fundado por este aspecto de 
desestimación de las pruebas. 

' \ 
En cambio la Corte encuentra que sí es funda-

do el reparo con~enido en el 49 cargo, porque la 
ley. no impone al comprador la obligación de ha
cer expresa y formal denuncia de las mejoras al 
vendedor al tiempo. de den.unciarlé el pleito del 
cual puede resultar la evicción. 

El comprador. amenazado de ser evicto por cau- · 
sa de una accion reivindicatoria, pUede asumir 
procesalmente una de estas actitudes: 

a) Afrontar la defensa del pleito sin citar al 
vendedor, caso en el cual cesa la obligación de 
saneamiento por parte·de. éste; 

. b) ·Denunciar el pleito al vendedor, evento en 
el cual la demanda se seguirá contra el solo ven
dedor, aun cuando "el comprador podrá siempre 
intervenir en el juiciQ para. la c.onservación de 
sus derechos". 

Estas dos situaciones están previstas y regula
das por los artículos· 1899 y 1901 del Código Civil. 

De acuerdo con ·estas disposiciones legales, 
cuando el comprador omite denunciarle el pleito 
a su vendeqor lo asu!lle o· hace süyo, sin que de 
las -resultas pueda luégo. culpar a su causante; 
pero si le denuncia el pleito, éste queda total
mente a cargo del vendedor, quien deberá afron
tarlo como verdadero derpandado. Aun cuando el 
comprador tiene derecho a intervenir "para la 
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conservación de sus derechos", no está obligado 
a hacerlo; y si el comprador no interviene en 
manera alguna (como en el presente caso ocu
rrió), al vendedor demandado incumbe proponer 
y sostener todos· los medios de defensa/así como 
exigir las prestaciones a su favor para el caso de 
que la acción prospere. 

.Si en el caso que hoy estudia la Corte ocurrie
ra que el vendedor hubiese obtenido que la Sli!n
tencia del juicio de dominio condenara al reivin
dicador triunfante al pago de las mejoras, Car
melina Morales no podría cobrarle tales mejoras 
a su causante, y su oposición a ·la entrega de la 
cosa evicta o la retención de ésta habrían sido 
viables como medio compulsivo para obtener de 
Casafús el pago de las mejoras. 

El vendedor Gaviria, además de oponerse a la 
reivindicación de la cosa debía haber pedido el . 
abono de las mejoras hechas en ella por Carme
lina Morales. 

Pero sin necesidad de aludir a la omisión de 
Gaviria como negligencia de la cual deba sopor
tar el resultado, el punto está resuelto por. el Có
digo Civil en forma muy clara, pues el artículo 
1906 dice: "El vendedor será obligado a reembol
sar al comprador el aumento de valor que pro
venga de las mejoras necesarias o útiles hechas 
por el comprador, salvo en cuanto el que obtuvo 
la evicción haya sido condenado a abonarlas". 

De modo parecido, el artículo 1634 del Código 
Civil francés dispone ·que "el vendedor está obli- .. 
gado a reembolsar o a hacerle reembolsar al com
prador evicto todas las reparaciones o mejoras 
útiles que haya hecho en el fundo". 

Dice el Tribunal sentenciador que en el fallo 
que decretó la evicción se reconoció implícita
mente a Carmelina Morales, como poseedora de 
buena fe, el derecho de reclamar de Ia parte 
triunfante en ese juicio las mejoras útil~s y las 
necesarias hechas por ella en el inmueble. A esto 
opone el recurrente la objeción de que no hay 
condenaciones implícitas; y observa la Corte que 
lejos de contener la declaración que se supone 
implícita en favor de Carmelina, aquella senten
cia declaró explíeitamente que Casafús es el due
ño del inmueble "con sus mejoras y anexidadesH. 

Y el reconocimiento hecho en el fallo que de
cretó la evicción de que Carmelina Morales es 
poseedora de. buena fe, se hizo con mira a la de
volución de frutos por parte de ella, no al pago ' 
de las mejoras. De acuerdo con el artículo 1906 
del Código Civil arriba . transcrito, a la compra-

dora evicta quien debe responderle del pago de 
las mejoras es su vendedor, sin perjuicio del de
recho de éste a repetir contra el que triunfó en 
la acción reivindicatoria. 

Puede ser aconsejable que al tiempo de denun-
ciarle el pleito a su vendedor el comprador de

. mandado en reivindicación le dé noticia de las 
mejoras hechas por él en la cosa. Pero de que ese 
procedimiento sea conveniente no se sigue que la 
omisión de tales informes pueda tener el alcance 
de acanearle al comprador demandado la extin
ción de su derecho a obtener el saneamiento, uno 
de cuyos puntos o aspectos es el pago de las me
joras. 

Ahora: como el aprov~hado con las mejoras. 
es el reivindicador triunfante, es él quien debe, 
en definitiva, pagarlas; pero al vendedor incum
be obtener de ·dichos reivindicantes la presta-· 
ción correspondi~nte, y si al defender el pleito no 
atiende a este aspecto del litigio, queda sometido 
a la norma del artículo 1906 del Código Civil que 
le im,pone el deber de cubrir al comprador evicto 
el valor de las mejoras en caso de que el que.ob
tuvo la evicción no haya sido ctmdenado a abo
narlas. 

Son, púes, fundados los cargos 19 y 49 y, de 
consiguiente, el recurso prospera porque el sen
tenciador de instancia no condenó al demandado 
a pagar a la compradora 'evicta el valor de las 
mejoras. Decir, como lo hace el fallo recurrido, 
"gue quedan a salvo los derechos de la señora de
mandante conforme a la sentencia de evicción que 
considera a esta señora como· poseedora de buena 
fe", ·es absolver, prácticamente, al demandado 

. Gaviria .en lo reÍativo al pago de las mejoras, y 
esto constituye violación directa del articulo 1906 
del Código Civil. 

PZ:osperando, como prospera, el recurso en vir
tud de los cargos 1 Q y 49; y desechados los cargos 
39 y. 59, no sería necesario examinar el cargo 29.' 
Estima, sin embargo la Sala que antes· de cerrar 
la parte motiva del presente fallo, conviene decir 
algo, por .vía de doctrina, respecto de dicho cargo, 
en el cual se acusa la sentencia recurrida como 
violatoria. de los artículos 1880, 1901, 756 y 2652 
(numeral 2'l) del Código Civil. 

Dice el re-currente gue yerra el sentenciador 
cuando afirma que la omisión de registrar la sen
tencia del primer pleito de Casafús y Carmelina 
Morales, pleito que ésta denunció a Antonio J. 
Gaviria, es una omisión no sólo imputable a Ga
viria sino también a Carmelina. 
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La Corte considera que es fundado el reparo 
hecho por el re<:urrente contra esa aseveración· 
del Tribunal pues denunciado el pleito incumbe 
al vendedor atender '1a defensa. de él hasta el re
gistro inclusive de la sentencia favorable a su· 
parte. Si fuese verdadera la tesis del Tribunal 
de que hubo culpa por parte y parte en la omi
sión de registrar la sentencia favorable del pri
mer pleito, la conclusión lógica sería que desde 
entonces desapareció la obligación de saneamien
to por parte del vendedor Gaviriá; Y. ello no sólo 
en lo aünente a mejoras, costas, etc:, sino aun a 
la devolución: del precio. . · 

Pero la tesis no es cierta porque· las obligacio
nes de sanear no proyienen en este caso de la fal
ta de registro de la primera sentencia sino de la 
evicción; y ésta np se causó por aquella falta de 
registro sino porque la cosa tenía otro dueño. Y 
el que habiéndose- gap.a,do un primer pleito hu
biera podido evitarse e~ seguncl? no .cambia esen-

' cialmente el hecho de la evicción. 
Pero está observación se consigna apenas como 

punto qe doctriiia porque aun cuando el cargo 
resulta fundado no habría sido suficiente por sí 
solo para hacer prosperar el ~~urs.o en razón de 
no haberse condenado a. Gavjria al pago de per
juicios, porque como a~ribl;l .se vio,. la. acusación 
contra la senten~a no es viable en cuanto a este 
punto de lo~ perjuicips, 

Resumiendo: 
No es fundado el cargo de ser la s.entencia vio

latoria del artículo 1904 del Código, Civil en ct¡.ap
to ella negó la obligación del veadedor de pagar 
los perjuicios a la compradora evicta. 

Es fundado el cargo. de violai:ión del artículo 
1906 del Código Civil porque el vendedor de. la 
cosa está obligado a pagar ~1 comprado~ evicto 
las mejoras necesarias y las útiles heehas por 
éste. 

Debe, pues, invalidarse la sentencia recurrida, 
a fin de remediar la violación de la ley sobre este 
punto del' pago de. las mejoras. Tales mejoras 
consisten en el cambio de maderas al techo de la 
casa y construc-ción del mismo, piso de mosaico 
en la sala y en una alcoba, construcción de tres 
piezas y un vestíbulo, del, comedor, la despensa, 
cocina, sanitario, cua,rto de baño, pinturas, blan
queamiento, instalaciones de agua y luz y des
agües. 

Por las razones enunciadas la Corte Suprema, 
Sala de Casación Civil, administr~.ndo justicia en 
nombre de 'la República de Colombia y por auto
ridad de la ley iNVALIDA la sentencia del Tri
bunal Superior· de Medellín fechada el tres de 
mayo de mil novecientos cuarenta y_ cuatro y en 
su lugar resuelve: · 

. 1 . 

Refór,mase la sentencia dicta.da por el Juzgado 
3<? Civll del Ci~cuit~ de Medellín el treinta y uno 
de julio de tmil novecientos cuarenta y uno, en 
el sentido de condenar, como en efecto se conde
na, al demandado Antonio J. Gaviria T. a pagarle 
a' Carmelina M.orale's el valor de la¡; mejoras ne
cesarias y el de las útiles l1~l}a~ por ella en la 
casa que le vendió Gaviria y de la cual fue evic
ta,, mejoras ct¡.yo monto s.e fijará por el procedi
miEmto señalado en el artículo 553 del Código 
Jud!ci'al. 
·co0fírmas~ ~rr t9_9.o lp dem~s dicha sentencia 

• de primera instancia. 

Sin costas en _l¡¡.s instancias pi er¡. el recurso. 

Publíquese,_ cópies.e, no.ti#ques~, insértese en la 
GA.CJ¡:TA JUDI<;::lA,L y devuélvase el expediente. 

Arturo Tapias P.il!)nieta-lP'e!}ro ![)astillo. lP'in€lda. 
Ricardo lHlinestrosa ][Jiaza-Jfosé .&ntonjo M:on~alvo. 
lHlernán Salamanca-M:.anuel Jfos~ Vargas-lP'edro 
JLeón Rincón; Srio. en ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO Y DE REIVINDICACION. -INTERPRETACION 
DE LA DE MANDA 

lBla dicho ya la Corte que "una demanda es 
susceptible de interpretación .siempre que al 
hacerlo no se varíen los factores esenciales del 
libelo, constituidos por las súplica.s del actor y 

los hechos en que se apoya. lEs 1!1 estudio ~el 
derecho impetrado, dentro de las normas ge
nerales de una demanda y los principios lega
les. lo que debe guiar al juzgador, y por eso el 
sistema formulario y extremadamente rígido 
se halla·. descartado de todas las legislaciones. 
De otro modo el más simple error de detalle 
en una demanda · prevalecería sobre un dere
cho demostrado en el juicio". 

Corte Suprema de .Justicia. - Sal~ de Casación Ci
viL - Bogotá, tres de diciembre de mil novecien- · 
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca). · 

Dan cuenta estos autos de que durante la socie· 
dad conyugal formada entre Gabriel Ochoa y Pl~ci · 
da Zamora por virtud del matrimonio católico con-. 
traído por ellos el 26 de noviembre de 1904, en Zipa · 
eón, el marido, por tres compras sucesivas a Primi
tivo Pinto en -los años de 1908, 1910 y 1912, como 
consta en las escrituras públicas correspondientes, 
adquirió un terreno llamado Palo Quemado, ubica
do en jurisdicción mmunici'p¡ll de Zipacón, alindera-
do como en fos instFumentos aparece. · . 

En el año de 1937, sin que la sociedad conyugal se 
hubiera liquidado legalmente. y sin aútorización·, ni 
intervención, ni confirmación de la cónyuge Zamo
ra de Ochoa, su marido Gabriel Ochoa, obrando por 
Bi solo y como si fuera dueño exclusivo del in~ue
ble referido, lo vendió a Bitelma Burgos de Carrillo 
por medio de la escritura pública número 498, otor
gada ante el Notario de Facatativá el 16 de agosto 
de ese año. 

Con fundamento en estos hechos y en que la finca 
vendida por el marido pertenece a la sociedad con
yugal insoluta e ilíquida cuya gerencia no ejerce ya 
exclusivamente el cónyuge vendedor, en libelo de fe· 
cha 7 de julio de 1942, repartido al Juzgado 19 del 
Circuito de Facatativa, Plácida Zamora de Ochoa de-. 
mandó a Bitelma Burgos de Carrillo personai_men· 

te y como representante de la sociedad conyugal for · 
mada con su marido Eleazar Carrillo, para que en 
sentencia definitiva de un juicio ordinario se de
clare: 

Como súplica principal, que se · decrete la nulidad 
de la escritura núriJ.,;ro 498 del 16 de agosto de 1937, 
de la Notaría de Facatativá, por medio de la cual 
Gabriel Ochoa vendió a la demandada la finca de 
Palo Quemado y la nulidad e inexistencia del con
trato de ·venta, y consecuencialmente se decrete a 
favor de la actora la reivindicación o restitución 
del inmueble, con sus fr.utos naturales y civiles. 

Como prirriera súplica subsidiaria, que se . decreten 
la nulidad e inexistencia parciales, o sea la mitad, 
del cont~ato referido con las mismas consecuenciales 
de reivindicación y restitución de la mitad del in
mueble y frutos. 

Como segunda súplica subsidiaria, se pide lo que 
en seguida se copia textualmente por versar sobre 
este pedimento el estudio del recurso: "Que se de
crete la nulidad e· inexistencia de la escritura y del 
contrato número 498 de 16 de agosto de 1937, de la 
Notaría de Facatativá, y consecuencialmente la rei
vindicación o restitución. de la finca 'Paloquemao' 
alináada en el punto primero de la demanda princi
pal, en forma total, a favor de la sociedad conyu
gal formada entre la suscrita y mi esposo señor Ga
briel Ochoa Z., y que en la misma forma se decrete 
el pago de los frutos naturales y civiles, y' las cos
tas del juicio;•. 

Como tercera súplica sub.sidiaria, que se decrete 
la nulidad e· inexis!:encia del contrato y que conse
cuencialmente la demandada, o la sociedad conyugal 
formada por la demandada y su esposo, o ambos 
juntos, deben restituír a la sociedad ~onyugal de la 
actora y su marido, la mitad del predio y frutos de 
Paloquemao. 

Y como petición final subsidiaria, que se condene 
a la demandada o a la sociedad conyugal formada. 
con su marido a l"estituírle directamente a la: de
mandante la mitad del valor o precio de la finca y 
sus frutos. 

Se 01puso la demandada a las pretensiones de la 
actora, y tramitado .el juicio en legal forma, lo de· 
cidi(: en primera instancia el Juzgado del Circuito 
en sentencia de 19 de diciembre de 1943, declarando 
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que no hay lugar a decretar los pedimentQS princi
pales ni subsidiarios de la demanda y absolviendo, 
:por tanto, al demandado, por considerar que esta
ba afectada de ilegitimidad la personería sustantiva 
de la parte O'positora por no haberse incluido en ·, 
demanda de nulidad de la venta al vendedor Ochoa. - . 

Sentencia acusada 

Por aipelación de ambas partes - la demandada 
en lo que respecta a condena en costas', - subió el 
negocio al Tribunal Superior de este Distrito .Judi
cial que al término .de la actuación del grado lo de
cidí!• definitivamente en sentencia del 11 de diciem
bre de 1944 en la que se revocó la apelada, y, aco~ 
giendo la segunda súplica subsidiaria, decretó la 
restitución del predio de Paloquemao con sus fru
tos naturales y civiles a par'tir de la contestación de 
la demanda, a favor de la sociedad conyugal Ochoa
Zan1ora, representttda por la cónyuge demancÚmte. 

S'" declararon improcedentes los pedimentos de la 
demanda !principal y los de la primera,' tercera y 
cuarta de las subsidiarias y no se hizo condenación 
en costas. 

L2. motivación de este fall6 consiste, en síntesis, 
en que perteneciendo la finca de "Paloquemao" a 
una sociedad conyugal formada con anterioridad a 
la ley 28 de 1932 y no liquidada, el marido no podía 
disponer de ella librement~ como en el antiguo ré
gimen patrimonial matrimonial del código, sino que 

· tra necesario el consentimiento de los dos cónyuges, 
y que habiendo vendido solamente el marido, la 
mujer, con legítimo interés de socia y en represen
tación sociaJ, podía demandar directamente al com
prador con acción de reivindicación, que es. la que 
en definitiva se ha ejercitado en la demanda, .para 
hacer regresar al patrim:onio de la sociedad ·cónyu
gal el predio vendido. Considera el Tribunal, de 
acuerdo con copiosa jurisprudencia de casación al 
respecto, que lo ocurrido en el caso del pleito es una 
venta de cosa ajena, q~e no puede perjudicar los 
derechos del .verqadero dueño, a quien le es inopo
nible, y que, por tanto, sobra y es inútil la petición 
de la demanda enderezada a obtener la nulidad del 
contrato de venta. 

Los demás fundamentos del fallo están fuera del 
interés del recurso. 

El reclÍrso 

El recurso de casación, "interpuesto por la parte 
demandada y listo ya para recibir decisión, se apo· 
ya en las dos primaras causales del artículo 520 del' 
o. J. 
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El argumento esencial de la. acusación, válido pa, 
ra ambas causales, ~e hace consistir en que la in~ 

tención ·de la parte demandante, claramente maní-
. festada en los términos de su libelo, es la de obte
ner la nulidad del título o escritura número 498 otor
gada ante la Notaría de Facatativá el 16 de agos
to de ·1937, y sólo como consecuencia, c01no acción 
sucesiva y condicional, se pide la reivindicación del 
inmueble de "Paloquemao". El. Tribunal, al sepa
rar las dos acciones y' considerar como principal la 
de dominio, interprató con error de hecho la deman
da, lo cual lo indujo a violar el nu~eral 39 del ar
tículo. 209· del C. J. "Se quebranta igualmente de 
manera directa - dice el recurrente, - el precepto 
del artículo 343, ibídem, porque si las acciones ins
tauradas ·en la segunda demanda subsidiaria, no son 
acumulables en la forma en que el sentenciador lo 
estima, fuerza sería colegir de ahí que se. deman-: 
dó de un modo indebido, que existe una ineptitud 
sustantiva de la demanda y en ese evento lo natural 
era que el Tri:bunal hubiera reconocido la excepción 
perentoria que es~ hecho origina\ y en acatamiento 
al ordenamiento sustantivo que se acaba de m en· 
cionar. A consecuencia de ·las' infracciones legales 
apuntadas, el Tribunal tenía que llegar lógicamente, 
comr, llegó, a hallar procedente y comprobada la ac
dón reivindicatoriá, y con su decisión. llegó a que
brantar también, de manera indirecta, los artícuJ.os 
S46, 950: 951, 952 y 1871 del C. c., por haberlos apli

.cadc al presente litigio sin ser ei. caso de hacerlo". 
Por lo que hace aJ inotivo segundo, dice la deman · 

da que el sentenciador 'se colocó en situación jurí
dica ·distinta de la planteada por las .partes, de la 
que surge con claridad meridiana de la litis contes
tar.:ión, puesto que dejó de. resolver expresamer:;te 
sobre la acción de nulidad y se concretó a la 1,;e~ 

vindicatoria que no fue interpuesta como acción 
procesal independiente. 

La identidad de fundamento . permite considerar 
conjuntamente las dos acusaciones. · 

La/ segunda de las peticiones subsidiarias de la de
manda única acogida !m la sentencia y atrás copia
da, tiene su fundamento en los siguientes hechos bá~ 
sicos de la acción que le señalan exactamente su· con
teni<io y finalidad y cuya tranScripción destaca visi
blemente la sinrazón con que se le imputa al fallo re· 
currido falta de correspondencia con la demanda y 
la !l!cción en ella incoada: 
'"QUe los terrenos comprados a Primitivo PiñtO por 

mi esposo G!!!briel Ochoa fueron adquiridos por ·él 
durante la sociedad conyugal for~ada c'onmigo. Que 
con~ecuencialmente la finca de "Paloquernao" per
tenecía y pertenece hoy a la sociedad ·conyugal 
Ochoa-Zamora. Hasta el 31. de diciembre del año 

/ 
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de 1932 el esposo era administrádor de la sociedad 
conyugal, y por tanto podía distponer libremente de 
los bienes sociales que él adqt¡.iriera. Pe¡;o del 19 
de enero de 1933 en adelante ya el esposo no podía 
disponer libreme1,1te. de los bienes sociales, ni mu
cho menos obligar a la sociedad~ de acuerdo co:q la 
ley 28 de 1932. De manera que mi esposo Gapriel 
Ochoa por medio Q.e la escritura número 498 de 16 
de agosto de 1937 vendió a la señora Vitelma B.ur
gos de Carrillo la finca de "Paloquem,ao" que ~er
tenecia y pertenece a nuestra s()cie!lad conyugal y 
por tanto mi est_poso venqió cosa ajena. Que yo. no 
firmé la escritura de venta a. favor de la señora Bur
gos de Carrillo y por lo mismo el ~ontrato no ti~ne 
por qué producir efectos .contra mí, ~áxime cuan
do yo no he recibido ni un cen~avo por ese c.o:Q.ce¡:¡
to. · Como mi esposo vendió el ter;reno de "Paloque
mao" sin mi consentimiento, y todavia m;;ís, lo en
tregó a la demandada, es el caso de que se restituya 
a nii favor, o a favor de nuestra sociedad conyugál, 
todc el terreno en cuestión ...... " 

Aludiendo l~;t Corte a ciertas normas que la ley e.¡¡
tablece sobre, la base del artículo 205 del C. J. y den
tro de la~ cu!;l.les pueden. mover:¡¡:! ta;~:~to las par_tes 
come.• el juzgador par¡¡, determina¡: el verdad~ro ccm~ 
tenido y alcance de los litigios, ha dieho: "To<;l.o lo 
anterior significa que no e:¡. una Iegla rígida e into
cable la que se da al juzgador en la de¡;J,)aflda, co~o 
base de un juicio, COm() tampOO() .. qÚe sea un cri~e
rio mecánico el que debe guiar al Juez. no sólo erl 
la aplicación de la, ley, sino en la. interpr.etac¡ón de 
la demanda; por eso en muchos fállos ha dicho e:¡ta 
corte que una demanda es susceptible de interpre
tación s~e¡:npre que al hacerlo no se varí!)n los fact.o
res esenciales del libelo, constituidos. por las s~pli
cas del actor y los hechos en qu~ se apoya. E¡~ el 
estudio del derecho impetrado, dentro de ll!¡S nonnas 

generales de una demanda y los ~princ1p1os legales 
lo que debe guiar al juzg:¡,dor, y por eso el sistema 
formulario y extremadamente rígido se halla descar
tado de todas las legislaciones- De otro modo, el más 
simple error de detalle en una demanda, prevalece· 
r~a sobre un derecho demostrado en el juicio". (G. · 
J., Tomo XLV, página 307). 

En el caso de este pleito, las expresiones de su li
belo inicial son precisas en forma, que sin necesi
dad de ninguna in,terpretaclón se ve que la senten
cia que lo decidió está bien moldeada sobre las bases 
y finalidad que se le dieron a la liti¡;. No hay nin
guna r¡¡.zón, p\leS, para atribuirle al Tribunal que
branto. de ley por concepto de acumulación ilegal de 
acciones incompatibles, ni omisión en el estudio de 
las ejercitadas, ni violación de fórmulas del enjui
ciamiento por desarmonía entre lo decidido y las 
pretensiones oportunamente deducidas por los liti
gantes. 

Por tanto, la corte Supre:ffia de Justicia, Sala de 
cas&.ción Civil, administrando justicia en· nombre de 
la República d.e Colombi\1< y por autoridad de la Ley, 
l'{O CASA ia s.~ntencia proferida por el Tribunal Su
'Perior del Distrito Judicial de Bogotá el 11 4e di
cie~b,re dE) 1944 que ha sido materia de este recurso 
de casación. 

Costas a c~;trgo del re,currente. 

Pul;l.líquese, no.ti!íquese, cópiese, insértese en la 
q~;tc.~~ll Judicia~ y de:vuélv~¡~se al Tribunal de origen. 

u 

Pedro Castillo !Pin,eda. - ll.ticardo JE![inel?trosa Du.za. 
Jor;;:. A\ntonio Mo,ntalvo. - Hern¡ín Sala.m.ll,llca. :__, A\r
turo 'll'apiás IP.iÍonieta. :.._·Manuel José Vargas. - lP'e
dro ~ón ru~có~ Srio. en ppdact. 
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CULPA Y RESPONSABILIDAD 

Sea. por la. estrecha. vinculación eittre la culpa 
y la. responsabilidad, sea. por el auge de la. te!)
ría del riesgo éreadb, sea. por afubos miltivos o 
cualesquiera. otros, ello es ljue esos dos voca- , 
blos cUlpa• y responsabilidad suelen usarse in
distinta y promiscita.men:te, · al e~treino de ·es
tablecer entre. ellos algo así collio sinonimia., a 
despecho de ·su bic'liestiona.ble diferencia. lLa. 
Sala, que en ueasiones ha · iitcurrido ~n la. dis
tracción de expresar5e en forma. ocitsiona.da a. 
tomar ·una. de esas palabras por la. otm y, con 
ellas, las nooiones respectivas, en fallos recien
tes en que ha.. tenido que disertar sobre esos te
mas, ha. pues"to la. mayor atención en distinguir 
entre la culpa., cómo generadora de responsa
bilidad, y ésta. conio su Hecto, por ·donde que
da. e~ claro que lo presumible dentro del ar
tículo 2356 es la etilpa, de la. cual, en su caso, 
habrá o no de deducirse reSpo'nsa.bilida.d, ya la. 
directa. del autor del daño · únicamente, ya. la 
indirecta. del padre, del giiárdiÍ.dor, ·del empre
sario, etc., por el"becho del hijo, "del pupilo, del 
dependiente, etc. JP'ero aún en la.s'a.lu~da.s sen
t~cias en que anilizaiíilo el artículo 2356, se 
dijo que la. presunción "contenida.. en él es de 
responsabilidad; el contexto . miSmo de esos fa
llos haeía. ver que · esa presunciÓn es de. culpa., 
entre otras razones porque ellas no dejaron de 
advertir la relación de causa. a. efecto entre 
ésta. y aquélla, de suerte que Siempre que ha
llaron responsabilidad fue en ~rtud de · Jíaber 
hallado culpa. 

De otro lado, ese concierto y la circunstan
cia de partirse sie~pre del c,oncept~ de que esa 
presunción admite prueba f.D contrario, hace 
ver con toda evidencia que tal presunción no 
es de derecho sino legal, tal como rige y defi
ne' una y otra el artículo 66 del .Código Civil. 

De ordinario la carga de la prueba pesa so
bre el demandante: onus probandi incumbit 
actori. De ahí que tratándose de culpa de don
de se derive la responsabilidiw. del demandado 
y la consecuencia! obligación de indemnizar, 
el actor haya de probar esa, culpa. ]Excepcio
nalmente lo libra la ley de esta carga presu
miendo la culpa en actividades como las de 
que trae ejemplos adecuados a la época de su 

adopción y promulgación · el citaclo arlícl!llla> 
2356, y como qUien "tiene a su favor la p,resu
ción echa a su conti'ário la tiafga · de la Pl'1llle
ba, · e'D • i6s ··casos ·de la índole · a que acaba. l!lle 
aludirse es del iiema:ridado ·esa,· ·carga. JE:kone
rada de élla la Víctiina, tiene a¡bierto el cami
no la eficacia de su derecho, comprometida y 
aó.n ·atajada · niuclias :veces por· las di.fkultalltes 
de costo u otrás opuestas a la consecución ;¡ 
levantainiento · de comprobantes. Esto hlll4lG 
ver cuán justifiéadamente obró nuestro leiis
lador al establecer la presunción en referencial. 

lLa Corte, al propio tiempo que· insiste en dlJI¡¡o 
al artículo 2356 · la inteligencia varias veces ~re

cordada, de la c~al :rio halla motivo para. apu
tarse y antes bien cada· 'día los tiene para e®
rroborarla, no puede menos de abstenerse i!le 
regir por esa disposición legal los casos q11ll!l 

en ella. no están· comprendidos. No incluír en 
una. tesis jurídica lo no cobijlido por ella, n® 
es . dejar de §~M:iierla. Como ya se dijo, Cllll 

los· cásos eri que la. ~íctima "de' ·un siniestro o l!l4l

.cidente puede acógerse al artículo 2356 y ew 
i . que, por lo nüsmo, estando fatorecida por Ilm 

reférida pre8urición de culpa. puede ·afirma¡o· 1it:l 
cons!lcuencia.l respon.Sabilldad y obtener in
demnizaciÓn, libre· de la prueba de la. culpa, sñ

1 

el respÓnsable no logra desvirtuar la pres11ll!D.

ción, en los casos en que'··no hay el amparo·· de 
ésta., no ·está libre el aetor de esa carga, es de
cir, de la ·obligaCión que por tesis general tie
ne todo demandante. JEsta. t•s la regla, aquellm 
la excepción. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casadón Ci
vil. - Bogotá, diciembre· cuatro de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente, doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

1Al medio dí¡t del domingo 26 de mayo de 1940, es
_tando atracado en el puerto de bombas que la Tro
pical Oil Company tiene ~n Calamar, se incendió el 
l'apor Guayabito, unidad de la flota :'de ella en el 
río Ma:gdalena para el tranporte de sus productos, 
y del siniestro resultó ahogado en el río el capitán 
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Nelson Renneberg, cuyos hermanos Enrique, William, 
Cristóbal y Christian Renneberg, Fanny de Nieto-¡¡ 
.Julia de Fascie, por medio de apoderado, en libelo 

· de 1° de agosto de 1941 demandaron a aquella com
pañía para que se la declare civilmente responsable 
de esa muerte y se la condene a indemnizar a los 
demandantes los perjuicios morales y materiales que 
~lla les ha producido. D~mandan en su· calidad de 
herederos del difunto, para sí, y subsidiariament•3 
para la sucesión del mismo. 

·La compañía reS'pondió oponiéndose por no existir 
la obligación que como de su cargo se le exige y ha
ber cumplido la única que tenía, mediante el pago 
de los auxilios legales. 

Surtida la instancia en el Juzgado 3<? Civil del Cir
cuitc de Bogotá, se cerró con sentencia de 10 de 
abrE de 1942 que declaró a la sociedad demandada 
civilmente responsable de la muerte del capitán Ren
ueberg y la condenó a pagar a los demandantes los 
perjuicios materiales y los morales objetivables se
gún_ se fijaran conforme al artículo 553 del c. J., 
así como los causados por el daño moral de afección, 
que señaló en $ l. 300. 00 para cada una, y las cos 
tas. 

Apeló la comtpañía, y previa la tramitación legal, 
el TI1bunal Superior sentenció el 10 de mayo de 
1944 reformando el fallo del Juez y decidiendo el 
pleito, en suma, así: se descarta del grupo de de
mandantes a la señora Fanny por no ser suficiente 
la prueba· del aludido parentesco; se mantiene en 
favor .de los restantes la condena a indemnizarles~'los 
perjuicios morales subjetivos, reduciéndola a $ 500.00 
para cada uno; se absuelve a la Compañía del pa
go de los perjuicios morales objetivables· y de los 
mate¡;iales, en lo que hace a la acción principal, o 
sea, la ejercida por <os demandantes personalmente; 
pero la condena a pagar los perjuicios materiales so
brevenidos al catpitán Renneberg con motivo de su 
muerte, remitiendo para su fijación al citado ar·
tículo 553, y se declaran no probadas las excepcio
nes propuestas. Todo ello con la modificación de que 
la muerte del capitán fue consecuencia del incen
óio. Sin costas en ninguna de las instancias .. 

Las partes interpusieron casación. Admitido el re
curse de ambás y "ustanciado con sus oportunas de
mandas y respuestas y alegación oral en audiencia 
pública, hoy la Sala lo decide. 

El Tribunal se funda cardinalmente en el artícu
lo 2356 del C. G., y, aunque en la presunción en éste 
contenida la estima de derecho, no de~a de recono
cer que es infirmable por fuerza mayor, ·caso fortui
to o la intervención de elemento extraño, que pue
de ser la culpa de la víctima; analiza las pruebas re
ferentes a estas excepciones y, hallándolas insufi~ 

JUJ[)Il!ICl!ATI.. 

dentes, condena sobre la base de aquella presunción. 
Múltiples son los cargos de las partes al fallo del 

Tribunal. Encontrando la Corte justificado el que 
pasa. a estudiar, a él se limita; dejando de conside
rar los restantes por mandato del artículo 538 del 
C. J. 

EsE' ·cargo es el de quebranto de los artículos 2356 
y 2341 del C. C. por. aplicación indebida al caso del 
pleito. 

Sea por la .estrecha vinculación entre la culpa y la 
r:esponsa:bilidad, sea por el auge de la teoría del ries
go creado, sea por ambos motivos o cu.alesquiera .otros, 
E?llo es que esos dos vocablos cuipa y responsabilidad 
~uelen usarse indistinta y promiscuamente, al extre
mo de establecer entre ellos 'algo así como sinoni· 
mia, a despecho de su incuestionable diferencia. Es
ta Sala, que, en oca;;iones ha incurrido en la distrac
ción de eX'presarse en fo1ma ocasionada a tomar una 
de esas palabras por la otra y, con ellas, las nocio
nes respectivas, en sus fallos reci-:mtes en que ha te
nido que disertar sobre esos temas ha puesto la ma
yor atención en distinguir entre la culpa, como ge
neradora de responsabilidad, y ésta como ·su efecto, 
por donde queda en claro que la presumible dentro 
del artículo 2336 es la .culpa, de la cual en su caso 
habrá o no de deducirse responsabilidad, ya la di
recta del autor del daño únicamente, ya la indirec
ta del padre, del guardador, del empresario, etc., por 
el hecho del hijo, del pupilo, del dependiente, etc. 

Pero aun en las ~entencias anteriores aludidas en 
que, analizando el <trtículo 2356, se. dijo que la pre
sunción contenida en él es de responsabilidad, el con
texto mismo de esos fallos hacía ver que esa pre
sunción es de culpa, entre otras razones porque ellas 
no dejaron de advartir la relación de causa a efec-· 
to entre ésta y aquélla, de suerte que siempre que 
hallaron responsabilidad fue en virtud de haber ha
llad() culpa. 

De otro lado, ese contexto y la circunstanda de 
pa_i-tirse siempre del concepto· de c:ue esa presunción 
admit~ prueba en contrario, hace ver con toda evi
denci"a que tal presunción nb es rle derecho sino le
gal, tal ·como rige y define una y otra el ·artículo 66 
del c. Civil. 

De ordinario la carga de la prueba pesa sobre el 
demandante - onus probandi incumbit actori. - De 
ahí que tratándose de cultpa de donde se derive la 
responsabilidad del demandado y la consecuencia! 

_obligación de indemnizar, el actor haya de probar 
esa culpa. Excepcionalmente lo libra la ley de esta 
carga. presumiendo _,a culpa en actividades como las 
de que trae ejemplos adecuados a la época de su 
adopción y promulgación el citado artículo 2356, y 
comú quien tiene en su favor la presunción echa a 
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su contrario la carga de la prueba;, en ·ros· casos de 
la índole a que acaba de aludirse es del demandado 
esa carga. Exonerada de ella la víctima, tiene abier
to el camino la eficacia de .su derecho, comprometi
da y aun atajada muchas veces por las dificultades 
de costo y otras opuestas a la consecución y-levan· 
tamiento de comprobantes. Esto hace ver cuán 
justicieramente obró nuestro legislador al estable
cer la presunción en referencia. 
. Si por ejemplo en el incendio de que aquí se tr¡¡,

ta hubiera un extmño a la empresa recibido lesio
nes. aprovechando la presunción de culpa correspon
diente a la peligrosidad de la acüvidad· en cuestión, 
que es la ·de navegar trans'portan\].o gasolina, habría 
podido demandar a la empresa para que lo indemni
zara· haciéndole efectiva ·Ia responsabilidad :qacida 
de esa culpa, sin tener que comprobar ésta por estar 
legalmente presumible~ Así se ve el alCance de la 
pre!"unción que esta · Sala 1 reconoce establecida por 
el artículo 2356. Abierto quedaría el campo a la em
presa para desvirtuar la presunción mediante un es
fuerzo probatorio por exonerarse de la culpa ¡¡re
sunt:;. de donde se le deriva su ·responsabilidad. .Y 
ésta, que es el efecto, desaparecería con aquélla, -que 
eR 1::. causa, en el evento de éxito· favorabie de ·tal 
esfuerzo probatorio. Desde· este punto de vista, la 
inteligencia hallada al artículo 2356 sobre que con.
tieno o establece dicha presunción, lo que significa 
es sencillamente la inversión de la carga de la prue· 
ba, que es lo que ocurre con las presunciones, ya que · 
quien la tiene a su favor echa a su contrario tal 
carga. 

Ahora bien: ese artículo 2356 no· reza el)ctre ·la em ·. 
presa y sus empleados o dependientes, que la integran. 
Cuando' se trata de persona que tiene la representación 
de la emp~esa; que es como ésta en acción,' que por 
cecirlo así la personifica, ··como sucede con el capi· 
tán de una nave, no cabe pensar !"n la dualidad o 
separación que permita considerar el· uno y la otra 
como enfrentados entre sí tratándose de sucesos 
acaecidos dentro d·el servicio mismo y de los debe~ 

res de tal cargo, sobre cuyo cumplirÍüento en él des
cansa la empresa porque se los. deléga y la ley 
se los ~pone .. En tal situación puede decirse que la 
empresa los ha cumplido o no, precisamente según 
los haya o no cumplido tal empleado, aquí el capi
tán. 

·Así las cosas, afirmar los demandantes mismos 
que el caJpitán Renneberg cumplió sin la menor fal
ta y con máximo celo sus obligaciones, es afirmar esa 
parte litigante que r;Ilas fueron así satisfechas por la 
Compañía. Hasta la materialidad misma de lo ha
bitual y constante r:le una navegación, así lo persua
C.e puesto que el capitán es, en el hecho; la empresa 

\ 
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misma en ejercicio de su actividad, esto es, en la or
ganización interna ~e la nave, ,en la marcha y esta
do de ésta, en su .1-dministración y servicio, en sus 
1:elaciones con pasajeros y· carga· y con las autorida
des, etc. 

Por tanto, la Corte, al propio tiempo que insiste 
en dar al artículo 2356 o reconocerle la inteligencia 
ya varias veces aq!lí · recordada, ·de la cual no halla 
motivo para apart~e y antes bien cada día los tie
ne· para corroborarla, no puede menos de abstener
se de regir por esa disposición legal los casos que en 
eila no. están comprendidos. No incluir en una tesis 
jt;rídica lo no 'cobijado por ella, no es dejar de sos· 
tenerla. Como ya seo dijo, en los casos en que la víc · 
Üma de un siniestro ·o accidente puede acogerse al 
artículo 2356 y en que, por lo mismo, estando favo
recida 'por ·la referida presunción de culpa puede 
afirmar Ia consecuencia! responsaqilidad y obtener 
indemnización, libre ·de la prueba de la culpa, si el 
responsable no logra desvirtuar la· presunción, en 
los casos en que -no· hay el amparo 'cte ésta, no está 
librE el actor de esa carga, es decir, de la obligación 
que· por tesis. general tiene' todo demandante. 'Esta 
es la regla, aquélla P-S la excepción. 

Si, pues, en este ;,Jleito la parte actora no cuenta 
con la presunción de culpa de la parte demandada 
e~tableci'da en el arf,ículo 2356, el Tribunal, al traUil.r 
y decidir el litigio con esta disposición por base y en 
el conce~pto de que a la .luz de ella debe aquél deci
dii·se, aplicó indebidamente. esa di¡;posición y, así, la 
quebrantó junto con ~l artículo 2341 del mismo Có
digo." 

Roto, por ende, el fallo recurrido, procede indagar 
si la culpa de la compañía está o no comprobada, co
mo clave de la resolución con que aquél ha de reem
plazapse. según el artículo 538 del c. J. 

El vapor Guayabito tenía botes o 'planchones ane
xos, .entre ellos, a la _prQa, el E-22, en el cual comen
zó el incendio. 

Llama la atención poderosamente la circunstan
cia de que en el momento de comenza'r éste, el bu
que y sus botes estaban atracados, quietos, sin ma
niobra ni .intervención alguna de empleados, o tri
pulantes, o parti<;ulares. La demanda ·en su hecho 
quinto dice que el incendió se causó debido a que del 
bote tanque E·22, que "era uno de los tres rémol· 
ques de proa, empezó a brotar una pluma de gaso
lina en forma súbita, repentina e imprevista, la cual 
fue aumentando rápidamente en intensidad hasta· 
convertirse en un verdadero chorro. A causa del in
tenso calor o por cualquiera otra causa desconocida, 
el líquido se inflamó produciendo el incendio ...... , 
sip que hubiera podir'lo ser contenido, no obstante los 
esfuerzos desarrollados con grande actividad por el 
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capitán Renneberg y la tripulación del barco". El 
Tribunal en varios uasaje~ de su sentencia afirma 
la diligencia y cuidado de la Compañía; uno de ellos 
dice: "En lo tocante a otros puntos, la prueba és 
plena sobre que los buques fluviales de la Tro•pical, 
y en especial los que ·se usan para el transporte de 
gasolina, gozan de extinguidotes o aparatos para 
apagar incendio y son mantenidos por la Compañia 
con marcado esmero y cuidado ...... " 

Los demandantes afirman (hecho sexto del libelo) 
que el bote tanque E-22 "se hallaba en los. momentos 
éi.e ocurrir el siniestro completamente repleto de ga
solina, de propiedad de la Tropical Oil Company, 
con destino a la ciudad d. e Barr

0

anquilla". 
Ese bote tenía una capacidad de 320. 000 kilos y 

llevaba el .dfa del siniestro 257.859.56. Quedaba, 
pues, un margen de inás de 62.000 kilos. 

Er. el diario de navegación consta, bajo la firma 
del capitán Renneberg y con cita del Decreto 1661 
de 1933, que en Galán el jueves 23 de mayo se pro
cedió a situar los botes convenientemente y a · có
nectar mangueras para la gasolina. a las "doce, y que 
a las dos de la tarcie, previo permiso fluvial, princi
pió el bombeo para ios ·botes~ y que el viernes 24· a 
las cinco y cuarenta y cinco de la mañana zarparon 
a.guas abajo, también "previo· permiso fluvial" de 
acuerdo con ese Decreto. 

Este requiere para el permiso de zarpe certificado 
previo del Inspector Técnico sobre que las embarca· 
ciones "se hallan en perfecto estado de navegar" 
y exige a los inspectores para expedir esa certifica
ción que observen si cada vehículo mantiene 'listos 
y en perfecto estado para ·cualquier caso de incen
dio o de ruptura del casco, etc., las bombas, mangue
ras, extinguidores. . . . . . y demás elementos indis
pensables para todo salvamento, cie todo lo ·cual el 
inspector debe cerciorarse personalmente. 

El Inspector Fluvial de Calamar, puerto a que en 
la madrugada del :.!6 ·de mayo había llegado el Gua· 
yabito, concedió permiso para el zarpe, ese día, con 
el estudio previo del caso. · 

Dicho decreto imporie al Capitán la obligación de 
practicar diariamente una cuidadosa inspección de 
todas las dependen::ias del buque a su mando, en 
compañia de ciertos empleados, "a quienes hará las 
observaciones necesarias sobre las faltas en que se' 
haya incurrido y soore las medidas de seguridad que 
el barco requiera". 

El Código de Co:nercio Marítimo, nimio y severo 
en cuanto a las obligaciones del Capitán, como se 
ve, por ejemplo, en su artículo 90, le impone el cui · 
dado de que no cargue la nave más de lo que eQ,
rresponda a su arqueo. 

Ante las disposiciones de este Código y del decre· 
to citado y, en vista de los antecedentes inmediatos 
desde la carga en Galán basta el permiso oficial del 
zarpe de Calamar, no puede hallarse culpa en lo que 
atañe a la cantidad de gasolina que llevaba el bote 
tanque E-22 al sobNvenir ·el siniestro . 
. Tampoco puede hallársela en la 'circunstancia de 

r.o estar .renovada para esa feCha la patente de na
\·egación del mismo bote. 

Estas se expiden anualmente; de modo que sien
do la de ese bote ·de 16 da mayo de 1939, estaba ven· 
cida el 26 de mavo de 1940. Pero este detalle no pue
de tomatse aisladamente para deducir de sólo él un 
concepto de culpa de la Coml:>añía. Las autorida
des respectivas conceden días de prórroga en forma 
general, sin duda por la imposibilidad de precisión 
en horarios y fechas de la navegación en el río Mag
dalena, de donde se derivan retrasos. Además - y 
esto es de señalada importancia - la inspección o 
revisión de las embarcaciones no se hace de año en 
año al renovar la patente, sino otras v~ces dentro 
de cada año. Y así el planChón E-22, según certifi
cade de la Intendencia de la Navegación Fluvial en 
Barranquilla, "fue reconoc.ida por esta sección el 
día 9 de a;bril · de 1940, enContrándose en perfecto 
estado". 

Es claro que lo interesante y decisivo n? es la pa
tente en sí o su expedición o renovación, como· lle · 
no de una formalidad, sino los hechos mismos a 
cuya comprobación ella se encamina, siendo así que 
de lo que se trata es de indagar si la Compañia obser
vó. una conducta prudent~ y diligente o si incurrió en 
un error de condueta que la baga culpable. Y no 
puede hallarse este .error en no haberse renovado la 
patente antes del 16 de mayo, siendo así que cons
ta que el planchón se había revisado por la autori
dad correspondiente y declarádose en perfecto esta
do •el- día 9 del precedente abril, fecha reciente, so
bre todo al comparar coh el año que la' patente 
dura. 

i..a Sala se ha· detenido en el estudio de lo antedi· 
cho sobre carga y zarpe y sobre la patente, !porque 
el Tribunal encuentra en la demora de renovación 
de ésta y en el exceso de carga afirmado por los de
mand·antes, ya la prueba de culpa de la Compañía, 
ya un estorbo para aceptarle su afirmación de es
tar descargada de culpa. Estó último, dentro del 
concepto, corregido aquí, de que el pleito haya de 
decidirse a la luz del artículo 2356. Hasta sobra re
petir que, no siendo éste el caso, es decir, no habien
do culpa presunta, ¿sta debía comprobarse por los ac-
tores ahora. -

Aun en las controversias sobre ac;cidentes coloca
dos dentro de esa disposición, la Sala ha hecho pre-



GA.CIE'JL'A. 

sente que el demandante puede excepcionar de caso 
fortuito, fuerza mayor o intervención de elemento 
extraño; con IIJ¡ás veras, si posible, ha de ser ello 
así cuando, no mediando la aludida presunción de 
culpa, no se trata de desvirtuaria el demandado sino 
de que el demandante la demuestre. 

Estando la clave del litigio en la responsabilidad 
atribuida por el actor al reo· y 'naciendo ella de la 
culpa de éste, al concluirse del precedente éstudio 
que no hay tal culpa, la absolución se impone. 

Es de advertirse que las· consideraciones sobre in-
. aplica;bilidad del' artículo 2356 a ias relaciones 'con· 

tenidas en este pleitó entre la Corn.~pañía. déman· 
dada y el capitán Renneberg. no son tema .tratado 
en esta fqrma por primera vez hoy, pues entre otros 
antecedentes -tiene el de la sentencia de la Sala de 
Negocios Generales pronunciada el -8 de noviembre 
de 19'44 en un caso no idéntico, pero si tan análogo 
al presente, que las reflexiones de ella corresponden 
a la de hoy mutatis mutandi. 

'De las de esta Sala de Casación aquí aludidas so
bre respons31bilidad directa e indirecta y !por las co
sas inanimadas y particularmente sobre · inadmisibi-' . lidad ante nuestra ley de la teoría del riesgo creado 
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r sobre la distinción .entre. presunc10n de responsa
bilidad y presurición de culpa, es de citarse por su 
pertinencia la de 7 de· diciembr.e de 1943. (G. J., To
mo LVI; páginas 339 a 344). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
1 

de 
Justicia, Sala de casación Civil, .administrando jus
tici8, en nombre de la República de Colombia y por 
autÓrida·d de ia iey, é~sa Ía sentencia pronunciada 
en este juiclo por él .Tdbunal Supérior del Distrito 
Judicial de Bogotá el diez 'de mayo oe mil novecien- · 
tos cuar.enta y cmitro y revo'cando la del Juzgado 
39 Civil de .este Circuito de dÍez de abril de mil no
vecientos cuarenta Y. dos, falla este pleito así: ab
suélvese a la compañía deman·dada de todos los car
gos de la, dema_nda. 

Sin costas· en ias fustancias ni en el recurso. 

Publíquese, cóp1ese y notiÍíquese. 

(Fdos.), Arturo 'll.'apias Piloiüeta. - !Pedi'o Castillc 
Pineda. - Ricardo Hinestrosa IDaza. ....:.. .]"osé Anto
nio Montalvo. - Jll[errián 'saíamanca. - Mañuel José 
Vargas, - ·!Pedro JLeón lliinéón, ·Si:io. ippdd. 

.. 

¿ 
1 
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ACCION DJE SKMUI...ACWN DJE UN CONTJRATO.- APIRECYACION DJE INDICIOS 

Como lo ha dic;ho la Corte en varios fallos, 
"los indicios no. necesarios forman plena prue
ba. cuando son en núrtler~~; plural, graves, pre
cisos, y conexos entre sí, de modo que concu
rran todos a demostrar, sin lugar a duda, la 
verdad del hecho controvertido. !La aprecia
ción de estas cualidades de gravedad, precisión 
y conexión las confía la ley al Juez de la cau
sa, q!Jien se mueve a darles el valor de prue
ba legal cuando primeramente tales indicios 
han producido en su ánimo un valor más mo
ral que jurídico, de manera que su juicio ·pon
derativo es intocable en casación". 'li'ambién 
dijo la Corte que '"el juez es soberano en el 
justiprecio de la fuerza .de convicción que. co
rresponde a los indicios porque ,la ley ha de
jado a. su juicio calificar sus caracteres de gra
vedad y precisió1't según las relaciones y cone
xiones entre los hechos que los constituyen y 
los q.ue se trata de averiguar'': 

'Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Ci
vil. -Bogot:i, 'diciembre seis de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor José Antonio 
Montalvo). 

Histo-ria de la controversia 

Por escritura ·pública número 196 de doce de julio 
de mil novecientos treinta y siete, Raimundo ,Gra
nadEJ, vendió a su hermano Graciniano Granada una 
fincE>, denominada "Valparafso", por la cantidad de 
diez mil pesos ($ 10.000.00) que el vendedor "de
claró tener recibida a su entera satisfacción". t 

Y por escritura número 197 del mismo día, mes y 
año y otorgada •en la misma Notaría, que es la de 
Circasia, Graciniano Granada se rec~noció deudor 
de Raimundo Granada 'POr la cantidad de nueve mil 
peso:;: ($ 9.000.00), "procedente de mayor suma •m 
que le ha comprado una finca", según dice la escri
tura; y para garantizar el pago, en esa misma es
critura el deudor constituyó hipoteca sobre un lote 
de terreno conocido con el nombre de "Piamonte" y 
sobre un solar con casa de habitación, ubicado en 
el área urbana de !a ciudad de 4Tmenia: 

;Unos veinte meses después de otorgadas las dos 
escrituras murió la señora María Enriqueta Giralda, 
esposa del comprador Graciniano Granada y se 
abrió el juicio de 3Ucesión. correspondiente. 

También falleció poco después el vendedor y acree
dor hipotecario Raimundo Granada. 

Un año más tarde el curador ad-litem de los hi
jos de Graciniano demandó en juicio ordinario a es
te mismo y a la sucesión de Raimundo Granada 
(representada por sus hermanos), para que se decla
rara "que son absolutamente inexistentes y, por con-

' siguiente carecen de todo valor legal, por ser simu
lados, los contratos á paren tes u ostensibles que, ·con 
el carácter de principal el uno y de accesorio de hi
poteca el ·otro, constan en la escritura 'Pública nú
mero 197 de doce, de julio de mil novecientos trein
ta y siete ...... "; y .subsidiariamente demandó que 
se declararan nulos, de nulidad absoluta, por caren
cia de causa lícita y real, esos mismos contratos 
principal y accesorio de hipoteca. 

El curador de los menores afirma en su libelo que 
el contrato de hipoteca y el principal a que éste ac · 
cede, contenidos en la escritura pública número 197 
"fueron pactados' simUladamente entre los contra
tantes Graciniano y Raimundo Granada". y agre
ga: "La causa o razón que indujo a ambos a firmar 
tal contrato fue el temor del pseudo-deudor Graci
niano de verse envuelto en una reclamación judicial 
de gananciales en vida de su cónyuge, la madre de 
Jos menores ...... " 

Surtidos 'los trámites de la primera instancia, el 
Juzgado Civil del Circuito de Armenia desató el li
tigio por sentencia en que se declara probada la ex
cepción ·perentoria tem'!Joral de ':falta• de interés ju
rídico actual en las pretensiones de la parte actora". 

Se funda dicho fallo en lo siguiente: el curador de 
los menores Granada-Giralda demandó para la so
ciedad conyugal disuelta e ilíquida formada por 
Graciniano Granada y María Enriqueta Giralda, y 
para la sucesión de la prenombrada Maria, Enrique
ta, "o para alguna de estas entidades':; pero ante 
el Juzgado no se c:>mprobó legal y debidamente el 

. matrimonio de Graciniano y María Enriqueta ni por 
con:::iguiente la ex'.stencia de la sociedad conyugal 
por ellos formada; por lo cual consideró el Juez que 
no se sabe si el crédito hipotecario incluido en el 
actlJ,~de inventarios y avalúos de 1·1 mortuoria de Ma-
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ría Enriqueta Giraldo de Granada débe o no _pesar 
sobre sus herederos, o sea los demandantes, ya. que 
dicho crédito no fue constituído por la -causante si
no por persona distinta, Graciniano Granada: y co
mo no se hallaba demostrada la existencia de la so
ciedad conyugal, no había fundamento legal para 
considerar que el crédito afectaba a_ lqs &erederos.: 

Apelado el fallo de 'Primera instancia, en el J.;érmi
no probatorio de la segunda se subsanó la deficien
cia hallada por el ,luez, de maneza que el Tribunal 
Superior de Per-eira _tuvo que entrar en el estudio 

· del fondo mismo de _las acciones propuestas. 

lLa smitencia recurrida 

El Tribunal analiza la tesis de simulación del con'
trato, á la luz de las pruebas levantadas; hace pre
sente cómo -el actor adujo copia del auto· que abrió 
el juicio sucesorio de María Giraldo, esposa de Gra
ciniano Granada, y copia de los inventarioS, donde 
figura el crédito hipotecario en el pasivo; copia del 
auto que llbrió el juicio de sucesión de Raimundo 
Granada y de los inventarios, donde aparece el cré
dito en el activo de esta mortuoria; certificado del 
registrador de instrumentos ,públicos de cartago; co
'pia de las escrituras números 196 y 197 en las cua
les constan los dos negocios pactados entre Graci
niano y Raimundo Granada; declaraciones de varios 
testigos tendientes a es~ablecer que este último "era 
parrandista, amigo de licores, generoso y derrocha
dor de dinero"; otras que versan wbre posibles pro
ducidos de la finca denominada,~ "Valtparaíso"; y un 
tercer grupo de declaraciones, con cuyo dicho se tra
tó de establecer que los ngeocios a que se refieren 
las escrituras números 196 y 197, "no son de recibo 
común y sí· inaceptables por lo extrañas". 

be ese análisis concluyó -el Tribunal que ·no esta· 
ba probada la simulación y, en consecuencia, pre· 
via revocatoria del fallo del Juez·, absolvió a los de• 
mandados de los cargos de la demanda. 

lEI recurso 

Ante la ·Corte ha invocado la parte demandante 
y ·vencida en las instancias, la eausal primera de 
casación del artículo 520 del Código Judicial, "en los 
Clos aspectos que le dan los incisos que definen di
eha eausal, esto es, por errores . de hecho y de de
recho en la apreciación de las pruebas y por viola
ción de leyes sustantivas". 

El recurrente considera que el Tribunal desestimó, 
im!ebidamente, la prueba resultante de cada uno de 
los tres grupos de declaraciones de testigos aduci
dos al juicio; y que por 'esa indebidft apreciación, vio-
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ló el artículo 665 del Código J-ddicial, relativo al va-
lor de plena prueba que tienen los indicios no ne
cesarios, ¡:uando son en número plural, graves, pre
cisos y conexos"entre sí; y que violó los artículos 1766 
y 1'159 del Código CivÍl al fallar el litigio 'sin reco
nocer la existencia de la conti-aestipulación respecto 
de ~o pactado en la escritura pública número 197. 

La gemanda de casación es muy concreta y cons
ta de un solo capítulo, atinente a la causal primera, 
capítulo que termina así: ' 

".Considero, qu,e no es el caso de entrar a acusar 
el fallo por el otro extremo de ¡a demanda o sea la 
iilexistencia de' la causa, pues si la simulación se en· 

<cuentra demostrada esto es suficiente para la casa
ción del fallo, y si no lo está, tampoco aparecería la 
faltr., de causa toda vez que se hizo descansar en 1os 

/1Ilismos motivos de la simulación". 

Examen de los cargos 

El párrafo transcrito de la dew.anda .de casac10n 
circunscribe el estudio que ·debe hacer la Corte al 
problema de la simulación; y los cargos formulados 
erl-. tres apartes del mismo alegato contra· la estima
ción hecha· por la sentencia del valor probatorio !fu 
cada uno de los tres grupos de testimonios produci
dos por la parte actora también concreta el ex-a
men de la Corte· al punto de violación de la ley sus
tantiva por error de hecho ·o de derecho en la. apre
ciación de las pruebas. 

•Considera el recurrente que hubo error del Tribu
nal en la -apreciación de los testimonios déEmilio 
Londoño, J~an de Dios Giraldo y Julio Giraldo, quie
nes hablan de que Graciniano Granada dlliba muy 
maht vida a su·esposa, por lo cual ella continuamen
te le amenazaba con que pediría separación de bie~ 

, nes; y dice: "esas declaraciones inducen la existen
cia de un indicio d~ que Gracinianó quisiera poner 
en seguridad sus bienes y para esto hipotecara sus 
haberes en forma .simulada". 

Acerca de las declaraciones de Ignacio Rojas, Ma
nue' Arias, Bernardo Cardona, Marcos Sánchez y 
Rubén .&gudelo, considera el recurrente que de ellas 
"resulta la prueba de que Raimundo Granada, hom · 
bre amigo de la farra, no podía gastar mensualmen
te menos de doscientos cincuenta pesos ($ 250. 00), 
cantidad que bien podía darle la finca "VaJparaíso", 
por lo cual se hace inexplicable que vendiera dicha 
propiedad y colocara el dinero en una forma tan in· 
eX'plicable como · la que reza la escritura número 
197. . . . . . reduciendo sus entradas a la ínfima suma 
de ochenta pesos ($ 80.00) merlsuales". 

Y en cuanto a la apreciación de los testimonios de 
Alfredo Jaramillo y Rafael ' Duque H., la demanda 
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de casación hace presente que estos señores, ho~
bres de negocios· y salientes persor..alidades de la so
ciedad de Armenia, "afirman que nunca han visto 
celebrar un negocio de tal nitturale2la a menos, que 
esté loco el vendedor> o que quiera hacer una dona
ción disfrazándola bajo otra forma'!. 

"De las deducciones hechas en las letras anterio
res, concluye el· re~urrente, resulta qÚe hay en el 
proceso buen número de pruebas desatendidas por el. 
Tribunal que permit..en afirmar la existencia de indi
cios claros, distintos y vehementes de que al otorgar-
6e la escritura número 197 sólo se quiso fingir un 
contrato y que ·al lado del que reza dicho instruineil
to existió el que realmente se' hizo, de que Raimun
do cancelaría el crédito tail pronto como Gracinia:
no se lo exigiese". 

Sobre estos cargos la Corte considera: 
Ninguno de. los tres grupos de testigos de'pone por 

conocimiento directo o personal acerca de la simu
lación del crédito hipotecario, ni cicen hwberles oído 
declarar a los contratantes que el contrato fuera si
mulado: con aquellos grupos de testigos apenas se 
prop;uso . el actor establecer otros tantos indicios de 

·¡a simulación, a saber, el interés que tenía Gracinia· 
no de fingirse deudor hipotecario, por las. amenazas 
de separación de bienes que su muj~r le hacía; lo 
inverosímil de que· Raimundo se propusiera hacer un 
negocio ruinoso para él; y lo desatinado del negocio, 
explicable sólo por locura del vendedor o por deseo 
de ha¡:erle una donación al comprador, disfrazándola 
bajo la apariencia de otro contrato.· 

Nótese ante· todo que en este proceso se ha dis
cutido solamente la simulación del contrato de hi
poteca, no· la del' contrato de compraventa; y adviér
tase además que el Tribunal analiza en su sentencia 
no solamente los tres indicios de simulación resultan
te de la prueba testimonial, sino también otros, ba
sados en las demás pruebas, verbi o:gratia, el cotejo 
entre los patrimo11.ios de Raimundo y Graciniano 
Granada y el hecho de que éste, según los certifica
dos de registro de Cartago, no tenía más inmuebles 
que la finca de "Valparáfso". El estudio de todos 
los indicios llevó al Tribunal a la conClusión de que 
ellos no lo convencen de haber sido simulado el con
trato de hipoteca. Y no se limita el sentenciador a 
contemplar los indicios en pro de la simulación, si
no que para desechar esa prueba; hai:é mérito' de 
otras presunciones en sentido contrario. 

Para el Tribunal io que ocurrió, bien que lo pre
senta sólo por vía hipotética es que la deuda de nue
ve mil pesos ($ 9. 000. 00) de Graciniano en favor de 
Raimundo proviene del precio de la compraventa de 
"Valparaíso", realizada, por escritura inmediatamen
te anterior a la de hipoteca y otorgada en la misma · 

fecha, ante el mismo Notario y por los mismos con
tratantes. 

Sea de allo lo que fuere, en ·casación tan sólo se ha 
impugnado la sentencia por haber desatendido la 
prueba téstimonial y por no habe!'le atribuÍdo el va
lor probatorio que el recurrente estima que debiera 
habérsele ·asignado. · 

PE/ro la circunstancia misma de que la tesis de la 
simulación se háya fundado en el presente caso no 
en la confesión, ni en prueba literal, sino sólo en in· 
dicios, está haciendo ver que al considerar el Tribu-

A 'nal no demostradas las pretensiones de la parte ac· 
tora, no lo hi;:>:o por desestimación de la prueba tes
timonial, sino •porque apreció insufícientes para con
denar los indicios establecidos con las declaraciones 
de los testigos. 

Como el mismo recurrente .reconoce que los indi
cios, en el caso de. que se trata, no son necesarios, 
queda descartada la idea de error que, por ser evi
dente· pudiera considerarse que aparece "de modo 
manifiesto en los autos". 

· Y puesto que la prueba es meramente indicial, y 
de indicios no necesarios, la subestimación hecha por 
el sentenciador de instancia no puede ser rectifica
da por la Corte en casación, pues al hacerlo se eri
giría en una especie de Tribunal de tercera instan
cia. 
IComo la Corte ha dicho en otros fallos, "los indi

cii>s· no' necesarios forman plena prueba cuando son 
En número plural, graves, precis\)s y conexos entre 
sí, de modo que concurran todos a· demostrar, sin lu~ 
gar -a duda, la verdad del hecho controvertido. La 
apreciación de estas cualidades de gravedad, preci- -
sión y ·conexión las confía la ley al Juez de la causa, 
quien se mueve a darles el valor de prueba legal cuan
do primeramente tales indicios han producido en su · 
ánimo un vak>r más moral que jurídico, de manera 
que su juicio ponderativo es· intOcable en casación". -
(Sentencia de 30 de octubre de 1935, Gaceta Judicial, 
tomo 43, páigina 327). Y en otra parte: "El juez es 
soberano en ~1 justiprecio de la fuerza de convicCión 
que corres¡JOnde a los indicios po,_.que la ley ha de· 
jado a su juicio caiificar sus caracteres de gravedad 
y precisión según !as relaciones .y conexiones entre 
los hechos que los consUt:¡yen y los que se .trata de 
averiguar". (Sentencia de 1\> de diciembre de 1938, 
Gaceta Judicial, tomo 47, página 461). 

En el caso sobre que versa el presente recur~o los 
·testimonios no son prueba. directa sino apenas indi
rectc de la simulación, puesto que sólo se han adu· 
cido para demostrar ios indicios. Y en virtud de las 
consideraciones exp~estas, la Corte no podría esti
mar, ni menos .,aseverar que el Tribunal incurrió en 
error de de11echo al apreciar los indicios. No debe ol-
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vidarse que tratándose de simulación de un acto efec
tuadc por medio de escritura pública, para· desvir
tuar ésta se necesitaría una contraprueba de igual 
fuerza y categoría; y la de indicios de valor más o 
menos discutible y qu~ la .crítica del Tribunal encon
tró fallidos, está muy lejos. de ser esa prueba sufi
ciente para desvirtuar las declára,ciones hechas por 
las partes, en forma solemne, en .la escritura pública 
número 197 pasada ante el Nptario público de Circa-

siá el 12 de julio de 1937. 
Por lo expuesto y administránc:lo · justicia en npm

>bre ·de la República de Colombia y por la autoridad 
de la ley, la Corte Suprema, Sala de Casaci(in Civil, 
NO INVALIDA la sentencia del Tribunal Superior 
de Pereira fechada el veinticuatro de mayo de mil 

., 
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novecientos cuarenta y cua,tro, q!Je absuelve a la par
te demandada, sucesión de Raimundo Granada y per
sonalmente Graciniano Granada, de los cargos formu
lados en la demanda del cur::¡,dor de los menores hi · 
jos de 'éste; 

Sin costas ni'.eri l¡ts instancias ni en el recurso. 

·. Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Arturo Tapias ll'ilonieta. - ll'edro Castillo'll'ineda. 
Ricardo lfiinestrósa Daza. - José. Antonio .Montalvo. 
Hernán Salamanca. -Manuel José Vargas. - ll'edro 
León Rincón, Srio. en ppdad. 

\ 

,· 
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lRJESPONSAlBH .. JlDAD.- CAUSAJL SlEXTA lDlE CASACliON.-SOlBJEJRANliA ][)JE lLOS 
TJRJIJBUNAJLJES lEN LA APIRJECJIACJION DJEJL DliCTAMJEN PlEIRliCHAJL 

l. - !Fundándose la causal sexta en nulida
des adjetivas del procedimiento judicial, el es
tudio de dicha causal, cuando se propone, debe 
ser previo respecto de la primera, que mira al 
fondo de la acción y supone la validez del jni
cio. 

2. - IDe acuerdo con los artículos 721 y 723 
del Código Judicial queda a la soberana apre
ci~ión de los tribunales la valoración de la 
fuerza probatoria del dictamen pericial, en 
cuanto a inferencias, cálculos e hipótesis se 
refiere, en consideración a los múltiples y va
riados factores de hecho que en cada caso in
tervienen, muchos de los cuales lejos de ser ob
jetivos, pertenecen al fuero de la conciencia del 
juzgador, quien a través de la sana crítica les 
atribuye la importancia que en su concepto me
recen. IDe consigniente, la Corte en casación 
no puede contraponer su convicción a la que ha
ya formado el Tribunal a través de la prueba 
pericial sobre hechos que no son de aquellos 
sujetos a los· sentidos, sino conclusiones .. depen
dientes de juicios personales formados con el 
auxilio de la experiencia y el conocimiento del 
oficio, arte o profesión del perito, en mérito de 
los cuales se le ha llamado a colaborar con el 
juez en el impartimiento de la justicia. IDe 
ahí que la Sala haya proclamado siempre la 
imposibilidad legal de encontrar error eviden
te de hecho, para los efectos deL recurso de ca
sación, en 1a estimación que el tribunal le ha
ya dado al dictamen pericial en lo referente a 
las presunciones, inferencias, jnicios y deduc
ciones. Jl>odrá haberse equivocado el juez en 
tal ~timación, pero el error en ese caso no es 
de aquellos que se ofrezcan con abultados ca
racteres, dado que en materia de calcular pro
babilidades nada es evidentemente cierto y ab
soluto. 

JLos artículos 721 a 723 de lá. ley de procedi
mientos judiciales r~gulan en tér:IDinos gene
rales el sentido probatorio del dicta.men peri
cial, según que verse sobre cifras numéricas o 
sobre cuestiones técnicas, pero en todo caso le 
dejan al juez margen para pesar las razones que 
contenga en vía de fundamentación, pues el 

legislador pretende ha~er del experticio, antes 
que prueba 1le aplicación mecánica, elemento 
de información y auxilio para el juez. Tales 
artículos no imponen .. al juez pau(a para apre
ciar la prueba en determinado sentido, porque 
ello sería constreñirlo a formar siempre y sis-

. temáticamente. determinada convicción, ·con 
menosprecio de la que espontáneamente pueda 
él con'cebir ,teniendo en cuent!l- las condiciones 
y circunstancías peculiares de cada medio pro
batorio. 

Corte Suprema de JusÜciá. - Sala de Casación Ci
vil. - Bogotá, diciembre once de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

Ramón Pereira, Martín Rojas y Juan Beltrán Jai · 
mes. 'ha~iando este último en nombre y representa
ción de su meno!-" hijo Ubaldo Beltrán, y los dos pri · 
meros en nombre propio, le otorgaron poder especial 
al doctor Osear H. García, para que demandara ju
Clicialmente a la sociedád colectiva Lequerica Her
manos, de Gartagena, a fin de que ésta fuese conde
nadf'. a pagar a los primeros los perjuicios que Sl,l;
frieron debido al accidente de tránsito ocurrido en 
la carretera de Arjona a Tltrbaca el 5 de diciembre 
de 1937. 

Propuesta la demanda en ella se eX}Jone como cau
sa de la indemnización solicitada el hecho de que 
el día mencionado el camión número 2 de matrícu
la de Turbaco, manejado por el conductor Esteban 
Pérez, como empleado o dependiente de Lequerica 
Hermanos, en viaje por l<t carretera entre Arjona Y 
Turbaco, conduciendo un cargamento de. leche, de 
propiedad de la sociedad, arrolló por culpa, descuido. 
o negligencia del ~onductor, el automóvil número 3 
de matrícula de Aíjona, manejado por su dueño se
ñor Ramón Pereira, que viajaba en dirección contra
ria, conduciendo varias personas en calidad de· pa
sajeios; la colisión ocurrió en el sitio de la carrete
ra llamado "Pedregal de Villoría" a la entrada del 
"·Camino de los españoles", entre la una y media Y 
las dos de la tarde; y por consecuencia del choque 
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quedó destruido el automóvil de Pereira, y herido és
te y los pasajeros Martín Rojas y Ubaldo 'Beltrán, 
con las lesiones que la demanda especifica. 

El juez del conocimiento, segundo civil del circui· 
to de Cartagena, falló la primera instancia del ne
gocie., declarando la responsabilidad de la sociedad 
demandada, que fue condenada ~ pagar a cada u~o , 
de los demandantes las sumas líquidas determina· 
das en el fallo. · 

El tribunal superior de Cartagena, en segunda ins
tancia, encontró también a la sociedad responsable 
del accidente, más reformó ~as condenaciones concre
tas formuladas por el juez así: 

"En consecuencia, la sociedad Lequerica Hermanos 
pagará, por"concepto de indemnización d~ perjuicios, 
a los señores Ramón Pereira, Martín Roja.S y Ubal
do Beltrán estas cantidades de dinero: A Ram,ón 
Pereira, quiniEl_ntos cincuenta pesos ($ 550.00), va~ 
lor del automóvil destruido marca "Ford"; tres·, mil 
trescientos sesenta y cuatro pesos ($ 3.364.00), va
lor del lucro . cesante a que se rpfiere el aparte d) 
del punto segundo del libelo de · demanda. A Mar
tin Rojas, ochenta pesos ($ 80.00), por concepto de 
incapacidad para el trabajo durante treinta· días. A 
Ubaldo Beltrán, veinte pesos ($ 20.00), por concep
t.o de incapacidad para el trabajo durante diez y seis 
días". En juicio especial, de conformidad con el ar
ticulo 553 del C. J., se establecerán y comprobarán 
los perjuicios restantes, que han sido aceptados en 
·abstracto y cuyos avalúos han sido rechazados se

. gún la parte motiva de este fallo. 39 Se abs~elve 
a la sociedad demandada de los demás cargos de la 
demanda. 4<? Condénase en costas a la pa~te de
mar..dada, costas que se refieren a esta· segunda ins
tancia por cuanto el actor no apeló del fallo re e u·· 
rrido. La secretaría liquidará las de su resorte v 
oportl!namente se señalarán los honorarios del abo
gado asesor". 

Demandados y demandantes interpusieron el ra· 
cur.>o de casación ante la corte, por razón de lo/des
favorable a cada parte, recurso que se estudia, em
pezando por el del dem~ndado. 

~ {. 

CA\P][TULO ][ 

RECURSO DEL DEMANDADO 

Causal se~ta 

Er. la demanda este recurrente propone en último 
lugar la causal sexta de casación, advirtiendo que 
la alega subsidiariamente a los demás motivos que 
expone dentro de la causal primera, "y que sólo de~ 
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be estudiarse en el caso de que aquellos, en concepto 
de la Corte, no sean fundados". 

Fundándose la causal sexta en nulidades adjetivas 
-del procedimiento judicial, el estudio de ·dicha cau
sal, cuando se propone, debe ser previo respecto de 
la primera, que mira al fondo de la acción y supone 
la validez del juicio. 

De consiguiente, seria injurídico aceptar el plan
teamiento de la causal de nulidad en calidad de sub
sidiaria de la primera, sobre violación de la ley. Si 
la corte dejase en último término el examen de la 
nulidad, . acontecería que en el caso de ser fundada 

. ' 
p.or ese solo hecho la sentencia del tribunal caería, 
resultando entonces sin ningún objeto el estudio de 
la cuestión de fondo, y antes bien lega~ente inopor
tuno, pues entrañaría, un prejuzgamiento de la sala 
de casadón sobre tópicos que no ha debido tratar. 

•Esta sola consideración justifica el que la·· sala, 
prescindiendo de los deseos del recurrente de que el 
tem~ de la nulidad r>e estudie subordinado a que se 
hallen ineficaces los cargos de violación de la. léy 
sustantiva, acometa su análisi-s en el orden lógico 
exigido por el artículo 537 del código judicial, entre 
las causales propuestas, orden que coloca, en la pre
sente ocasión, la de nulidad en el primer lugar. 

Sobre el vicio . de nulidad dlce el recurrente: 
"En efecto, al folio 2 del cuaderno número 1 apa

rece el poder que los demandantes le confirieron al 
doctor Osear H. García y en virtud del cual adelan
tó el. juicio en las dos instancias. En ese poder cons· 
ta que el mandato referente a Ubafdo Beltrán, quien 
a le. sazón era menor de edad, fue. conferido tpor el 
señor Juan Beltrán .Jaimes, quién se dijo ser padre 
del demandante Ubaldo Beltrán. En autos no se 
probó la calidad de padre del ~eñor Juan Beltrán 
Jaimes, circunstancia que demuestra la existencia 
de una ilegitimidad adjetiva de la personería, erigi
da en causal de nulidad por el artículo 448 del Có· 
digo <Iudicial". 

'~Pero a¡J.n suponiendo que pudiera aceptarse aque
lla personería, corre al folio 8 del cuaderno número 
3 la partida de nacimiento del demandante Ubaldo 
Beltrán, según la cual dicho señor nació el 16 de ma
yo de 1919, ·quien por tal causa cumplió la mayor 
E.dad el 16 de mayo de 1940, .fecha en que se estaba 
sustanciando en primera instancia el juicio que es 
materia del recurso". 

Se considera: 

•Es infundado el motivo de nulidad alegado. Es 
cierto que Juan Beltrán Jaimes diciéndose padre de 
Ubaldo Beltrán confirió el poder en representación 
de éste, y en el curso del juicio omitió comprobarse 
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que Ubaldo sea realmente hijo de Juan, por ausen
cia de la respectiva partida de matrimonio que así 
lo establezca. 

Empero, el recurrente no se fijó en que al pie del 
rpoder conferido al doctor Osear H. García para ini
ciar el juicio t&mbién figura la firma de Ubaldo, co
mo ratificando lo que hacía a su nombre' Juan. 

Según la respectiva partida de· bautismo, folio 8, 
cuaderno número 3, Ubaldo cumplió la mayor edad 
en febrero de 1941, de manera que cuando prohijó 
el poder que su padre confirió al doctor García, en 
el año de 1939, era menor de edad. Con todo, esa 
circunstancia no le resta hoy eficacia al poder, en 
atención a que el vicio de que por razón de la mi
noridad pudiera estar afectado el mandato sólo po
dría alegarlo el pro:;lio intez:esa¡do, según el artículo 
1743 del código civil, y eso dentro de los cuatro años 
que tenía para pedir la rescisión, artículo 1750, ibí
dem. que están corridos en exceso. Esto quiere decir, 
que si Ubaldo al llegar a la mayor edad y en 'los cua
tro años siguientes consintió en que continuara con 
el poder el mismo apoderado, el mandato judicial 
que confirió siendo incapaz, quedó ib-inftio sanea
do y ratificado. De consiguiente, sería un abuso de 
las fórmtula.s legales que ante estas circunstancias ;.;e 
anulase a la postre el proceso bajo el pretexto de' 
una causal cuya declaración la pide a medias el mis
mo que la propone, cuando la formula subsidiaria· 
mente, condiqionada a que únicamente se tenga en 
cuenta en caso de que no tenga éxito la defensa a 
fondo contra el de¡·echo reclamado por los deman-

. dan tes, entre los cuales está Ubaldo. ' 
Se decla'ra inad.misible el cargo. 

Causal primera 

Dentro de esta causal en la demanda se exponen 
cuatro motivos de casación, bajo los siguientes epí
grafes: Hecho culpable. e imputabilidad al d':man
dado, :n:..a ·acción principal y sus pruebas, La respon
sabilidad civil y las presunciones de culpa, y Liquida
dón del daño. 

En su orden se ocupará la sala del examen de ca
da uno de estos cargos. 

Bajo el título de "Hecho culpable e imputabilidad 
al dern'andado", el recurrente dedica el primer car
go a atacar aquella' parte de la sentencia en que el 
tribunal, S!poyándose principalmente en la diligen
cia de inspección ocular practicada por el inspector 
de tránsito de Turbaco el mismo ·día del accidente y 
en el croquis que se levantó en esa inspección, de-
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duce la plena culpabilidad del chofer Esteban Pé· 
rez, quien al violar los reglamentos de tránsito fue 
el causante del choque ·entre el camión y el auto· 
~óvil. Discurre el recurrente en torno a la decla
ración de Héctor Llamas, que encuentra deficiente 
y contradictoria, para s.acar de ella ninguna prueba 
en contra del chofer Pérez; luégo formula una ex
tensa crítica a la diligencia de inspección ocular y 
al croquis levantado en ella; y termina la acusación 
concretando el cargo de la siguiente manera: 

"lError de hecho. - Resulta de modo evidente en 
los autos. En efecto, el Tribunal a•preció erradamen· 
te las declaraciones de Esteban Pérez y Héctor Lla
mas, y la misma equivocada apreciación hizo de la 
diligencia de inspección ocular .pradticada por el 
señor Inspector de Tráfico de Turbaco con fecha 5 
de diciembre de 1937 y del croquis que en copia 
obra al folio 21 del cuaderno número 7, en cuanto 
se consideró que con estos documentos y aquellas 
declaraciones se demostraba o probaba qu~ el acci
dente había ocurrido' por imprudencia y negligen
cia del chofer Pérez y por violaciones de éste al re
glamento de tránsito". 

"lError de derecho. - Los errores de hecho anota
. dos en el punto anterior, llevaron al tribunal a la 
violación de la ley sustantiva: en efecto, se infrin
gieron de modo directo, o por aplicación indebida 
o interpretación errónea, los artículos 1769 del C. C., 
609 del C. J., en cual'lto ·el sentenciador deduce de 
la declaración de Pérez una confesión con valor de 
prueba contra la parte demandada; y los artículos 
210 a 214 del C. de Procedimiento Penal, 705, 722, 
724, 730 ,731 y 732 del e·. de Procedimiento Civil y 
1757 del C. Civil, por haber dado el valor de plena 
prueba a la diligencia de inspección ocular practi
cada por el señor Inspector de Tráfico de Turbaco 
con fecha 5 de diciembre de 1937 y al plano o cro
quis que se trajo en copia a los autos, siendo así que 
tales documentos no ·constituyen una inspección 
ocular, ni una prueba pericial, ni en ella tuvo parte 
ni fue citada la sociedad demandada. Para que la 
inspección ocular yalga como prueba, debe haberse 
decretadó por funcionario competente, con. asisten
cia' de •peritos o testigos previamente nómbrados y 
cumpliendo todas las formalidades que antes men
ciono". 

La Corte con~~dera: 

•Conviene transcribir la parte de la sentencia del 
tribunal objeto del ataque: · 

"Hecho culposo. - El hecho físico en sí, que tra· 
duce el accidente a.utomoviliario ocurrido en la ca
rretera de Arjona, está suficientemente demostrado 



en el proceso con la propia confesión ·de Esteban Pé
rez y la diligencia de inspección ocular practicada 
por el Inspector de Vigilancia y Tránsito de Turba
ca, que a ia letra dice: "En el distrito de Turbaco, 
a lo~ cinco días del mes de diciembre . de mil nove
cientos treinta y siete, se trasladó el suscrito Ins
!pector de Tráfico' en asocio de su secretario y del 
señor Armando López, Secretario .de la Alcaldía del 
Distrito, siendo las cuatro d¡p la tarde, ~s o menos, 
al sitio donde se efectuó el choque entre el. camión 
número 2, matrícula de este municipio y ·el carro 
núrr1ero 3 matrícula ·de Arjona. Llegados que fue
ron al sitio donde se efectuó la colisión; entrada del 
camino "Los Españoles•< en la carretera de este mu
nicipio al de Arjona, en esta jurisdicción. Consti
tuidos que fueron en el lugar del siniestro, se pudo 
evidenciar lo siguiente: que el cámión número 2 ve
nía manejado por el chofer Esteban Pérez en direc
ción a este Distrito, por su izquierda_ pasando una 
(,Urva; pero al salir de la curva, por la izquierda, co
mo se ha dicho, iba de este distrito para Arjona el 
carro número 3 manejado por Ramón Pereira, quien . 
llevaba su derecha nor el eje de la carretera; al ver 
el cami6n buscó más para su derecha y el camión 
en v~~ de buscar haci~ la derecha de él, buscó hacia 
la izquierda alcanzando el carro dentro de la cune
ta y quedando ambos vehículos perfecta y totalmen
te dañados, con las máquinas rotas, los guardafan-

' gos, defensas, etc. En el carro. núniero 3 de Arjo
na viajaban varios pasajeros quienes resultaron he
ridos, lo mismo que el chofer y saíiendo ilesos el cho
fer y el ayudante del camión. Quedando manifies
ta la responsabilidad del camióJJ. número 2,' cuyo 
chofer lo era el señor Esteban Pérez. Con lo cual 
se dio por terminada esta diligencia que se firma 
para constancia por los que en ella han intervenido. 
IFdosJ Roberto JElles N., A. López S. El Secretario, 

Abel Torres". 
"El actor imputa al chofer Pérez la ctll'pa, descui

do o negligencia en la comisión de este hecho. La 
misma diligencia de inspección transcrita arriba po
ne de presente esta cuipabilidad por impr~dencia 
culpable de Pérez en la obse¡;vancia de los reglamen · 
tos de tráfico. En esa diligencia se evidenció la 
violación por Pérez de ésos· reglamentos consignados 
en las disposiciones opertinentes del Gódigo de Policía 

. del Departamento· de. Bolívar, desde luego que en la 
trayectoria que traía hacia esta ciudad de Cartage-

. na no tomó su derecha sino que venía por la izquier
da de la carretera. Para mayor abundancia esta di· 
ligéncia viene corroborada por el croquis dibujado 
en el proceso penal por heridas seguido contra Pé
rez, cuya copia fue calcada en el término probatorio 
de este juicio. El Tribunal dá plena fe a esta dili-
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gencia de inspección porque en ella intervinieron 
funcionários municipales 'capacitados por las orde
nanzas de trá,fico para practicarlas. No le quita 
ningún valor la -circunstancia de que esos· funciona
riqs n~ ·estén investidos, en la hipótesis de qÚe cier
tamente no lo estén, de·l. carácter die fUncionarios 
de investtgación, porque lo que' da valor a sus di
choll es su. condicfón simple de funcionarios públicos 
que obraron en eje:tcicio de sus facultades que les 
confirió 'la reglamentación correspondiente". 

En los anteriores pasos de su sentencia el Tribu
nal no hace mérito de la declaración de Héctor Lla
mas. La culpabilidad de Pérez la deduce completa
mente de la diligencia de inspección ocular adicio
nada con el croquis, documentos a los cuales les 
s.tribuye plena fe probatoria: 

L::t Corte, después de examinar los expresados do-
' cumentos a la luz de las crítieas que se les formu·· 

lan, coneluye por encontrarlas infundadas y faltas 
de consistencia legal en orden a demostrar que el tri
bunal se equivocara en la interpretación de ellos, 
hasta el grado de haber incurrido en error de he
cho evidente, o en error d·e derecho, viendo en este 
segundo caso el juzgador una prueba de determina
do alcance demostrativo, donde ls ley no la auto
riza. 

~1 error de hecho no es manifiesto. El inspector 
de tráfico de Turbaco, acompañado de su secreta
rio y del secretario de la alcaldía del dis~rito llegó. 
al sitio del choque pocas horas después de acaecido 
el suceso. De consiguiente pudo darse perfecta cuen
ta del modo como se iiesarrollaron los hechos y de 
las huellas que en la carretera dejaron los carros. 
Y si es cierto que <en el cuerpo del acta de la dili
gencia los funcionarios omitieron la . constancia de 
la posición exa·ct~ en que encontraron las máquinas, 
en cambio existe el croquis, que es la traducción 
gráfica al papel de los detalles y desarrollo del ac
cidente, reconstruido con los elementos ·que dichos 
funciona~ios hallaron, incluyendo la posición de los 
vehículos. 

La circunstancia de que el croquis carezca de la 
firma de ios funcionarios que lo'J hicieron no desvir
túa su mérito prob3.torio. Está comprobado que ese 
documento figura entre las primeras diligencias que 
practicó el inspector de Turbaco,. pues fue de allí de 
donde se tomó pam traerlo al juicio; que en el au
to que profirió ese funcionario y fin virtud del cual 
practicó la inspección dijo que se sacaría un croquis 
pam acompañar a las ·primeras diligencias investi
gativas; y que el croquis concuerda· en un todo con 
la declaración de Héctor ·Llamas, de que nb hizo mé
rito el tribunal, plenamente satisfactoria en su con-



832 GA\CJE'.II.'A\ 

tenido, pues las objeciones que contra tal testimonio 
propone el recurente ninguna dificultad ofrecen. 

Además la misma versión que da la parte deman
dada de la forma como se· produjo el accidente, y 
que repite en los preliminares de lit demanda de ca- · 
sación, no obstante ,que se encamina a arrojar la 
cu~pabilidad del accidente en el conductor del auto· 
móvil, a quien acusa de haberle quitado la vía al ca
mión, conviene en que Pérez "se vio obligado a des
viar su vehículo hacia la izquierda para evitar el 
choque". Este detalle significativo y. la ausencia eri 
el expediente de otras pruebas que contradigan las 
afirmaciones de la inspección ocular y del croquis, 
sirven cuando m,enos. para poner de presente que eH 
la hipótesis de que el tribunal se equivocara al dé
ducir de la inspección ocular y del croquis la prue
ba tplena de la culpabilidad de chofer Pérez, seme
jantv equivocación no alcanza a manifestarse tan 
patente o manifiesta, como para convertirse en in
controvertible. 

Para la corte la declaración de Héctor Llamas es 
plenamente satisfactoria. · Viajaba en el camión -y 
pudo darse cuenta de la mala maniobra que hizo 
Pérez al encontrarse en la curva de la carretera con 
el automóvil manejado por Pereira, desviando ha
cia la izquierda en vez de hacerlo hacia la derecha 
como hubiera procedido otro chofer avisado y dili
gente ·colocado en las· mismas circunstancias. Y lo 
Que Llamas afirma haber presenciado, fue lo mis
mo que pocas horas después confirmaron sobre el 
terreno los tres fu.,ncionarios de policía que intervi
nieron en la inspección ocular. Eso de que el tes ti· 
go diga que viajaba en el ca~ón que él mismo ,ha
bía despachado de Arjona, no envuelve contradic
ción, pues no sería t"aro que siendo Llamas el encar· 
gado de remitir en Arjona el cargamento de leche 
que conducía el camión, viajara en el mismo vehícu
lo. La contradi~ción que encuentra la parte deman
dada en el·dicho del testigo es así aparente, debido 
más a incorrecta expresión de las ideas, que a con
tradicción efectiva. 

__..__ 
Tampoco hay errór de derecho en que el tribunal 

le asignara a la inspección ocular y al croquis el va
lor de plena prueba, con el alcance de actuaciones 
emanadas de funcionarios competentes. 

Para el recurrente los supradichos documentos "no 
constituyen una inspección ocular, ni una prueba pe
ricial, ni en ella t)lvo parte ni fue citada la sociedad · 
demandada. Para que la inspección ocular valga 
como prueba, debe haberse decretado por funciona
rio competente, con asistencia de peritos previamen
te nombrados y cumpliendo todas las formalirtades 
G.Ue antes lll¡enciono". 
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·Es.tas observaciones contrarían la realidad legal. 
La inspección fue practicadll, por los funcionarios de. 
policía llamados precisamente a .ello y encargados en 
todas partes de tomar las primeras informaciones 
gráficas y testimoniales de un accidente de tránsito. 

Según el código de policía del departamento, traí
·do al proceso desde la primera instancia, en el de 
Bolívar existen también los llamados inspectores de 
tránsito. de los municipios, y son funcionarios de po
licía. Todo empleado de policía, según dicho códi· 
go, que sepa qU:e se ha cometido un delito o infrac
ción debe proceder a la·,mayor brevedad a averiguar 
el hecho y sus responsables y a tomar nota "de todo 
cuanto observe y oiga que pueda darle luz en la in
vestigación sumaria". (Articulo 862). 

De modo que• cuando el inspector de "tránsito de Tur: 
!.Jaco, señor Roberto Elles, su secretario y el señor 
Armando López, secretario de la. alcaldía, se trasla
daron al sitio del u.ccide;nte y dejaron constancia. 
tanto en el acta de la inspección, como en el cro
quis, de lo que vie!"on, hiciéronlo en ejercicio pleno 
de funciones· oficiales, funciones propias de una ins
pectoría de tránsito, como que el radio de actividad 
de estas oficinas tiene por objeto particular, en todo 
el país, el control y vigilancia de la circulación de 
vehículos por calles y carreteras. 

Que esa diligencia no fuera acompañada de peri
tos; según las disposiciones 'del código de procedimien
to penal, podrá quizá ser razón que impida a los jue
ces del cr4tlen dar por satisfactoriamente estableci
do el cuerpo del delito, base de una condena penal. 
Empero, en el campo meramente civil, una inspec
ción como la practicada por el inspector de Turba
co tiene de por sí suficiente poder de con~icción res
pecto de los hechos de que da cuenta, aptos de suyo 
pare ser tpercibidos ante la sola observación, sin 
necesidad de la intervención de peritos. La posición 
en que quedaron los vehículos, los daños con que re· 
sultaron, las huellas que los carros dejaron en la ca
rretE'ra antes del choque, son circunstancias que se 
ven y de las cuales cualquiera persona está capaci
tada para tomar nota e informar. De manera que 
cuando el· inspector observó sobre el terreno la di· 
rección que los vehículos llevaban dentro de la ca
rretera, y reproduce gráficamente las circunstancias 
esenciales que produjeron la colisión, tomadas de los 
signos que encontró, está obrando dentro de terreno 
legítimo, 'y esas observaciones en tanto no estén des
virtuadas pqr otras pruebas, merecen fe. La ins~ec
ción fue como la diligencia preparatoria de la inves
tigación que después se adelantó, más no por ello 
está desprovista de autoridad, ya que proviene de 
funcionarios públicos en ejercicio de sus funciones. 

/ 
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De consiguiente, el cargo de error de derecho tam
poco tiene asidero. Ninguno de los preceptos invo
cados por el recurrente, tanto para fundar la acusa- , 
ción por error de hecho, como por error de derecho, 
fueron violados por el tribunal. 

En la demanda dE\ casación se . dedica el motivo se
gundo, bajo el rubro de "La acción penal y sus prue- · 
bas", a formularle ¡;argos a la sentencia del tribu
nal por haber incurrido en errores, de hecho y. d}; 
derecho en la apreciación de dos documentos :impor · 
tantes: la sentencia dictada por .el juez :Penal del 
circuito de Cartagena de fecha 2. de junio de 1941; 
:y el dictamen pericial rendido por los señores Car
los Díaz y Rafael Jiménez Roa ante el mismo,juez, 
en la causa criminal que se le siguió a Esteban Pé
rez como responsable de las heridas que recibieron 
Ramón Pereira, Ubaldo Beltrán y Martín Rojas en 
el choque de vehículos origen también de este juicio 
civil. · 

El ,recurrente resume así sus cargos: 
"lError de hecho: por no haber dado todo vaAor a 

19, sentencia dictada por el Juez· Segundo penal de 
Cartagena, de fecha 2 de junio de 1941 y por haber 
interpretado erróneamente el dictamen ,pericial ren · 
dido en el juicio penal por los señores . ó'arlos Díaz y 
Rafael Jiménez Roa, documentos con los cuales se 
dem'llestra que no hubo por parte del chofer Esteban 
Pérez negligencia o descuido en el momento del si
niestro de fecha 5 de diciembre de 1937, sin émbar
go de la cual el Tribunal sentenciador sostiene lo 
contrario y da más mérito probatorio a otros docu
n;entos que CaJ:ecen de vator legal". 

"lError de derecho: LOs· errores mencionad.os en el 
punto anterior, llevaron al Tribunal a fa violación 
directa de los artículos 1757 y 1758 del Código Civil, 
que otorga mérito probatorio a los instrumentos pú
blico¡; y dictámenes periciales; infringió también los 
artículos 594, 595 y 601 del· Código Judicial, porque 
fundó la sentencia en pr.¡.tebas q¡¡e 110 tienen valor 
legal, com9 la inspección ocular practicada por el 
Inspector de Tráfico de Turbll!CO y el croquis traído 
a. los autos; ·porque desechó el valor probat&rio de 
la sentencia del Juez Segundo . Penal de Cartagena 
y el dictamen rendido por los peritos Díaz y Jimé
nez, y porque apreció las prueb~s en desacuerdo con 
su estimación legal y con los principios generales de 
la equidad, conforme a los cuales "cualquier duda en 
esta materia Cla probato'ria) se resuelve a favor del 
demandado". Violó también de modo directo, los ar
tículos 632, 705, 722 y 723 del Código de Procedimien
to Civil, porque no dio a la copia de la sentencia y 
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dictamen citados, el valor que les concede la ley. Y 
si no se estiman esas pruebas desde el punto de vis
"ta civil, sino del penal, resulta que el sentenciador 
violó los artículos 1665 ·y 1666 del antiguo Código Ju
dicial, y 210 a 213 de la actual ley de procedimiento 
penal que señalan las condiciones que deben reu~ 

nir la inspección ocular y ·el dictamen pericial para. 
que tengan valor proba,torio". 

La Corte considera: 
Los documentos qUE) se estiman mal apreciados por 

el tribunal tienen el antecedente y contenido si· 
guientes:_ 

L:t investigación criminal que se ·siguió en averi
guación del responsable. del choque de los dos vehícu
los culminó con el ·auto de fondo pronunciado por 
el juez segundo penal del circuito de Gartagena el 
17 de OCtubre de 1938~ ,CO?firmado por el tribunal de 
Oartagena, en virtud del cual se abrió causa crimi • 
nal contra el chofer: Pérez, por los hechos aconte- . 
cidos, como presunto responsabl!f de las/ heridas que 
recibier_on Pereira, Beltrán y Rojas, y sobreseyó de
finitivamente en favor de Ramón Pereira, en razón 
de los m_ismos hechos. · 

·El mismo juez en sentencia de 2 de junio de 1941 
falló la causa absolviendo a Pérez de los cargos que 
cor,fra él contenía el auto de ·proceder, Sifntencia 
contra la cual tnterpuso apelación el agente del mi
nisterio público, quien había rendido concepto ad
verso al encausado. El juez funda la absolución en 
la falta de valor legal de la diligencia de inspecCión 
practicada por el inspector de tránsito de Turbaco; 
en la imposibilidad de atender el contenido de las 
declaraciones de Ramón Pereira, Martín Rojas y 
Ubaldo Beltrán, debido al interés que tienen por es
tar reclamando la i.;-¡demnización civil; y en que Pé
rez aun cuando acepta o confiesa el hecho de la co
lisión en el testimonio que rindió ló explica en for
ro¡¡. favorable a su irresponsabilidad. 

El dictamen pericial de los señores Carlos Díaz .Y 
Jiménez Roa fue rendido en el proceso criminal. A 
estos señores se les pidió dictamen para que previa 
lectura de las declaraciones de los señores Ramón 
Pereira y Esteban Pérez, que· figuran en el sumario, 
expusieran cuál de :os dos se acerca mejor a la posi-

. ole realidad del suceso. Los peritos encontraron 
más aceptables las declaraciones. del chofer del ca
mión, Pérez. 

En la sentencia recurrida el tribunal estudió la ex· 
cepción de petición antes de tiempo propuesta por el 
apo'clerado de Lequ~rica Hermanos, quien la apoyó 
en la iiiJ!Posibilidad legal de · decidir. la acción civil 
antes de la penal; el tripunal en illteligente razona
miento sienta interesante doctriila en torno al signi
ficado y alcance del artículo 28 del código de procé-
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dimiento penal y de la controvertida cuestión de la 
influencia de la investigación criminal sobre el pro
ceso civil, en párrafos que merecen ser' transcrip
tos: 

"Se considera: en el proceso investigativo hay cons¡ 
tancia de que el ·juzgado 2<? penal de este circuito 
absolvió a Esteban Pérez de los cargos que se le ha
bían formulado. en auto de proceder proferido por 
el mismo juzgado, absolución fundada en la ausen
cia de las 'pruebas que exige la 1ey para proferir una 
sentR.ncia condenatoria. Este fallo, fechado el 2 de 
junio de 1941, fue apelado por el señor Flersono-ro 
Municipal de esta ciudad, y aun cuando el doctor 
Vargas afirma en su alegato de segunda instancia 
que este .fallo fue confirmado por el Tribunal, no ha 
demostrado esta ·circunstancia". 

"El Tribunal es d!e criterio que para derin1ir esta 
cuestión deben aplicarse las normas pertinentes del 
nuevo Código de Procedimiento .Penal, artículo 24 y 
ss., y no el precepto. del artículo 39 de la, ley 169 die 
1896, desde luego que si bien el hecho que dio naci
miento a la acción penal ocurrió cuando aún regía 
esta última .norma, la acción civil fue incoada du
rante la vigencia "de la ley 94 de 1938"¡. 

"Dice el artículo 28 de esta ley: "La acción civil 
no 'podrá propoiJJerse ante el juez civil cuando en el 
proceso penal se haya declarado, por sentencia de
finitiva o por auto de sobreseimiento definitivo que 
estéP ejecutoriados, que la infracción· en que aquélla 
se funda no se ha realizado, o que el sindicado no 
la ha cometido o que obró en cumplimiento de un 
deber o en ejercicio de. una fadultad legítima". De 
la redacción y sentido doe la primera parte de este 
precepto se infiere con toda claridad la libertad que 
el 'legislador consagró para 'Proponer una acción ci
Yll de indemnización de perjuicios por l'esponsabili
dad extracontractual sin sujeción a la· lllcción penal, 
es decir, sin que deba necesariamente ejercerse aqué· 
lla dentro de ésta, en la ocurrencia de casos distin
tos a los contemplados en esta disposición. · Así las 
cosas, ejercitada la acción civil con posterioridad a 
la penal, y sin que esta, haya sido fallada definitiva
mente, como en el fJresente 'Pleito, ¿podrá proseguir-. 
se :y fallarse el juicio civil sin esperar los resultados 
del procéso criminal? El Tribunal ~onceptúa afir
mativamente. éiertamente, el artículo 28 de la ley 
94; establece precltisiones que matan o pueden ma
tar el procedimiento en. lo civil, pero el Tribun·aJ:, 
acemás de la argumentación expuesta inmediatamen
te antes, considera que las circunstancias anotadas en 
este precepto se refieren exciusivamente a que la ac
_ción civil de responsa;bilidad tenga por fundamento 
exclusivo la comisión de hechos crirninosos, penalmen~ 
te c¡tstigables; y no lo que la· doctrina de los exposito-
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res modernos ha denominado el "ilícito civil". El doc· 
tor Timoleón Moneada, en sus comentarios al Códi
go de Procedimiento Penal, página 50 y ss., adaptándo
se a la teoría del profesor Florián sobre este particu
lar, sugiere que aun en el supuesto de una sentencia 

. absolutoria, "sería demasiado extensa la regla gene· 
ral que concluyera afirmando la terminación total de 
la acción civil. Porque ésta puede prosperar aun 
cuando el ·hecho que ocasione los perjuiciqs no sea de
lictuoso penalmente. Existe el delito civil no sancio
nado por el Gódigo Penal que, al causar perjuicios, es 

'fuente de obligaciones. Por ello no es absolutamente 
exa!Cto que la absol:lción .del sindicado sea siempre 
motivo para resolver negativamente la acción inten · 
tada o que se intente ante los jueces civiles sobre in-~ 
demnización de perjuicios. La sentencia absolutoria 
en materia penal- ocasionará o no pérdida de la ·a.c
ción civil intentada o que 'hubiere podido proponerse, 
según los motivos que la determinaron", subraya el Tri
bunal". 

"Por otro lado, el Tribunal considera que la dispo
sición del inciso final del artículo 39 de la ley 169 de 
1896, que expresamente permitía la iniciación de la 
acción civil con prescindencia de la acción penal, 
cuando de los delitos culposos se trataba, es un aA'i-' 
.tecedente legal, que aun deroga;do, suministra a la 
Sala cierta fuerza de convicción en el sentido indi
cado". 

''Pero es iRá$: el a,ctor en este juicio, en el primer 
hecho de su libelo de demanda atribuye a "culpa, d~s
cuido o negligencia" de Esteban Pér:ez el choque que 
sufrieron el camión. manejado por él y el automóvil 
conducido por Pereira, circunstancias de hecho que 
.-¡;on las cqntemplada8 por los artículos 2341 y 2356 del 
C. C., y. de donde se deriva la responsa.bilidad aquilia
na o ,extracontractual. Como se verá más adelante, en 
este· proceso se encuentl!a base suficiente e indestruc
tible para afirmar con toda certeza que el chofer Es-· 
teban Pérez; cometió el hecho dañoso que se le impu~ 
ta en el libelo de dem;anda, y que lo cometió por im · 
prudencia de su partE), circunstancia ésta que gene
ra la culpa civil. Taffi'poco procede, pues, esta excep
ción". 

De la anterior transcripción de las ideas del tri· 
bunal resulta perfectam~nte claro que . apoyado éste 
en el artículo 28 'del código de procedimiento penal, 
vio que tenía facultad para decidir la presente ac
ción civil con sus propios y peculiares elementos, sin 
sometimiento a la postrera .calificación que a la con
ducta dél sindicado ~érez se le dé en el proceso ·pe
:ual. De ahí que reivindicando la libertad del juez 
civil, el tribunal desestimó la sentencia absolutoria 
cel juez penal, dado que si alguna influencia podía 
ejercer dicha sentencia era la de esperar a que se 
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ejecutoriara o confirmara, a efecto de que ella tam
bién determinara la condena· o la absolución ·en las 
p-restaciones de la demanda civil. 

Er, consecuencia, en 'tanto se sostenga en· pie -la 
solución negativa que el tribunal dióle a la d,efen
sa del demandado acerca del punto de petición an
tes d~ tiempo, no es posible atacar el fallo porqu:e 
menospreciara la sentencia que e'staba pendiente en 
el proceso criminal, a la que le negó todo carácter 
vinculatorio respecto de la demanda indemnizato
:!."ia. En semejantes condiciones esa sentencia ape
nas tiene la fuerza de simple argumento de autori~ 
dad, aceptruble por los razonamientos que contenga. 
Pero el. tribunal contrapuso su propio criterio al del 
juez penal, hallando que en el juicio civil estaba 
acreditada la culpa del chofer Pérez; con entidad ca
paz de ser fuente de resarcimiento patrimoniaL · 

Ahora, para que la corte tuviera oportunidad de 
examinar _la exactitud de la tesis del sentenciador, 
s,~ requería que- la {;uestión S!! le planteara en el pla · 
no del.correspondiente cargo de casación, dirigido a 
sustentar un posible error de derecho en la inter
pretación del precepto que fue la base en el desa~ 
rrollo · de aquella tesis; mediante el cual se hubiera 
violado ese precepto, u otros relacionados con . la 
misma materia, que señalen el grado de influencia 
del proceso penal sobre el civil. Ese ataque no se 
ha hecho. ' En camoio se formulan los de hecho Y 
de derecho concretados en el resumen pertinente de 
la demanda de casación, que se ha transcrito, los 
cuales no pueden prosp~rar. 

Falta aludir concretamente al supuesto error de 
hecho y de ,.derecho, originado en que el faUador 
emitiera darle eficacia probatoria al dictamen pe· 
ricial rendido en el juicio criminal por los peritos 
Carlos Díaz y Jiménez Roa. 

Considerada esa prueba desde el punto de vista 
meramente civil en que se colocó el tribunal, hizo 
bien en prescindir de ella. Fue una opinión que se 
pidió a los. peritos respecto a la -interpretación de 
las indagatorias de dos sindicados que mutuamente 
S'.' hacen cargos de responsabilidad, con la aspira
ción el juez de over mejor cuál de aquellos habla re
latado los hechos con mayor exactitud. Por lo tan
to la diligencia -está lejos de representar le que en 
materia civil constituye la prueba pericial, e!_e ma
nera que el tribunal al formar su conviccióln pres
cindiendo de . aquella diligencia ni cometió error de 
derecho, ya que la ley no le reconoce ningún valor, 
ni menos de hecho, porque no habiendo dictamen, 
tampoco había materia para formar una equivoca
da apreciación 'de prueba pericial alguna. 
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En este tercer cargo, que el recurrente titula "La 
responsabilidad civil y las presunciones de ·culpa", 
dice que "se infringieron los artículos 2341, 2346, 2347, 
2349 y 2352, por infracción. directa e indebida aplica
ción al caso del pleito, pues creyó. erróneameillte el 
tribunal que estaba demostrada la culpa de los agen
tes de la sociedad demandada- en la ocurrencia del 
accidente; y se violaron por malru interpretación e 
indebfda aplicación, los artículos 2356, 2347 y 2349 del 
mismo código, por estimar que en todo caso en que 
ur.. hecho calise daño a una persona hace presumir 
la responsabilidad de su agente o de la persona dé 
quien depende. Finalmente se violaron por infrac
ción directa, los artículos 2344 y 2357, que establecen 
la compensación de culpas y que no se declaró". 

Er. párrafos anteriores al transcrito el recurrente 
· había desarrollado el cargo exponiendo que en el ex

pediente no hay prueba legal que demuestre negli · 
gencia o ·descuido por parte del chofer Pérez, y en 
cambio existe el dictamen rendido en·· el juicio pe
nal por los señores Dfaz y Jiménez Roa y con el 
cual Sf demuestra que el autor de la imprudencia 
fue el demandante Pereira. Pero suponiendo que 
as! rio fuera, ·el daño puede imputarse tanto a ne
gligencia del chofer Pérez, c9mo del conductor Pe· 
reira, '¡JOrque· ambos fueron 5ujetos activos del hecho. 
Luego no puede, decirse que hay una presunción de 
responsabilidad a cargo de la sociedad demandada, 
pue~. esa presunción existe también a cargo del de
mandant,e, ya que ambos ej_ercían. la misma activi
dad peligrosa. . Habrá . una compensación de c_ulpas 
que hace desaparecer la responsabilidad que se im
puts. a la sociedad demandada, y que .encuentra su 
fundamento en los artículos 2344 y 2387 del código ci; 
vil. 

La corte considera: 
Este cargo corre !a suerte de los anteriores. 
Lequerica Hermanos fueron condenados en la sen-

tencia ·en el concepto de tener la c.alidad de emplea
·dores del chofer Pérez. Este trabajaba en la empre
sa y cuando ocurrió el accidente ·ejercía ·una función 
por cuenta de dicha empresa,. manejando el camión 
que a élla pertenecía, en donde se transportaba un 
cargamento de leche.-. De aquí dedujo el tribunal la 
subordinación del chofer al demandado, y el funda· 
mento de la presunción de culpa de la empresa· por 
el hecho de su agente. 

;r,as obser,vaciones del recurrente tienden más a 
negar lo concerniente a la culpabilidad directa del 
chofer Pé:¡-ez que a demostrar la falta de motivo pa
ra deducir la responsabilidad indirecta· de la com
pama. En otros términos, se ataca la aceptación 
,que el sentenciador hace de esta responsabilidad, en 
razón de que Pérez es inoc'ente de imprudencia, o a 



~o sumo, que én la im,prudencia tuvieron parte los 
dos choferes, y entonces ocurre. ei fenómeno de la 
compensación de culpas. 

Empero, en los· capítulos an·teriores, ya se exami
nó lo referente a la culpabilidad de Pérez. De mo-

. do que siendo esa la causa para condenar a Leque
rica Hermanos, 'y no estando desvirtuada _esa causa, 
se impone ace'ptar el consiguiente efecto o la fatal 
repercusión de los hechos sobre el demandado, res
ponsable indirecto de la· actividad imprudente de su 
agente. 

Lo de la compensación de culpas, se descarta con 
la sola consideración de que el tribunal sostuvo que 
la plena responsabilidad del accidente de tránsito la 
lleva. Pérez, y .ese concepto no sufre rectificación, a 
pesai de los ataques del recurrente. 

ILa liquidación del daño, titula el recurrente este 
capítulo de su demanda; allí agrupa diversos ata
ques a la sentencia por tal c_oncepto, de los cuales 
es lr. esencial: error de hecho evidente en la apre
ciación de la inspección ocular practicada por el 
Inspector de Turbaco por estimar que con ella se 
demostró la destrucción total del automóvil Ford 
:número 3, de propiedad de Pereira, siendo así que tal 
diligencia sólo habla de daño o avería de dicho v·e
hículo; error ·en la ll!preciación del dictamen de los 
peritos Caball'ero y Benedetti, porque ese dictamen 
parte del supuesto equivocado de la destr~cción dél 
automóvil, por lo cual no es aceptable corn,o indem · 
:nización el valor del vehículo sino su reparación; 
error en la apreciación de este mismo dictamen, 
porque no tuvo en cuenta que el daño emer:gente o 
valor del automóvil, se excluye con el lucro cesan
te, o renta correspondiente a toda la vida del ve
hículo; y, además, porque no tomó en consideración 
que los peritos no dedujeron del supuesto producido 
brutc del automóvil los gastos correspondientes a ga · 
rage, repuestos, reparaciones, amortización y sueldo 
del chof,er;' y error de hecho eh la apreciación del 
dictamen de los peritos Jesús M. Caballero e Ilde
!onso Méndez, porque a pesar de no existir prueba 
ninguna que demuestre la clase de prof·esión o ca
pacidad productiva de los demandantes Rojas y Bel
ti:án, creyó que el solo dicho de los peritos servía 
para demostrarlo. 

De estos error.es de hecho deduce el recurrente 
otros tantos errores de derecho, a los 'cuales añade 
el de dar valor de p}ena prueba al dictamen o in
forme de los doctores Andrés C. Tarra y Bernardino 
Castro, ·el cual fue producido en diligencias en que 
no fueron parte los demandados. 

o 
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Como consecuencia de los errores de hecho y de 
derecho anotados el recurrente estima violados va
rios preceptos sustantivos a los cuales se aludirá si 
a ello hay lugar porque prospere alguno de los car
gos. · 

Se considera: 
No alcanza la Corte a ver el error evidente de he

cho en que incurriera el tribuna-l en la apreciación 
de la inspección ocular practicada por el inspector 
de Turbaco, al considerar que ella demuestra la des
trucción ,del automóvil Ford, de propiedad de Perei
ra. En la diligencia consta que el vehículo quedó 
totalmente dañado, con las máquinas, , los guarda · 
fangos y defensas rotas. Cuando se dice totalmente 
dafiado, es porque el automóvil salió inservible del 
accid~nte, para percibir lo cual basta la observación 
de una persona con mediano ·discernimiento. 

E1 tribunal dice al respecto en la sentencia: "Su 
destJ:Ucción (la del automóvil) viene demostrada me
diante las declaraciones pertinentes que se leen en 
la inspección ocular rle que se ha hecho mérito: allí 
se afirma que ambos vehículos quedaron perfecta y 
totalmente da¡ñados, con sus máquinas, guardafan · 
gos y defensas rotos. El tribunal es de concepto que 
para afirmar la destrucción total del vehículo, _de 
propiedad de Pereira, no se requiere la demostración 
pericial". 

No se advierte en lo expuesto nada que pugne 
contra la evidencia de ·los hechos denunciados por . . 
la inspección ocular, 

Lo~ peritos Caballero y Benedetti, llamados a jus
tipreciar los daños derivados de la pérdida de~ a u-. 
tomóvil, avaluaron éste, sobre la base de su destruc
cióH, en la suma de $ 550. El trib.unal acE!'pta este 
av&lúo y ordena pagarlo. De consiguiente el ata
que a la sentencia por el aspecto de que el tribunal 
conviene en la afirmación pericial de que el auto
móvil se destruyó carece de fundamento. 

. Tampoco s~- advierte· error evidente en que el tri
bunal sobre la base de avalúo pericial, ordene pagar 
el valor del? automóvil, y al propio tiempo incluya la 
partida de $ 3.364.00 por valor del lucro cesante, 
consistente en lo que Pereira hubiera continuado 
ganando en ·el servicio a que ten_ía dedicado el ca
rro y por el tiempo de duración que aún le restaba. 

Es claro que los $ 550, como daño emergente, re
presentan la pérdida recibida por el damnüicado; en 
tanto que la otra partida se da en concepto de las 
posibles ganancias o utilidades que con el vehiculo 
hubtera podido seguir obteniendo desde el día de la 
pérdida hasta la é'poca probable de duración. 

Aquí no se trata de resarcir perjuicios provenien · 
tes del incumplimiento de pagar una cantidad de 



1 

G&CIE'Jl'& 

dinero, para aplicar el artículo l. 617 del código ci
Vil. La reparación débese a causa de daños inf,eri · 
dos a la propiedad de otro, por lo cual hay que te-. 
ner en cuenta él valor de la cosa en sí misma con
siderada, y' el valor de las ganancias que el dueño 
reportara en el futuro de la misma cosa, sobre la 
base de lo que en el pasado reportó. 

En manera alguna se advierte, pues; oposición 
entre las partidas reconociqas y decretadas por da~ 
ño emerg~nte y lucro cesante. 

Para calcular el valor del lucro cesante los peritos 
Caballero y Benedetti toman el cupo del autom,ó
vil, el valor c;le los pasajes y el tiempo de servic~o 
útil que le quedabá al carro; conocido el producido 
diario, lo multiplica por el número de días del año, 
fijr.ndo para los ·dos primeros c.ños un producido 
anual-de $ l. 872 y para los dos últimos años $' 1. 672. 
A la cifra total le deducen $ l. 000 como valor de 
gasolina, lubricante, etc .. En seguida advierten que 
en el avalúo desechan la probabilidad de que pue
dan verifi~arse dos \•iajes al día entre Arjona y Car
tagena, y se abstienen también de incluír viajes ex
pr.esos, que son de frecuenur ocurrencia. ·Por últi
mo advierten que fijan en las dos terceras partes 
del rendimiento total computado según los cálculos 
anteriores, .el producto del vehículo cuando es explo
tado por persona distinta de su dueño. 

El tribunal aceptando el avalúo pericial fijó la su
ma debida por razón de lucro cesante. 

Observa el recurrente que no tuvieron en cuen~a 
-los peritos que .es ·:nverosimil que un vehículo tra
baje durante cuatro :¡¡,ños sin una sola interrupción; 
que no era posible q).le en todos y cada uno de los 
viajes fuera el cupo completo; que el automóvil su· 
jeto a un uso continuo necesita r.epuestos y repara
ciones; que debe pagar una suina ·mensual por ga · 
rage, y finalmente que debe calcularse el sueldo del 
chofer y ayudante, lo que constituye un gasto ge
neral. de la empresa. 

C0mo el tribunal tampoco tomó en cuenta·- estos 
factores!> al prohijar ei dictamen pericial cometió 
error de hecho. 

LE>, corte considera: 
Según e!. artículo 721 dél código judicial, cuando 

se. trata de avalúos o de cualqui,er regulación en ci
fra numérica, el dictamen uniforme, expiicado y de
bidamente funda~ entado de dos. p_eritos, hace pie
na prueba. 

Y según ,el artículo 723 del mismo código la fuer
za probatoria del dictalfen pericial, en cuanto a las 
presunciones; inferencias, juicioq y deducciones que 
se hagan,¡se aprecia por el juez conforme a las re
glas de la sana crítica y tomando en cuenta la ca-
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lidad, fama e instrucción de los peritos, la imparcia
lidad con que desempeñen el cargo, la confianza en 
ellos manifestada por las partes y la mayor o me
nor precisión o certidumbre de los conceptos y qe 
las conclusiones a que lleguen. 

De acuerdo con las disposiciones anteriores que
da a la soberana apreciación de los -tribunales, la 
valoración de la fuerza probatoria de un dictaiii¡en 
pericial, en cuanto a inferencias, cálculos e hipóte
sis se refiere, en consideración a los múltiples y va

. riados factores de hecho que en cada caso intervie
nen. muchos de los cuales lejos de ser obj.etivos, ·per· 
tenecen al fuero de la conciencia del juzgador, quien 
a través de la sana crítica les atribuye la importan
cia que en su concepto merecen. 

De consiguiente, la corte en casación no puede 
contrapon_er su convicción a la que ·ya se haya for
mado el tribunal a través de la prueba_ pericial so
bre hechos que no son de aquellos sujetos a los sen
tidos,. sino conclusiones dependientes de juicios per
sonal e; fot,mados. con el auxilio de la experiencia. y 
el conocimiento. del. oficio, arte o profesión del pe
rito, en mérito al cual se le ha llamado a colaborar 
cc;m el juez en el impartimiento de la justicia. 

De ahí que la sala haya proclamado siemP,re la 
imposibilidad legal de encontrar error evidente de 
hecho, para los efectos del r.ecurso de casacióp, en 
la estimación que .el tribunal le haya dado al dicta
men pericial en lo ··eferente ¡1 las presunciones, in
ferencias, JUlClos y deducciones. Podrá · _haberse 
equivocado el juez ·-en tal estimación, ·pero el error 
€:n ese caso no es de aquellos que se ofrezcan con 
abultadós caracteres, dado que en materia de calcu
lar probabilidades nada -es evi'dentemente cierto y 
absoluto. · 

Es' infundada la acusación por' Prror de derecho en 
cuanto el tribunal dio por comprobadas las heridas 
que recibieron en el accidente los demandantes, con 
e! informe o dictamen d·e los médicos doctores Ta
rra y Castro. 

Entre las -diligencias que dispuso practicar el ins· 
!'lector de Turbaco en averiguación de las r·esponsa· 
bilidades por. el accidente de tránsito, estuvo la del 
reconocimieri);o de los heridos, designando para esa 
fmalidad al médico legista doctor Bernardino Cas
tro, asociado del doctor Andrés Guillermo Tarra, a. 
quien _ordenó darle posesión. -

Posesionado éste procedió con el médico legista a 
reconocer a los heridos, y el resultado de la diligen · 

. cia aparece en detalle en el informe que ambos mé
dicoo. rindieron. · t 

Hizo bien el tJribunal en aceptar esa información de 
los médico's como eomprobante, en principio, de las 
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lt·siones recibidas, :;:mes además de que el 'doctor 
Castro era médico ,.>ficial, y ;rindió el concepto en 
ejercicio de sus funciones, fue acompañado de otro 
médico juramentado, quien en ese casó particular 
también ej.erció una función típicamente oficial. El 
dictamen rio- es pues de aquellos comunes y ordina
rios que se rinden en juicio, sino el resultado de una 
actividadi oficial, la cual merece credibilidad a fal
ta de otras informacipne1? que lo contradigan. 

Finalmente el último de los cargos al rededor de 
la regulación de los daños, se dirige contra el dic
tamen de los. peritos Caballero y Méndez, que le sil"
vió al Tri,bunal para señalar en $ 90 y $ 20, respecti: · 
vamente, el valor de las incapacidades sufridas p9r 
Martín Rojas y-Ubaldo Beltrán. "En tprimer término 
tales peritos, dice la demanda de casación, se basan 
en el dictamen de los peritos Tarra y Castro, que no 
tiene valor legal; y en segundo lugar, po hay prueba 
ninguna en autos que establezca cuál era la profe
E:ión que ellos desempeñaban a la fecha del sinies
tro, ni cuál su capacidad productiva". 

Se considera: 
El cargo es infundado. Ya se vio que el dictamen 

de los médicos doctores Tarra y Castro merece cré
dito legal, porque. fueron profesionales que actuaron 
en desarrollo de una comisión oficial, conf.erida por 
quien tenía la facti!tad de darla. El inspector de 
Turbaco· obró dentro <ie una investigación- de poli
cía, a él en primer término encomendáda por regla
mentos administrativos. 

Y en cuanto al contenido mismo del dictamen, na· 
da expresa que manifieste un error de hecho. Los 
peritos Ca~allero y Méndez, basados en la incapa
cidad de trabajo q1,1e ya habían fijado los médicos 
Tarra y Castro, en treinta y diez y seis dias, respec · 
tivan1ente, de los demandantes Rojas y Beltrán, cal
culan que el primero perdió la suma de $ 90. 00, a 
$ 3. 00 diarios, como trabajador en pintura de broc 
cha gorda, que era la actividad a que se dedicab¡¡,; 
·Y el segundo tperdiÓ $ 20.00, en los· trabajos bajos y 
varios en que se ocupaba. · , 

Al rededor de estos cálculos periciales cabe aquí 
repetir lo ya dicho en relación con la soberanía del· 
tribunal para admit.irlos o rechazarlos. 

'CJU>ll'Fl!JlLO llll 

RECURSO DE LOS DEMANDANTES 

EÍ demandante, dentro de la cau.sal primera de ca
sación, acusa la sentencia por dos motivos, referen
tes a la liquidación del daño, • pues aspira a que se 
le> asignen indemnizaciones mayores que las señala
das. 

JU]]])l!IOl!AlL 

Primer motivo 

' ' 

Dice la demanda de casación que al apartarse la 
sentencia recurrida del dictamen médico de los doc
tores Hernández·Franc,o y Vergara que con fuerza 
de plena tprueba obraba en los autos incurrió en erro-

. res de dérecho como con,secuencia de los cuales violó 
los artículos, 721, 722 y 723 del código judicial, que son 
disposiciones sustantivas, 'violaciones que incidieron . 
también en el quebrantam~epto del artículo 2349 del 
código ctvil, que manda indemnizar el daño causado 
por ériados y sirvientes. -

La corte considera: · 
Los peritos Hernández Franco 'y Huniberto Vergara 

Prado fueron nombrados para avaluar la indemniza
ción que -debe pagarse a los señores Ramón Pereira, 
Martín Rojas y Ubaldo' Beltrán pm: las heridas, frac
turas y lisias que sufrieron en el accidente automo
viliario, "las cuales fractura-S, heridas y lisias están 
detalladas ·en los ordinales e), d) y e) de la parte pe
tltoria de la demanda"; de la asistencia médica que 
esos ooñores recibieron y de las incapacidades de tra. 
bajo. 1 - · 

. Los ~peritos después' de hacer la descripción de 
1~ heridas que recibieron los demandantes, según 
los inforrn¡es de los médicos Tarra y castro y la ob
servación 'personal de los mismos peritos sobre las 
huellas que en las víctimas dejaron las heridas, en· 
tran a dictaminar así: 

El doctor Hernánqez Franco: 
De Ramón :Pereira dice que "es indudable que la 

región tibio-tarsiana sufrió una fractura que le dis
minuye de modo permanente su capacidad de traba
Jo, y lo sujeta a una molestia y a un esfuerw cró
nico para andar, por lo cual estimo que el perjuicio 
recibido no puede justipreciarse en menos de $ 3.500, 
tratándose como se trata de un hombre joven, de 
vida independiente y quien gozó de cierta considera· 
ción en su medio". 

"Lá herida linear de la región frontal, linea me
dia, de cinco centímetros de longitud, y cónsiguien
te deS'perfección del rostro, estimo su perjuicio en la 
suma de trescientos pesos". 

',La herida il.e dos centime.tros por fuera del ángu
lo- externo del ojo derecho, avalúo su pe;juicio en 
la suma de cien pesos ($ 100.00), y la herida contu
sa, en la región occipital, avalúo su -perjuicio en la 
~;uma de cien pesos ($ 100.00>". 

De Martín Rojas dice que ha perdido la flexión 
d.e la mano izquierda y existe la anquilosis de que 
trata el dictamen ,médico fegal. Estas ·ocurrencias 
c~demás de disminuir la capacidad de trabajo lo ... so
meten a frec~entes molestias en el trabajo cuotidia
no. Avaluó los perjui~ios consiguientes en la suma 



de $ 2.000.00, más $ 250.00 tpor perjuicios de las he· 
ridas y contusiones. 

ne Ubaldo Beltrán dice que sufrió una larga he
rida. obtusa, de diez centimetros de larga, que dejó 
estigma; además sufrió otra herida en la nariz, con 
fractura de los huesos de ella, ·herida cuyo perjuicio 
avaluó en $ 500.00. 

La asistepcia médica de Ramón Pereira en ses en· 
ta días continuos, la avalúa en $ 400.00, y los gas
tos de medicinas, radiografías, etc., en $ 100.00. 

La asistencia ·médica de Martín Rojas en treinta 
días 1¡¡. a valúa en $ 2SO .00 y los gastos en medicinas, 
cadiografías, etc., en $ 50.00. , 

Y lá asistencia médica de Ubaldo Beltrán en diez 
y seis días la avalúa en $ 100.00 y por gastos de me
C:icinas, etc., la suma de $ 50. OO. 

En términos semejantes y con iguales cifras bace 
los avalúos el perito. Vergara Prado. · 

El tribunal en cuanto a heridas e incapacidades re
chaza los av¡¡.lúos por ausencia- de adecuad~' funda
mentación. Los peritos apenas proponen empírica
mente cifras determinadas. "Por ejemplo, los peri
·tos Jo han dicho por qué la fractura que sufrió Pe
reira disminuyó su capacidad en relación con 'el ofi
cio que desempeñaba; por qué es permanente esa 
Incapacidad¡- cuánto ganll!ba Pereira, y en consecuen
cia, en qué grado o cuantía podía disminuir' su ca
pacidad económica tn razón de· la incapacidad esta
blecida. Todos estos detalles y otros má.s debieron 
ser explicados tpor Jos peritos médicos para funda· 
mentar convenientemente un dictamen de esta na
turaleza;'. 

En presencia del análisis que e~ tribunal hace ·del 
dictamen pericial de los doctores Hernández Fran · 
co y Vergara Prado, la corte estima que el 'error por
que se acusa la sentencia no puede prosperar. 

Precisamente el tribunal haciendo uso del artícu
lo 721 del código judicial, analiza los dictámenes pe
riciales y de ese an9.lisis concluye negándoles mérito 
prObatorio tpor ausencia de fundamentación. En 
concepto del tribunal se trata de avalúos deficientes.· 
en cuanto carecen de razones y de explicaciones, que 
respalden en forma satis{actoria las cifras numéri
cas que los dos peritos suministran. De COJ;lsiguien
te, si el tribunal se equivocó subestimando el alcan
ce del experticio atribuyéndole falsamente ausencia 
de bases .verosímiles, eí error en tal caso no sería 
de derecho, sino de hecho, pues consiste en haber 
medido con deficiencia el poder de convicción de 
aquellas bases, que si conducen a sostener las con-

- secuencias que los peritos postularon. 
Habiéndose acusado por error de derecho el cargo 

estuvo mal formulado. La Corte no podría cam
biar el concepto en que se basa la acusación. 
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Por otro aspecto el recurrente cita como, violados 
los artículos 721, 722 y 723 del código judicial, dis
posiciones inoperantes en casación, y el artículo 2349 
del código civil, que aun cuando es disposición ·sus
tantiva ninguna relación guarda con el aspecto pro
batorio de las indemnizaciones. 

Los artículos 721 a 723 de l.a ley, de procedimiento 
regulan en términos generales el sentido probatorio 
del dictamen pericial, ·según que verse sobre cifras 
numéricas o sobre cuestiones técnicas, pero en todo 
caso le dejan al juez margen para pesar las razones 
que c¿ntenga en vía de fundamentación, pues el le· 
glslador pretende hacer del experticio antes que 
prueba de aplicación mecánica, elemento de infor
mación y auxilio ·para el juez. Tales artfculos no im · 
·ponen al juez pauta para apreciar la prueba en de
ttrmin~do. sentido, porque ello sería constreñirlo a 
formar siempre y sistemáticamente determinada con
vicción,· con menosprecio de la que espontáneamente 
pueda él concebir teniendo en cuenta las condiciones 

_.y circunstancias peculiares de cada· medio prqbato
rio. 

El artículo 2349 del código civil el tribunal no pu
do haberlo quebrantado a través de una equivoca
da apreciación del dictamen pericial. El hecho de 
que éste se haya rechazado, en manera alguna sig
nifiéa que el sentenciador· niegue la indemnización 
debida por Lequerica Hermanos originada en el he
cho culposo de uno ·de sus empleados o dependien
tes. Esa indemnización ya habfa sido reconocida ex
plícitamente, por la sentencia, splo que al concretar 
y fijar uno de los aspectos del daño, el tribunal en
cuentra deficiente la prueba y por eso remite a que 
la fijación se haga en incidente separado. Si esta 
conclusión fuere equivocada por razón de que el die 

' tamen ofrezca suficj.ente base de convicción, enton
ces· las disposiciones quebrantadas podrían ser más 
bien los artículos 1613 y 1614 del código civil, que fi· 
jan las norJllas para estructurar la totalidad del per
juicio. 

Se rechaza el cargo. 

Segundo motivo 

La sentencia que se ataca condenó a Lequerica 
Hermanos a pagar a Ramón Pereira la suma de 
$ 3.364.00, como valor del lucro cesante por• la des
trucción del automóvil. 

Para fijar esa suma el tribunal se sirvió del dic
tamen pericial rendido por. los señores Ignacio Bene
detti y Jesús Caballero. 

En dicho dictamen la suma global sefialada por los 
peritos es de $ 5.048.00. Pero los peritos agregan: 
"Para concluir, fijamos las dos terceras partes del 

1 
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rendimiento fijado en el ordinal cú de este escrito 
pericial como producto del vehículo, cuando es ex
plotado o manejado. por persona distinta de su due: 
ño". 

El recurrente dice que ·el fallador al aplicar tal re
ducción en la fijación del perjuicio incurrió en error 
de hecho evidente, pues Pereira explotaba y mane
jaba directamente el automóvil, según las 'Proban
zas que obran en autos, entre las que pueden citar
sr. las declaraciones de Leopoldo Saravia y Juan A. 
Torres, el denuncio puesto por Elías Seluan en la al· 
caldía de Turbaco y las declaraciones de Ubalqo Bel
tián y Martín Rojas. 

Por causa de tal error de hecho el tribunal que· 
brantó los ¡¡,rtículos 721 y 722 del código judicial,. y 
el artfculo :Í349 del código civil. 

:Como se ve en este cargo la· acusación se hizo co
rrectamente por error de hecho.· Mas las· disposicio
nes que se invocan como violadas no conducen a 'la 
casación del fallo por el motivo expuesto en el capí
tulo precedente. 

Se rechaza el cargo. 

CAlPli'l'lUILO ][][!E 

SENTENCIA 

A mérito de lo expuestó-'la Sala de Casación Civn· 
de la Corte Suprema, admínistrando justicia en nom
bre de la .República y por autoridad de la ley, decla· 
ra que no hay lugar a casar la sentencia del tribu
nal superior de ·Cartagena, materia del recurso que 
se deja resuelto. 

Sin costas el recurso. 

Publiquese, n9tifíquese e insértese en la Gaceta 
Judicial copia del fallo. 

Firmados: 

Arturo Tapias JPilonieta. 1 lPedro Castillo lPineda. 
Ricardo lH!inestrosa Daza. - .Vosé Antonio Montalvo. 
l!Iernán Salamanca. - Manuel .Vosé Vargas. JPe
dro !León Rincón, Secretario en propiedad. 

o 
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. o 
ACCION DE NULIDAD ABSOLUTA DE UNOS TESTAMENTOS CAUSALES D:E 

NULIDAD.-EXCEPCIONES PERENTORIAS 

1.-n:..a segunda de las causales de nulidad 
de que habla el numeral 29 del artículo 448 
del Código Judicial reza, como lo ha soste
nido la . Corte en -reiterada jurisprudencia,· 
con la personería adjetiva o indebida repre
sentación en juicio, mas no con la sustantiva 
o de fondo, que se examina en la sentencia 
y que constituy.e una de las condiciones esen
ciales de la acción. Aquel defecto de perso
nería adjetiva no puede hallarse sino en los 
casos en que se gestiona pcr medio de apo
derado, por alguna deficiencia o ·informali- ":' 
dad del poder, o en que el demandante o de-. 
mandado no son hábiles para comparecer por 
sí mismos en el juicio v la coJ"respondiente 
representación no está debidamente acredi
tada. 

2.-=-No está en lo cierto el recurrente cuan
do afirma que los únicos hechos que tienen 
la virtud de constituir excepciones perento
rias son los quince señalados en el artículo 
1625 del Código Civil, pues ellas no sólo se . 
dan cuando se producen hechos legalmente 
capaces de extinguir la obligación, sino tam
bién de desconocerla si alguna vez existió. 
!Entre los primeros están comprendidos to
dos los previstos en . el artículo 1625 citado, 
aunque fuera ·de ellos se cuentan otros que 
dan el inismo resultado de extinguir la obli
gación como son, por ejemplo, la llegada del 
término, la imposibilidad absoluta de ejecu
ción y la muerte del deudor én los contratos 
celebrados JIN'l'lUJITU l?JERSONA\IE, como el 
mandato, el comodato y el depósito. !Entre 
los segundos pueden citarse la· simulación, 
la falsedad, la cosa juzgada, la IEXCJEJI>']['J!O 

'NON AmMPD:..JE'l'l! CONTRAé'l'lUS y, en fin, 
"todo: hecho en virtud del cual las leyes des
cono'cen la existencia de la obligación" (ar
tículo 329 del C. J.). lEn ese segundo grupo. 
se encuentra comprendida precisamente la 
ilegitimidad de personería sustantiva en de
mandante o demandado. 

3.-Si es sabj.do, por una parte, que el tes
tamento es un acto de una sola persona, in
divisible por su propia naturaleza desde el 
punto de vi!!_ta de las condiciones esenciales 
para su validez, y si por otra, el vicio de nu
lidad absoluta es radical y produce por dis
posición expresa de la ley el anotad(# efecto 
de dejarlo sin valor alguno, es claro que la 

· sentencia que decla~a una nulidad de esa · 

1 
··calidad perjudica precisamente a todos los 
interesados en que se mantenga la validez 
del acto, sean ellos asignatarios a título uni
versal o singular, y es obvio que, dado el 
principio general de los efectos relativos de 
la sentencia consagrado en el artículo 474 
del Código Judicial, el juicio en que la de
claración de aquella nulid:td se solicite no 
puede desatarse favorable~ente sin audien
cia de todos aquellos a quienes la sentencia 
pueda perjudicar, . sin que exista una previa 

· disposición legal que expresamente así lo au
torice, cosa esta última que no ocurre para 
casos como el del proceso. 

4.-JEl artículo 477 del Código Judicial no 
le otorga al demandado, como así lo cree .el 
rllcurrente, la facultad de hacer comparecer 
en juicio en que se ejercite la acción de nu
lidad y en condición de demandados, a otras 
personas contra quienes no se dirige la de
manda, a fin de que la sentencia les perju
dique 0 aproveche, sea que una vez notifica
das comparezcan o. no al juicio; pues tal fa
cultad se le confiere a aquél para que haga 
citar a las personas a quienes designe como 
posibles "interesadas en que s,e -DIECD:..ARIE 
LA NlUlDllDAD JI>IEDllDA" (subraya la Corte);· 
es decir, a quienes podrían actuar también 
en condición de demandantes. Luego en esta 
disposición no puede encontrarse la norma 
expresa que autorice a desatar la litis sin la 
pr.esencia de todas, las personas a quienes pu
diera perjudicar ·la declaración de nulidad 
absoluta del testamento. 
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Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, trece (13) de diciembre de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

\ 
(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

J1U!IliliCli.A\lL 

la Corte para s.ustentar su sentencia de 18 de oc
tubre de 1938, que corre publicada en la Gaceta 
Judicial, Tomo 47, a las págs. 235 y siguientes, por. 

o . 
encontrarla bien fundamentada en derecho y es-
timar a la vez que en ella se contempla un caso 
igual al debatido en el presente negocio. 

Justino García propuso ant'e el señor Juez del . Al demandante se le concedió recurso de casa-
Circuito de Gigante juicio ordinario contra los ' . ción en contra de esa sel].tencia y los cargos que 
séñores Abigaíl Perdomo de Ramos, Camilo Per- con tal motivo formula, correspondientes a la cau
domo, Laura Perdomo de García, Esteban Tobar sal primera de casqción, se procede a examinarlos 
Manrique, Samuel Perdomo, Oliva Perdomo .C., hoy en el orden en' que vienen propuestos. 
Angelino Tqmayo, Manuel Antonio Cabrera y Fé-. 'En el primero de ellos dice el r~urrente que la 
lix Polanco, para que con su audiencia y en con- ilegitimidad de la personería del demandado ape
dición de .albaceas un·os y legatarios otros, se de- ~ nas alcanza a ser y es efectivamente, una de las 
clarase, entre otras cosas, que son nulos, de nuli- causales de nulidad procesal, según así lo enseña 
dad absoluta, los testamentos solemnes y abiertos el numeral· 2<;> del artículo 448 del Código Judicial 
otorgados por Victoriano García por medio de Es- y que "como el Tribunal de Neiva elevó a la ca
crituras Públicas números 316, .. de ·fecha 26 .de ju- tegoría de excepción perentoria lo que el C. Ju
nio de 1936, y 636 de 23 de octubre de 1939, co- dicial manda que sea únicamente causal de nuli
rridas ambas ante el Notario Primero del Circuito.. dad adjetiva, violó el artículo 1625 del Código Ci-
de Neiva. Para pedirio así el actor invocó su con
diCión de sobrino legítimq de aquél y puntualizó, 
como fundamentos. de su demanda entre otros he
chos, los de que tales testamentos :r\.o fueron fir
mados ni redactado~ por el testador, ni leídos al 
mismo, ni otorgados cada cual en un solo acto y 
la circlinsÚmciá de que don Victoriano "estaba 
afectado de demencia senil al tiempo de otorgarse 
uno y otro testamento, siendo por tanto inhábil 
para testar". En el cuerpo de esa misma deman
da mani.festó el actor expresamente que limitaba 
"su aeción ·á las personas que por razón de una 
mayor asignación tienen interés en defender la 

' 1 

validez de ambos testamentos y en oponerse al 
juicio, ya que hay legatarios de sumas insignifi
cantes cuyo número haría estorbosa sin ventajas 
de ningúna clase la marcha del juicio". 

Admitida la demanda y surtido el juicio por sus 
correspondientes trámites, el Juez de primera insc 
tancia lo decidió en sentencia de 8 de septiembre 
de 1943, por medio de la cual declaró probada la 
excepción perentoria de ilegitimidad de la perso
nería sustantiva de la parte demandada, y en con
secuencia absolvió a los demimdados de los car
gos de la demanda. 

Subido el proceso al Tribunal Superior de Nei
va por recurso de apelación concedido a ambas 
partes, esa EnFdád le puso fin al segundo grado 
de la instancia mediante la sentencia de 12 de ju
nio de 1944, por medio de la cual confirmó en to- · 
·das sus partes el fallo materia de la alzada. Como 
motivación de esa decisión acogió el Tribunal, re
produciéndolos, los ,razonamientos. expuestos. por 

vil, que señaló los quince hech~s jurídicos y sus
tantívos que constituyen excepción perentoria. La 
violación de ese derecho sustantivo es directa, o 
por aplicación indebida, o por interpretación erró
nea. Colocó e~tre las excepciones perentorias del 
artículo 1625 del C. Civil, la ilegitimidad de la 
personería de la parte demandada, que según el 
artículo 448, ordinal 29, e;s apenas causal de nu
lidad adjetiva". 

Se considera: 
El sentenciador, compartiendo ia tesis que al 

-respecto sostuvo el Juez de primera instancia, de
claró probada la excepción perentoria de ilegiti
midad de la personería sustantiva de la parte de
mandada, absolviéndola en consecuencia, con fun
damento en que en el jy.icio de nulidad de que 
aquí Se trata se dejó de demandar voluntariamen
te por el actor a varios legatarios, por lo cual con- ' 
sideró que la parte demandada no quedó integra
da por todos los asignatarios, a título universal o 
singular, que en su concepto es en quienes radica 

; en su totalidad el interés legítimo en la defensa 
de la validez· del testamento del cual derivan sus 
derechos, y en contra de esta decisión del Tribu
nal va encaminada la primera acusación del recu
rrente. 

Por lo dicho se comprende fácilmente que el 
motivo que llevó al sentenciador a declarar la ex
cepción perentoria referida, entraña una cuestión. 
de fondo' o sustantiva, porque e~tá enderezada a 
esclarecer quién o quiénes integran el sujeto pa
sivo de la relación jurídica que se pretende dedu
cirr en el juicio y a determinar si la acción era 
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viable dirigida como está apenas contra una par
té del grupo de personas que forman la parte de
mandada, o si por el contrario esa acción en tales 
con.diciories propuesta debía ser desconocida, re

' chazada o negada. Tal problema jurídico está muy 
distante de constituir la segunda de las causales 
de nulidad de que habla el numeral 2<? del artícu
lo 448 del Código Judicial, pues ésta reza, como lo 
ha sostenido la Corte en reiterada jurisprudencia, 
con la personería adjetiva o indebida representa
ción en juicio, mas no con la sustantiva o de fon
do, que se examina en la sentencia y que· consti
tuye Jna de las condiciones esenciales de la ac
ción. Aquel defecto de personería adjetiva no pue
de hallarse sino en los ~asos en qus se gestiona 
por medio de apoderado, po.r alguna deficiencia 
o info~malidad del poder, o en que cel demandante 
o demandado no son hábiles para: comparecer por 
sí mismos en el juicio y .la correspondient~ repre
sent,ación no está debidamente acreditada. · 

En sentencia de casación de ~2 de agosto de 1940 · 
, dijo la Corte: 

"Las dos clases de personería -la sustantiva y 
la adjetiva- tienen muy diverso origen en su es
tructura jurídica y muy diversa trascendencia en 
el campo del derecho pr<X;esal, porque la primera 
se relaciona con el derecho mismo, y la segunda 
mira a ~na cuestión rituaria como es la represen
tación en el ju.icio; la personería su~tantiva forma· 
p·arte de la esencia o sustancia de la cuestión de
batida y debe por tanto ser resuelta en el fallo 
definitiva de la instancia; la adjetiva puede oca
sionar una excepción dilatoria, que tiende a con
servar la integridad legal del procedimiento, para 
suspenderlo o mejorarlo, y por esas circunstan
cias, da lugar en su caso, a un recurso exceptivo 
que exige previo y especial pronunciamiento", o 
puede detenil.iiiar también la invalidación de lo 
actuado. 

En apoyo de esto es oportuno citar también lo 
que con toda propiedad ha dicho en los siguien
tes párrafos el profesor W. Kisch, en su obra "Ele
mentos de Derecho Procesal Civil": "La demanda 
judicial de un derecho es una forma de su ejer-

. cicio. No puede por eno tener resultado rmás que 
·cuando se ejercit~ por la persona a quien la ley 
concede facultad ·para ello y precisamente contra: 
la persona frente a la cual la acción de que se 
trate tiene que ser ejercitada. La cualidad en vir
tud de la que una acción o derecho puede y debe 
ser ejercitado por o contra una persona en nom
bre propio se llama LEGITIMACION EN CAUSA, 
o facultad de llevar, gestionar o conducir el pro-

ceso, ACTIVA para aquel que puede perseguir 
judicialmente el· derecho, y PASIVA para aquel 
contra el cual éste se ha de hacer valer. 

"Mas la cuestión acerca de quién puede o con
tra quién,_ se ·puede ejercitar una acción en nom
j:>re propio . np es de carácter procesal, sino que 
está normada por el derecho privado, particular
mente por el Código Civil. ,Este nos resuelve el 

1 problema de si alguien tien~ facultad para hacer 
valer un derecho y, por lo tanto, para perseguirlo 
judicialmente, como también el de contra quiép 
ha de tener lugar esa persecu( ón judicial. Unica
mente,_pues,.eh el supuesto r ~ que, según el de
. recho 'civil, exista la legitimación del actor y del 
demandado, tiene posibilidades de éxito la deman
da. Si falta en una u otra parte, la demanda tiene 
que ser desestimada a pesar de que la acción en 
sí exista". (Obra citada, págs. '106 á 107). 
·De otro lado tampoco está en lo cierto el recu

rrente cuando afirma que los únicos hechos que 
tienen la virtud de constituir excepciones peren
torias .son los quince señalados en el artículo 1625 
del Código Civil, pues ellas no sólo se dan cuando 
se producen hechos legalmente capaces de extin
guir la obligación, sino también d'e desconocerla 
si alguna vez existió. Entre los primeros están 
comprendidos todos los previstos 'en el artículo 
1625 citado, aunque fuera de ellos se cuentan otros 
que dan el111ismo resultado de extinguir la o}?liga
ción, como son, por ejemplo, la llegada del tér
mino, la imposibilidad absoluta de ejecución y la 
muerte del deudor en los 'contratos celebrados in
tuitu persGII.ae, como. el mandato, el acómodato y el 
depósito. Entre los segundos pueden citarse la si
mulación, la falsedad, la cosa juzgada, la exceptio 
non adimplenti contractps, y en fin "todo hecho 
en virtud del cual las leyes desconocen la exis
tencia de la obligación" (artículo 329 del C. J.). 
En ese segundo grupo se encuentra comprendida 
precisamente la ilegitimidad de personería sustan-' 
tiva en demandante o demandado. 

Por tpdo lo expuesto se rechaza el cargo. 
En el segundo capítulo de su demanda de ca

sación, sostiene en síntesis el recurrente que ha
biéndose entablado la demanda en contra del he
redero y albacea y de algunos legatarios, deján
dose por voluntad expresa del actor .. de proponerla 
en contra de otros legatarios, la cuestipn queda 
colocada precisamente dentro del numeral 3<? del 
artículo 448 del C. J.; que al decidir e1 Tribunal 
como lo hizo. ha dado- por resultado el que se eleve 
a la categoría de excepción perentoria la causal 
owo:> anb A. BlSfAa.Id IB.Iawnu Ol{:>fp ua p-epnnu ap 
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consecuencia de ello quedaron quebrantados los 
artículos 448, ordinal 3<>, 455, 457 y 477 del Código 
Judicial y directamente violado "el artículo 1625 
del C. C., especialmente el numeral ,89, que quiere, 
para ser excepción perentoria y sustantiva, una 
nulidad fallada y declarada". 

Se considera: 
. Sobra decir, después de lo expuesto al estudiar 
· el cargo prime;o, que' el caso contemplado en es

te juicio y a que se refiere la acusación que ahora 
se examina no encaja dentro del numeral 39 del 
artículo 448 del Código Judicial, precisamente por 
la circunstancia que anota el recurrente de haber 
dejado de· demandar el actor a varios legatarios, 
de suyo interesados en sostener I'a validez de los 
testamentos cuya nulidad se pidió. Otra cosa ocu
rriría si demandadas esas personas no se l~s hu
biera emplazado o citado al juicio en forma legal, 
pues entonces sí se estaría en presencia de una 
clara nulidad procesal, calidad ésta que correspon
de ~a todas las previstas en el artículo 448 citado; 
pero la omisión aludida constituye, como se dijo 
antes, una excepción perentoria de ilegitimidad 

.de la personería sustantiva de la parte ,demandada, 
por no haberse ésta integrado con todas las per
sonas que la constituyen en· el caso de este pleito. 

No prospera, por tanto, el cargo. 
En el capítulo tercero de la demanda de casación 

afirma el recurrente que por no haber tenido pre
sente y por haber violado la doctrina procesal con
tenida en el artículo 477 del Código Judicial, el 
Tribunal quebrantó a su vez en forma directa los 
artículos 1581, 1582 y 1583 del Código Civil. 

Y como. la sentencia del Tribunal se fundamen
ta en la doctrina sentada por esta Sala en fallo de 
18 de octubre de 1938, cuyos conceptos acogió en 
su integridad el sentenciador para aplicarlos al 
caso de autos que es igual al estudiado en aquella 
providencia, el recurrente se ocupa en refutar la 
parte sustancial de los fundamentos de la Corte, 
y el ataque principal lo endereza en contra del 
siguiente pasaje de la sentencia: "De todo·lo ex
puesto surge la conclusión de que existiendo otras 
personas vinculadas al ejerdcio de la acción cuyo 
llamamiento a juicio fue omitido por' el demandan
te, la personería de la parte demandada es incom
pleta, y ello falsea uno de los presupuestos pro
cesales cardinales en todo juicio. No se diga que 
en esa misma qisposición del artículo 474 se anti
cipa la defensa de los legatarios, por cuanto no 
habiendo sido ellos partes en el juicio, la senten
cia no les perjudica, lo cual obliga a desatar el 
pleito entre las partes presentes. La observación 
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· es invá,lida en casos como el actual; en que la ac
, ción de nulidad ataca un acto por naturaleza in
divisible, lo cual impide que se produzca la si
tuación anormal de ·que el acto sea válido para 
unas personas, (las que no litigaron) y nulo para 
otras, (las solas-litigantes)." 

Sobre ese tema y con aquel propósito afirma el 
recurrente, aludiendo al artículo 474 del Código 
Judicial, que el pensamiento de la Comisión Re
visora del proyecto del actual Código en cuanto 
a los efectos de los fallos que declaran la validez 
o nulidad de disposiciones de última voluntád fue 
el de prescindir de toda regla especial, y que en 
consecuencia la Comisión "aceptó la conclusión 
lógica de que un mismo acto puede ser nulo ,para 
los que litigaron y válido para los que no intervi
nieron", cuando se demanda apenas a una parte 
de los interesados en sostener la validez del tes
tamento; que "la Comisión Revisora, al comentar 
el ·artículo 474, no consideró ni pudo considerar 
que después de él se propusiera y aprobara un 
nuevo artículo, como el 477 del Código Judicial, 
que reconociera una doctrina precisamente con-, 
tra:ria a la· que esa Comisión pretendía dejar sen
tada respecto a la cosa j,uzgada y al derecho de 
defensa según el cual nadie puede ser condenado 
sino después de haber sido oído y vencido en jui
cio"; que. vigente esa disposición "si la sentencia 
de nulidad afecta a los que citados, comparecie
ron en juicio, es evidente que un mismo acto, un 
testamento, puede ser nulo para las partes que en 
el juicio intervinieron, y válido, para los que en 
él rio intervinieron, .porque se les llama a fin de 
que el fallo les perjudique o ·aproveche". Agrega 
que "vigente ese artículo puede el demandante su
primir en su demanda de nulidad los nombres de 
los legatarios que le parezcan; pero puede el de
mandado solicitar que se notifique a esos posibles 
interesados, y llenar el vacío; y pueden éstos no
tificados comparecer antes de la citación para sen
tencia de primera instancia y ser oídos; o pueden 
comparecer después y no ser oídos. En todo caso 

· el curso del juicio continúa sin interrumpirse y 
se fálla con las consecuencias anotadas". 

Se considera: 
Es de observarse, en primer término, que el 

recurrente no impugna la tesis sostenida por la 
Corte y acogida por el sentenciador sobre que los 
legatarios tienen un legítimo interés en que ·se 
mantenga la validez del acto testamentario en que 
se les instituye como tales y que por consiguiente 
tienen· un derecho propio para actuar como par
tes en la resp~ctiva acción de nulidad, y por aquel 
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motivo la Sala no tiene por qué volver a ocuparse 
sobre esos particulares con ocasión del presente 
recurso. Como se ve de la primera ·parte de sus 
alegaciones, la inconformidad del recurrente con
siste en que él concretamente sostiene que un jui
cio de nulidad dé un testamento puede adelantarse 
eficazmente con audiencia de una parte de los 
asignatarios y con prescindencia de otra parte de 
los mismos hasta declararse la nulidad solicitada, 
en cuyo caso como la sentencia no perjudica sino a 
las partes litigantes, el testamento sería nulo con 
respecto a éstos y válido para los demás. 

Como principio general la Corte no comparte 
la tesis del recurrente. Ella le parece aceptable 
y jurídica el). casos eri que se. demanda, por ejem
plo, la nulidad de una asignación testamentaria 
o de alguna cláusula especial o concreta del tes
tamento, pues entonces· será la acción eficaz limi
tándola a señalar como demandadO" a la persona 
que haya de resultar perjudicada con la declara-· 

0 
toria parcial de nulidad, porque ésta, por lo mis
mo, no entrañaría la del testamento en su inte
gridad. Igual cosa cabría decirla con respecto a la 

_ accióh de reforma, la que podría ejercitarse vá
lidamente por los asignatarios forzosos dirigida 
directamente en- contra de los que pudieran resul
tar lesionados, dado que. ella part~ de la base de 
la validez del acto solemne y sólo tiende a discu
tir la legalidad de determinadas disposiciones. 

Pero no piensa la Corte de igual suerte para ca
sos como. el contemplado en este pleito. Aquí se 
pidió que la justicia declarase que son nulos, de 
nulidad absoluta, los dos testamentos solemnes y 
abiertos otorgados por Victoriano García, con fun
damento, entre otros hechos, en que aquéllos no 
fueron firmados, ni redactadds ni su lec~u:ca oída 
por el tt;1stador; en que no hubo unidad en el acto 
del otorgamiento de cada cual, y lo que es tan 
grave o más que todo eso, en que "dón Victoriano 
estaba afectado de deii?-encia senil al tiempo de 
otorgar uno y otro testamento, siendo por tanto 
inhábil para testar". Es decir, se alegan por el 
actor motivos de nulidad absoluta de los testamen
tos, que no rezan con modalidades o particularida
des especiales o concretas del acto testamentario, 
como sería por ejemplo con una de sus cláusulas 
o asignaciones, sino que van dérechamente a afec
tarlo en su integridad, como un todo indivisible. 

Y esa es la consecuencia que conforme a la ley 
misma que regula la materia se produce, porque 
el artículo 11 de la Ley 85 de 1890 prescribe ex
presamente que cuando el testamento está afectado 
de un vicio, como uno cualquiera de los puntua~ 

)izados en la demanda, "no tendrá valor alguno'', 
lo que vale tanto como decir que cae y queda sin 
efectos en su integridad el acto testamentario. 

·En consecuencia, si sabido es, por una parte, que 
el testamento es un acto de una sola persona, in
divisible por su propia naturaleza desde el punto 
de vista de las condiciones esenciales para su va
lidez, y si :gor otra; el vicio de nulidad absoluta 
es radical y produce por disposición expresa de la 
ley el anotado efecto de dejarlo sin valor alguno, 
es claro que la sentencia que declara una nulidad 
de esa calidad perjudica precisamente a todos los 
interesados en que se mantenga la validez del 
acto, sean ellos asignatarios a título universal o 
singular, y es obvio que, dado el principio gene
ral de los efectos relativos de la sentencia consa
grádo en el¡ artículo 474 del. Código Judicial, el 
juicio en que la declaratoria -de aquella nulidad 
se solicite no puede· desatarse favorablemente sin· 
audiencia de todos aquellos a quienes l¡¡ sentencia 
pueda perjudicar, sin que exista una previa dis
posición l~al que expresamente así lo autorice, 
cosa esta última que no ocurre para casos como el 
presente. 1 

De lo expuesto, surge ·la conclusión de que exis
tiendo como en realidad existen otras personas 
vinculadas al ejercicio de la aceión cuyo llama
miento fue omitido por el demandante, la perso-

_nería de la parte demandada es incompleta, y ello 
falsea uno de los presupuestos cardinales en un 
juicio como el presente. 

El recurrente cree encontrar· un argumento efi
caz en contra de la tesis sostenida en la· sentencia 

·de 18 de octubre de 1938 y que ha sido reforzada 
en la presente, en el artículo 477 del Código Ju
dicial; pero para destacar la poca o ninguna con
sistencia que. esa alegación tiene, en un caso como 
el actual, es suficiente observar que dicha dispo
sición no le otorga al demandado, como sí lo cree 
el recurrente, la facultad de hacer comparecer en 
juicio en que se ejercite la acción de nulidad y en 
condición de demandados, a otras personas contra 
quienes no se dirige la demanda, a fin de que la 
sentencia les perjudique o aproveche sea que una 
vez notificadas comparezcan o no al juicio; pues 
tal facultad se le confiere a aquél para que haga 

1 -
citar a las personas a quienes designe como posi-
bles "interesadas en que se declare la nulidad pe
dida" (subraya la Corte); es decir, a quienes po
drían actuar también en condición de demandan-

. tes. Luego en la antes citada disposición no puede 
encontrarse la norma expresa que sg oponga a 1~ 
tesis sentada en el precedente aparte de esta sen-
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tencia, o sea la que autorice desatar la litis sin la 
presencia en ella de todas las personas a quienes • 
pudiera perjudicar la declaratoria de nulidad ab
soluta del testamento. 

No es, por tanto, admisible el cargo. 
Como las acusaciones restantes contenidas en los 

capítulos cuarto y quinto de la demanda de casa-·· 
ción se encaminan ·a demostrar la concurrencia 
o existencia de los hechos y motivos por virtud de 
los cuales cree el demandante que debe declararse 
la solicitud de nulidad absoluta de Jos mencionados 
testamentos, es claro que· quedando, como ha que
dado en firme, la decisión antes .referida tomada 
por el sentenciador, el examen de aquellas acu
saciones está fuera de lugar en esta sentencia. 

En mérito de las razones expuestas, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, admi-

JlUIDlliCl!AlL 

nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
.sentencia de fecha 12 de junio de 1944, dictada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Nei- · 
va, en el presente juicio. 

Si~ ·costas, por no haberse c'ausado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori
gen. 

Arturo Tapias Jl>ilonieta.-Jl>elllro ICástillo ll"ine
da.-Ricardo IBlinestrosa IDaza.--José Antonio Mon
talvo.-IBlernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
JEmilio Jll'rieto IBl., Oficial mayor en propiedad. 

1 

e 
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ACCION DE NULIDAD DE UN JUICIO, DE REI VINDICACION, ETC.---- NULIDADES SUSTAN
TIVAS Y ADJETIVAS:-COSA JUZGADA .EN FALLOS SOBRE FILiACION NATURAL . . 

l.-Muchas veces se ha dicho ya que una 
· cosa son las nulidades de naturaleza sust¡¡.n

tiva, estabiecidas y gobernadas por las dis
posiciones que integran ~l,título 20 del libro 
l!V del Código Civil, y otra muy distinta las 
de carácter adjetivo consagradas y reglamen
tadas en el capítulo Vllli del título Xllli del 
!Libro llll del Código de' !Procedimiento Ci
vil. Son las primeras las que se refieren a 
actos y declaraciones de voluntad cuaiido· ca
rezcan de alguno de los requisitos que la ley 
prescribe para el valor del mismo acto o con
trato según su especié .o la calidad .o estado 
de las partes, y las segundas las que se re
fieren a determinadas y precisas irregula
ridades en los procesos judiciales. lEn las nu

.lidades sustantivas se trata de los actos o 
'contratos en sí mismos considerados como ge
neradores de consecuencias Jurídicas, mit¡n
tras que en las otras solamente entra en jue.
go el concepto de si eí procedimiento como e 

vía legal para obtener la eficacia de un de
recho está o no viciado por ajustarse o no 
a las formalidades de la ley. 

!Las irregularidades procesales constituti
vas de nulidad adjetiva, están determinadas 
taxativamente en la ley. !Las que produc~n 
nulidad en todos los juicios las señala el ar
tículo 448 del C. J. "!Los motivos de nulidad 
adjetiva -ha dicho la Corte- han quedado 
reducidos ;.t aquellas irregularidades que im
plican el desconocimiento de las bases de la 
organización judicial o la violación del de
recho de defensa; esto es, la incompetencia 
de 'jurisdicción, la ilegitimidad de la persc;J
nería de cualquiera de las partes y la falta 
de citación o emplazamiento en la 'forma le
gal de las personas que han debido ser lla
madas a juicio". Cuando en la s~cuela de un 
juicio se incurra en alguna de estas causales 
de nulidad, fuera de la obligación que co
rresponde al juez ·según. el artículo 455 del 
C. J., en cualquier estado de la causa, antes 
que se dicte la sentencia, pueden las partes 
litigantes pedir que sea declarada, por. los 

trámites de una articulación. !Pero ~ste dere
cho para pedir la invalidez del proceso, como 
es obvia consecuencia del principio• del efec
to relativo de las s~ntencias judiciales, co
rresponde 'exclusivamente a las partes liti
gantes y dentro del juicio mismo. Cerrado el 
debat~ judicial no puede ocurri~e _al reme
dio de la nulidad en juicio ordinario sino en 
los casos y condicio'lles que autoriza la ley. 

2.-Consiste la autoridad de la cosa juzga
da en la fuerza que la ley atribuye a las 
sentencias' judicia~es de resolver definitiva
mente entre las partes la cuestión controver
tida, en forma que ya no puede volver a sus
citarse entre ellas porque es absolutamente 
nula cualquier decisión posterior .que le sea 
contraria. lEsta regla general sobre la fuerza 
relativa de los fallos judiciales, consagrada 
expresamente en el artículo 473 del C. de IP'. 
C., está establecida también en la disposición 
fundamental del artículo 17 del C ... C. que 
dispone que las sentencias judiciales no tie
nen fuerza obligatoria sino respecto ·de las 
causas en que fueron pronunciadas. 'De 
acuerdo con este principi0 general, la sen-' 
tencia firme en materia litigiosa termina de
finitivamente la cuestión· entre las personas 
que litigaron, pero .no impide que quien no 
fue parte en ese juicio ni es de las personas 
a quienes legalmente• afecta la sentencia, 
contienda sobre el mismo objeto. lEI princi-

' pio fundamental en que s~ apoya la cosa juz-
gada opera también respecto de .las senten
cias en juicios sobre estado civil, 'pero en 
consideración a la importancia y trascenden
cia vinculadas a la . certidumbre. del estado 
el legislador ha dado a la cosa juzgada en 
esta clase d juicios efectos ·más amplios, pe
ro condicionada esta mayor amplitud que 

· rebasa los límites ordinarios de la obligato
riedad de los fallos judiciales, con los requi
sitos que se seña,lan en el artí~ulo 402 del 
C. C., entre los. cuales figura el de que se 
hayan pronunciado contra legítimo contra-
4ictor. 
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3 . ....:_1La ley detennina y señala las personas 
a quienes corresponde la calidad legal de le
gítimo contradictor, en el artículo 403 del 
C. C. !El artículo 12 de la ley 45 de ].936 se 
refiere simplemente a quienes pueden ser 
partes en el juicio sobre filiación. lEs visible~ 
mente equivocado confundir estas dos posi
ciones juridicas. IP'ara que el fallo judicial 
que 'ha declarado una filiación natural no só
lo valga respecto de las personas que han 
intervenido en el juicio, sinQ respecto de to
dos (JERGA OMNJES), es necesario que el 
juicio se haya seguido entre el padre y el 
hijo en cuestión,de paternidad o entre lama
dre y el hijo en cuestión de maternidad. JEs
tas personas son legalmente las únicas legí
timas contradictoras. Seguido el proceso en
tre personas que no tienen recíprocamente 
este carácter, el fallQ judicial producirá los 
efectos de la cosa juzgada únicamente res
pecto de lo's que han intervenido en el jui
cio. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación' Ci
viL-Bogotá, trex:e (13) de diciembre de mil no-
vex:ientos cuarenta y cinco. · 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

En lÍbelo de-fecha 28 de febrero de 1943, ante 
el Juzgado 29 Civil del Circuito de Pasto, Alber
to Guerrero M. demandó por la vía ordinaria a 
Isabel Guerrero Be Bucheli, Agustín y Enrique 
Guerrero, Efraín Burbano, José María 'Navarrete 
y Carmela Figueroa para que en la sentencia de
finitiva se hicieran las declaraciones que se pun
tualizan en los trex:e pedimentos de la demanda 
y que pueden sintetizarse así: 
. Que es nulo el juicio de sucesión de Benjamín 
Guerrero G., en curso en el Juzgado 20 del Cir-. 
cuito de Pasto, desde el auto de apertura y rex:o
nocimiento de herederos, como la diligencia de 
sex:uestro preventivo de los bienes relictos. Que es 
nulo el rex:onocimiento de herederos hex:ho en la 
persona de Isabel Guerrero de Bucheli como her
mana del causante, y de Agustín Guerrero En
ríquez y Enrique Guerrero en representación de 
su padre Rafael Guerrero, hermano del difunto. 
Que, en consecuencia, son nulos los autos dicta
dos en el juicio sucesional en que se reconoce a 
Efraín Burbano, José María Navarrete y Carmela 
Figueroa como cesionarios de derechos herencia
les, lo mismo que el decreto de posesión efectiva 
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de la herencia. Que por ser nula la actuación, los 
demandados deben restituir al actor los bienes de 
la sucesión con sus accesiones y frutos. Que los 
demandados no son los llamados a suceder inme-· 
diatamente a Benjamín Guerrero por no haber 
acreditado en el sucesorio correspondiente el grado 
de parentesco que alegaron. Que por existir a fa
vor del demandante una sentencia ejecutoriada 
del Juzgado 29 Civil del Circuito de Pasto de fe
cha 28 de julio ,de 1938 en que se le declara hijo 
natural del causante, es el llamado a su sucesión 
con exclusión de los demandados. Que por estar 
los demandados ocupando 'como herederos los bie
nes herenciales, sin serlo, deben restituirlos al de
mandante, en su calidad de hijo natural, en su 
totalidad o, subsidiariamente, en la mitad, si se 
estimas(! no probado que los demandados no son 
herederos. Que son nulos los contratos de compra
venta celebrados por Isabel Guerrero de Bucheli, 
Agustín Guerrero y Enrique Guerrero con Efraín 
Burbano, Carmela Figueroa y José Navarrete so
bre bienes sucesionales por ser nulo el sucesorio 
y, por no ser los vendedores herederos. En subsi
dio de las anteriores peticiones, que se le asigne 
al demandante la cuota a que tiene derecho como 
alimentario en su condición de hijo natural y a 
cuyo pago debe condenarse a los herederos de-
mandados. -

Como hechos sustentatorios de la acción se ex
presan: que el Juzgado del Circuito de Pasto, en 
el sucesorio de Benjamín Gaerrero, rex:onoció co
mo heredera, en su calidad de hermana legítima 
a Isabel·de Bucheli, por no haber dejado descen
dientes legítimos ni naturales, ni cónyuge; que. 
tanto este reconocimiento como el que p'bsterior
mente se hizo a favor ·de Enrique 9uerrero y Agus
tín Guerrero Enríquez se hizo con violación de la 
ley, a base de declaraciones testamentarias sin ha
ber acreditado previamente la pérdida de las par
tidas eclesiásticas sino simplemente la inexisten
cia de la parÚda de nacimiento de la demandada; 
que~'Enrique Guerrero demostró ser hijo de Ra..: 
fael Guerrero y Elvira Enríquez pero no que Ra
fael lo fuera de José Joaquín Guerrero y Rosa 
Guerrero; que los certificados notariales sobre· 
otorgamiento de testamento de Benjamín Guerre
ro son incompletos; que los testigos que deponen 
sobre el parentesco de Rafael Guerrero y José Joa
quín y Rosa del mismo apellido no tienen una 
edad corrio para dar cuenta exacta de los hechos; 
que los reconocimientos de herederos hechos con 
tales deficiencias probatorias son violatorios de la 
ley civil procedimental; que el actor es hijo na-
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tural del causante según sentencia ejecutoriada y 
que a pesar de esto está privado de la posesión 
de los bienes herenciales, y que, finalmente, sien
do nulo el reconocimiento de herederos y el decre
to de posesión de la herencia es ineficaz la tradi
ción de ,dominio que se verificó p'Or las escrituras 
públicas otorgadas por los sedicentes herederos. 

Se opusieron los demandados a las pretensiones 
del demandante, negaron los hechos principales y 
en la oportunidad correspondiente, en demanda 
qe reconvención, pidieron que se declarara que 
la sentencia de 28 de julio de 1938, en que el Juz
gado 29 1 Civil del Circuito de Pasto reconoció a 
Alberto Guerrero el carácter de hijo natural de 
Benjamín Guerrero, fue dictada sin legítimo con
tradictor, y que, en consecuencia, no produce efec
tos contra Benjamín GuE7rrero ni contra los here
deros de éste, y que Alberto Guerrero no es, por 
tanto, heredero del causante y debe ordenarse la 
cancelación del registro notarial sobre filiación na
tural. 

Desarrollada la instancia, el Juzgado del Cir
cuito profirió sentencia definitiva el 23 de mayo 
de 1944, en la cual absolvió a los demandados en 
la accion directa, y respecto de la demanda de · 
reconvención, declaró ··que la referida sentencia 
sobre filiación natural de Alberto· ,Guerrero se 
dictó sin intervención cie ·legítimo contrádictor, y 
que, en consecuencia, carece de eficacia legal con
tra el causante y contra sus herederos, y que, ca
reciendo Alberto Guerrero de la calidad de hijo 
natural tampoco es heredero. Se ordenó también 
la cancelación de .la partida notarial de su filia
ción natural. 

Sentencia acusada 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pasto confirmó la sentencia del Juzgado· ~n la de 
fecha 18 de diciembre de 1944 con que finalizó el 
segundo grado del juicio a que dio lugar el recur
so de apelación interpuesto por el actor. 

Las razones fundamentales de esta decisión con
firmatoria,se reducen a que no habiendo sido el 
actor parte en el juicio cuya declaratória de inva
lidez solicita, ,'no tiene capacidad o personería 
suficiente para intentar la nulidad de una actua
ción en la cual en nada participó, ni participar 
podía por la sencillísima razón de que a esa ép_o
ca no tenía el carácter .de desCendiente natural· 
del causante, cuyo título hoy invoca" y por lo que 
respecta a la solicitÚd que pudiera considerarse 
como petición de herencia, para que le <lsean ad-

,judicados y restituidos bienes de la suceswn que 
ocupan los demandados como herederos, estima el 
Tribunal que Alberto Guerrero no ha probado su 
derecho a la herencia, porque la sentencia sobre 
su filiación natural, de fecha 28 de julio de 1938, 
es ineficaz y no produce efectos jurídicos por ha
.berse producido en un juicio en que no. intervino 
legítimo contradictor, por lo cual carece ese fallo 
de uno de los requisitos esenciales que establece 
la ley para darle efecto no sólo contra los liti
gantes sino contra todos. "Si la sentencia en que 
funda su derecho a la herencia el·señor Alberto 
Guerrero -dice el Tribunal- no le favorece, mal 
puede pretender tener acción para la adjudicación 
de ella y la restitución de los bienes sucesiona-
les". _ 

En relación con los pedimentos de la contrade
manda aduce el Tribunal- los mismos motivos ya 
diclÍos vinculadós a la ausencia de legítimo con
tradictor en el juicio en que se produjo la sen
tencia que declarÓ a Alberto Guerrero hijo natu
ral del causante Benjamín Guerrero. "Esa deman
da se dirigió contra la madre natural de Guerre
ro y contra el señor Agente del Ministerio Pú
blico, de donde fácilmente se desprende que en el 
juicio de filiación natural a que se refiere el ac
tor, no fueron parte los actuales demandados y el 
pretendido padre natural ya no existía, por lo cual 
esa sentencia no estaba llamada a producir nin
guna clase de efectos jurídicos, y ni siquiera pue
de favorecer al beneficiado, ni destruir los de
rechos adquiridos o reconocidos con anterioridad 
a ella por los actuales demandados". 

IEI recurso 

Dentro_ de la causal primera del artículo 520 de~ 
C .. J., el demandante,.vencido en las dos instancias, 
acusa la sentencia del Tribunal por quebranto de 
ley sustantiva, en el recurso de casación que opor
tunamente interpuso y que hoy se decide. 

Se acusa la sentencia por violación de los artícu
los 457 del C. J., que 1el recurrente ~onsidera in
debidamente aplicado, y 17, 219, 401, 402·, 403 y 
2652 del C. C., 15 de la ley 95 de 1890 y 12 de la 
:Ley 45 de 1936, por ·interpretación equivoc'ada y 
como consecuencia de la errónea apl'eciación de 
la prueba de la sentencia en que el actor fue ju
dicialmente declarado hijo natural del causante 
Benjamín Guerrero. . ' 

Dice el rec_urrente, ~azonando sus cargcs, que 
incurre en evidente equivocación el Tribunal al 
fundar su decisión en lo que establece el artículo 
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457 del C. J., "desde que Alberto Guerrero Mora 
no ha demandado la nulidad ctel juicio de sucesión 
de Benjamín Guerrero, por no haber sido citado 
o emplazado en forma legal, pues la nulidad.la ha 
solicitado sólo de algunas piezas del juicio de su
cesión aludid~, pero por causas muy distintas. La 
nulidad que alega Alberto Guerrero consiste en 
la violación de disposiciones legales ·sustantivas 
que establecen los requisitos para la comprobación 
·del estado civil. NC" es propiamente lo que alega 

rídicas, mientras que en las otras solamente entra 
en juego el concepto de si el procedimiento como 
vía legal para obtener la eficacia de un derecho 
está ·o no viciado por ajustarse o no a las forma
lidades de la ley. Las irregularidades procesales 

· constitutivas de .pulidad adjetiva, especie a que 
corresponde la demanda en este caso puesto que 

fU.berto Guerrero una nulidad de procedimiento, 
sino la nulidad de un acto que reconoce un dere·· 
cho, como es la declaratoria o el reconocimiento 
de herederos que por haber sido hecho con defi
ciencias probatorias es violador de la ley civil pro
cedimental y por tanto nulo al tenor del artículo 
1740 dEÜ C. C., nulidad ésta que ·puede ser ale
gada por todo el que tenga interés en ello como 
lo establece el artículo 15 de la ley 95 de 1890. 

Es errónea y violatoria de la ley la conclusión 
.de la sentencia de que los fallos'<>pronunciados en 
juicios sobre filiación sin legítimo contradictor no 
surten efectos ni aún entre las personas que fue
ron partes en el litigio. En este caso, la ·sentencia 
que reconoció a Alberto Guerrero la . calidad de 
hijo natural de Benjamín Guerrero fue pronuncia
da con audiencia y anuencia de ·las personas que. 
detalla el articulo 12 de la ley 45 de 1936, que sop., 
tratándose de filiación natural, los contradictores 
legítimos, ya que entre este artículo y el 402 del 
C. C. hay incongruencia, por lo cual, siendo pos-

. se vincul~ a. la validez de actuaciones judiciales, 
están determinadas taxativamente en la ley. Las 
que producen nulidad en todos los juicios las se
ñala el artículo 448 del C. J. "Los motivos de nu
lidad adjetb;a en la ley procedimental -ha dicho 
esta Sala-han quedado reducidos a aquellas irre
gularidades que implican el desconocimiento de 
las bases de la organización judical o la violación 
de derecho de defensa, esto es, la incompetencia 
de jurisdicción, la ilegitimidad de la personería 
de .cualquiera de las partes y la falta de citación 
o emplazamiento en la forma legal de las perso. 
na;5 que han debido ser llamadas al juicio". 

. terior le corresponde a él la aplicación preferente. 
Contra es~ sentencia no se interpuso recurso al
guno, y por tanto, habiéndose ejecutoriado, alcan
zó la autoridad de la cosa· juzgada. 

Considera la Cort'e: 
Bien saj:Jido es, como muchas veces se ha dicho, 

que una c6sa son his nulidades de naturaleza sus
tantiva establecidas y gobernadas por las dispo
siciones que integran el título 20 del libro IV del 
Código Civil, y otra muy distinta las de carácter 
adjetivo consagradas y reglamentadas en el ca
pítulo VII del título XII del Libro II del Código de 
Procedimiento Civil. Son las primeras las que se 
refieren a actos y declaraciones de voluntad cuan
do éstos carezcan de alguno de los requisitos que 
ia 'ley prescribe para el valor del mismo acto o 
contrato según su especie o la calidad o estado de 
las partes, y las segundas las que dicen relación . 
con determinadas y precisas irregularidades en los · 
procesos judic~ales. En las nulidades sustantivas 
se trata de los actos o contratos en sí mismo con
siderados como generadores de consecuencias ju-

Cuando en la secuela de un juicio se incurra en 
una de estas causales de nulidad, fuera de la obli- 1 

gación que corresponde al Juez según el artículo 
455 del C. J., en cualquier estado de la causa, an
tes de que dicte la sentencia, pueden las partes li-: 
tiga~tes pedir que sea declarada, por los trámites 
de una articulación. Pero este derecho para pedir 
la invalidez d~l proceso, como es obvia consecuen
cia del principio del efecto relativo de las senten
cias judiciales, corresponde exclusivamente a las 
partes litigantes y dentro del juicio mismo. Cerra
do el debate judicial, no puede ocurrirse al reme
dio de la nulidad en juicio ordinario sino en los 
casos y condiciones que autoriza la ley. "De la in
terpreta~ión de los textos legales pertinentes, co
mo lo tiene establecido la jurisprudencia en repe
tidas decisiones (G. J. Tomo XLVII, p. 261), se de
duce claramente que la nulidad de los juicios es 
cosa distinta de la nulidad de las sentencias, y que 
los vicios y defectos de procedimiento que afectan 
la validez de la aCtuación deben alegarse dentro 
de la secuela misma del juicio porque no son ,ma
teria de ac-ciones separadas después de que termi
nan. en la forma legal, lo mismo que es exacto 
que las caúsales que originan ac-ciones de nulidad 
contra las sentencias firmes proferidas en materia 
contenciosa están taxativamente reducidas en la 
ley a los casos previstos en los .artículos 457 y 478 
del Código Judicial". 

Viendo el caso del recurso a la luz de estas no
ciones, no se advierte ilegalidad ninguna en la 
decisión del Tribunal que le negó personería al 
actor para demandar la nulidad parcial de lé). ac-



tuación de un juicio .llevado sin su participación 
y en el cual no intervino ni podía intervenir como 
parte interesada. Claramente improcedente se 
muestra una acción de nulidad de una actuación 
judicial intentada por quien no fue parte én el 
juicio que parcialmente se qpiere invalidar y fue
ra de él. Por lo demás, ni siendo legítima la per
sonería del actor podría prosperar·su acción, por~
que el motivo de nnlidad aducido de deficiencia 
probatoria en la deCÍaración de' herederos en el 

. sucesorio de Benjamín Guerrero no da base para 
la invalidación de una providencia judicial como 
ésta, inexistente hoy en el procedimien-to del juicio 
sucesorio y para cuya anula<!ión no hab:r:ía propia
mente interés, ya que haciéndose la declaración 
de her~dero sobre la demostración de vínculos de 
parentesco, debe entenderse sin perjuicio de todos 
los que puedan acreditar mejor vocación heredi-
taria. 

1 

No menos infundado que este cargo atinente a 
la nulidad es .el que, se refiere a los efectos y al
cances de la autoridad de la cosa juzgada en los' 
litigios sobre filiación natural. 

Consiste la· autoridad de la cosa juzgada en. la 
fuerza que la ley atribuye a las sentencias judi
ciales de resolver definitivamente entre las par
tes la cuestión controvertida, en forma que ya no 
puede volver a suscitarse · entre. ellas porque es 
absolutamente nula cualquier decisión posterior 
que le sea contraria. Esta regla general sobre la· 
fuerza relativa de los fallos Judiciales, consagra
da expresamente en el artículo 473 del C. de P. 
C., está establecida también en la disposición fun-· 
damental del artículo 17 df!l C. C. que dispone 
que las sente_ncias judiciales no tienen fuerza obli
gatoria, sino respecto de las causas en que fueron 
pronunciadas. De acuerdo con este . principio ge
neral, la sentencia firme en materia -litigiosa ter
mina definitivamente la cuestión entre las pe:r:
sonas que .litigaron, pero no impide que quien no 
fue parte en ese juicio ni es de las personas a 
quienes legalmente afecta la sentencia, contienda 
sobre el mismo objeto. El principio fundamental·" 
en que se apoya la cosa juzgada opera también 
respecto de las sentencias en juicios sobre estado 
civil, pero en .consideración a la importancia y 
trascendencia vinculadas a la certidumbre del es
tado, el legislador ha dado a la cosa juzgada en 
esta clase de juicios ~fectos más amplios, pero con
dicionada esta mayor amplitud que rebasa los lí
mites ordinarios de la obligatoriedad de los fallos 
judiciales, con los requisitos que se señalan en el 
artículo 402 del C. C., entre los cuales fig'hra ei1 
de que se hayan pronunciado contra legítimo con-
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tr¡¡_dictor. La falta de estos precisos requisitos de
jq la senten~la dentro de la regla general de los 
efectos relativos. 

La ley determina y señala las personas a quie
n~s corresponde la calidad legal de legítimo con
tradictor, en el artículo 403 del C. C. El ar-

. tículo 12 de la ley 45 de 1936 se refiere simple
mente a quienes pueden ser partes en el juicio so
bre filiación. Es visiblemente equivocado confun
dir estas dos posiciones jurídicas. Para que el fa
llo judicial que ha declarado una filiación natural 
no sólo valga respecto de las personas que han 
intervenido en el juicio, sinó respecto de todos 
( erga omnes), es necésario que el juicio se haya 
seguido entre. _el padre y el hijo en cuestión de 
paternidad o entre la madre y el hijo en cuestión 
de maternidad. Estas personas son legalmente las 
únicas legítimas contradictoras. Seguido el proce
so entre personas que no tienen recíprocamente 
este carácter, el fallo judicial producirá los efec
tos de la cosa juzgada únicamente· respecto de los 
que han intervenido en el juicio. 

Ya viene dicho que la sentencia proferida por 
el Juzgado 20 del Circuito de Pasto, en que fue 
declarado el demandante Alberto Guerrero como 
hijo' natural de Benjamín Guerrero fue producida 
en diligencias judiciales cuya demanda- se ende
rezó contra Rufina Móra, madre del pretendido 
hijo I}atural, y contra el Agente del Ministerio Pú
blico. En estas condiciones, aún rectificando el coq
cepto ~el Tribunal sobre la inutilidad total o in
eficacia de los fallos sobre filiación dictados en 
juicios no adelantados contra legítimo contradic
tor, no habiéndose surtido el de que aquí se trata 
con esta condición y no habiéndose llevado con 
citación y audiencia de los herederos demandados 
aquí, es acertada y legal la conclusión del Tribu
nal que le negó efectos al aludido fallo contra los 
herederos· de Benjamín ·Guerrero. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autori
dad de la Ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Dtstrito Judicial de 
Pasto el 18 de diciembre de 1944, materia de este 
recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, cópiese, notifíquese, ihsértese en la 

Gaceta Judicial y devuélva'se el expediente al Tri
bunal de origen. 

Arturo 'll'apias JE>ilonieta.-JI>edro Castillo JI>ine
da."-lRicardó 18linestrosa !I}aza.-José Antonio Mon- · 
talvo.-18lernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
Pedro León Rincón, Srio. en ppdad. 
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FIJACION DE LA CUANTIA DEL PLEITO 

lLa fijación de la cuantía exigida en el ar
tículo 205 del C. J. para el"libelo inicial mi
ra a na determinacñón de la competencia del 
juez y a la división al respecto de las cuan
tías en MAiYOR y MIENOR; de suerte q!Je 
la exigencia q:Ue se hag~ por la ley donde 
y cuando aquella disposición la hace, es una 
circunstancia que demuestra que, concretada 
la fijación a ese fin, no puede reputarse ve
dada la indagación del valor efectivo de lo· 
disputado cuando se trata, no ya simplemen
te de ~stablecer la competencia de cierto juez 
en razón de tratarse de asunto de mayor 

· cuantía o de menor cuantía, sino de sabe.r si 
procede o no el recursQ de casación porque 
a la hora de éste el valor efectivo de aquello 
alcance o no a la cifra señal~da por el ar
tículo 51~ de ese. Código. lEsa fijación inicial 
la hace el actor como a bien tenga y por su 
solo dicho, verificable o controlable única
mente cuando el demandado reclama, de lo 
que es dueño de hacer o no, no suministra 
siempre la base firme necesaria para conce
der o negar este recurso, por lo cual el ar-

'- tículo 524 de la misma obra autoriza un ava
lúo· pericial que dñsipe la duda _cuando hay 
verdadero motivo para ésta. 

1 

Mientras rigió la ley :1.05 de 1890, dada la 
redacción de su articulo 49, hubo de enten
derse que la determinación inicial de la cuan
tía producía sus efectos para todo lo que en 
la actuación hubiera de guiarse pc<r ella; pe
ro hoy, en vista de lo antedicho sobre el ar
tículo 205, no puede darse a esa fijación ese 
alcance, sino que ha de reconocérsela cir-. 
cunscrita a lo ya visto sobre competencia0 
!En este sentido fue muy categórico · el ar
tículo 49 de la ley 90 de 1920 que, con la sola 
salvedad de los casos allí puntualizados, or: 
denaba que antes de decidir sobre la conce
sión del recurs~ de casación, cuando no apa
reciera en el procesQ el valor de las cosas 
materia de pleito, se fijara por medio de pe
ritos .la cuantía de la acción, "aunque en la 
demanda se determinen dichas cuantías". 

Corte Suprema de Justic'la.-Sala de Casación Cí
. vil.-Bogotá, diciembre catorce de mil•novecien-· 
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio Montalvo) 

El doctor Luis Escobar Cruz, apoderado de la 
Compañía Ganadera de El Medio S. A., en ,el jui
cio reivindicatorio de la finca Portobelo del Mu
nicipio de El Zarzal seguido por ~quéÚa contra 
el señor Jesús Potes, interpuso casación contra la 
sentencja del Tribunal Superior de Buga de 24 
de agosto del presente año que, confirmando la 
del Juzgado Civil del Circuito de Tuluá de 3 de 
julio del año próximo pasado, absuelve al deman
dado por hallar probada la excepción perentoria 
de ilegitimidad sustantiva de la personería de la 
parte demandante y también niega lo suplicado 
por Potes en su contrademanda. 
. El Tribunal en providencia de 19 de septiem

bre último a cuya reposición no accedió en la de 
9 de octubre, se negó a conceder el recurso de 
cas~ción y ordenó expedir las copias solicitadas 
por dicho abogado para recurrir de hecho, lo que 
efectivamente hizo en su oportunidad. 

Para decidir lo que a éste corresponde de con
formidad con el artículo. 514 del C. J., la Sala 
considera: 

,El Tribunal funda su negativa en que el deman
dante fijó en mil doscientos pesos la cuantía de su 
a-cción al incoar su demanda y en que, no habien
do habido reclamo al respecto, esa cifra quedó 
señalando definitivamente el valor del pleito para 
todo aquello en que ese elemento haya de tenerse 
en cuenta, como por ejemplo, el recurso de casa
ción. ,Y en respaldo de esta 'tesis adujo la cita de 
varias decisiones de esta Sala en tal sentido. 

Efectivamente esa opinión ha prevalecido a par
tir de la providencia de 30 de agosto de 1940, cuya 
reposición denegó la de 30 del subsiguiente sep

. tiembre (G. J. Tomo L, págs. 11 ·a 18), en que, 
no sin votos disidentes, optó por esa solución esta 
Sala. 

En su personal actual, sin embargo, prevalece 
la opinión 'contraria, no sólo por lo equitativa y 
ajustada a la realidad, sino también. y ante tod~, 

~ 
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por razones legales, 'las que quedaron expuestas 
en los salvamentos de voto de aquel entonces y 
que se resumen así: la fijación de la ·cuantía exi
gida en el artículo 205 del c. J. para el libelo ini
cial mira a la determinación de la competencia 
del juez y a la división al respecto· de las· cuan
tías en mayor y menor; de suerte que esa exigen
cia se haga por la ley dónde y cuándo, aquella dis
posición la hace, es una circunstancia que demues· 
tra que, concretada la fijación a esa finalidad, no 
puede reputarse vedada la . indc..gación del valor 
efectivo de lo disputado cuando se trata, no ya 
simplemente de establecer la competencia de cier
to juez en razón de tratarse de asunto de mayor . 
cuantía o de menor cuantía, sino de saber si pro
cede o no el recurso de casación porque a la hora 
de éste el valor ·efectivo de aquéllo alcance o no 
a la cifra señal'ada por el artículo 519 de ese Có
digo. 

Esa fijación inicial la hace el actor c0mo a bien. 
ten·ga y por su solo dicho, verificable o controla
ble únicamente 'cuando el demandado reclama, de 
lo que es dueño de hacer o no, no suministra siem
pre la base firme necesaria para conceder o negar 
este recurso, por lo cual el artículo 524 de la mis
ma obra autoriza un· avalúo pericial que disipe la 
duda cuando hay verdadero motivo para ésta. 

Mientras rigió la Ley 105 de 1890, dada la re
dacción de su artículo 4<?, h:ubo de entenderse que 
la determinación inicial de la cuantía producía sus 
efectos para todo lo que en la act4ación hubiera 
de guiarse por ella; pero hoy, en vista de lo ante-

1 dicho sobre el artículo 205, no puede darse a esa 
fijación ese alcance, sino que ha de reconocérsela 
circunscrita a lo ya visto sobre competencia. En 
este sentido fue muy categórico el artículo 40 de 
la Ley 90 de 1920 que, con la sola salvedad ~e los 
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casos' allí puntualizados, ordenaba que antes de de
cidir sobre la concesión del recurso de casación, 
cuando no apareciera en el proceso el valor de las 
cosas. materia del pleito, se fijara por medio de 
peritos la cuantía de la acción, "aunque en la de-
manda se detenñinen dichas cuantías". · 

En el presente caso todo indica que la fijación 
hecha en' el libelo difiere del v~lor -efectivo de lo 
litigado, por más que éste no se estableciera con 
peritazgo ad IÍoc. Así las cosas, salta a la vista que 
.hay un verdadero motivo de duda y que por tanto 
debe acudirse al avalúo pericial indicado por el 
citado artículo 524. 

Así pues, la Sala no puede· proceder en forma 
de conceder desde luego el recurso de casación, 
puesto que se· ignora, mientras ese avalúo no se 
haya hecho,si el valor de lo litigado da base para 
ello ante el artículo 519 del C. J., y lo procedente 
es ordenar a1 Tribunal que provea a ese avalúo y 
que, sobr..:; la base que éste le suministre, conceda 
o niegue el recurso de casación. Es así como la 
Sala puede hoy admitir. y delimit~ el de. hecho. 

Por lo expuesto, se resuelve: admítese el recurso 
de hecho en forma de que el Tribunal de origen 
proceda como indica el artículo 524 del C . .J. A 
este fin se le enviará en copia la presente provi
dencia, una vez ejecutoriada. 

N otifíquese. 

·Firmados: 

Arturo Tapias l?ilonieta~-l?edro Castillo J?ine
da.-Ricardo IBiinestrosa Daza.-Sosé Antonio Mon
talvo.-IBiernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
Pedro !León Jl;tincón, Srio. en ppdad. 
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SALVAMENTO DEL VOTO· 

Tras de larga deliberación llegó esta ·Sala 1 por 
mayoría a la solución expresada en las providen
cias de 30 de agosto y 30 de septiembre de 1940 
hoy citadas. Aunque las razones expuestas· en ellas 
bastarían para fundamentar el salvamento de 
voto del suscrito al f<.llo precedente, cumple el · 
deber de motivarlo, así: 

Es verdad que el requisito de fijar la cuantía 
en el libelo de demanda lo establece el artículo 
205 del C. J. con la mira principal de determinar 
la competencia; pero de ser tales la ocasión y el 
motivo no puede deducirse que esa estimación no 
sirva siho para eso y carezca de todo otro alcance. 
Por el contrario, fijada entonces la cuantía, queda 
este detall~ ~tablecido en el proceso para todo lo 
que haya de regirse por ella o en que ella haya 
de figurar. 

La cuantía es una, 1 como es una la causa, de la 
clial es parte integr~nte el recurso ~e casación. 
Cuando éste se interpone, si el Tribunal encuen
tra la cuantía fijada de modo indudable, por más 
que. esto haya sobrevenido desde la demanda ini
cial, sobre ese pie ha de conceder o negar el recur
so según aquélla sea de $ 3.000 o más o no llegue 
a esta cifra (C. J. artículo 519). 

Las variaciones que pueda haber después de tra
bada la ~itis no son materia de la sentencia, la 
que ha de recaer tan sólo sobre las pretensiones 
oportunas de las partes (C. J. artículo 471 in fine). 

Para conocer qué cosas deben computarse a ~in 
de formar la masa valuable del· pl~ito, "hay que 
comprender en el cómputo todo y sólo lo que cons
tituye el objeto de la cuestión que debe decidir
se". Tal dice Mattirolo, cita,do en fa referida pro
videncia de 30 de septiembre de 1940, la que cita 
también del expositor Chiovenda estas palabras: 
"el aumento de valor de la cosa demandada no es 
aumento de la demanda", a las que añade este 
ejemplo: si reivindico un fundo y "éste crece de 

valor durante el pleito, la demanda no aumenta 
porque lo demandado sigue siendo lo mismo". 

Agible y aún probable es que el actor delibera
damente sobr:eestime o subestime ab initio su ac
ción /para asegurarse o impedir en su día la casa
ción;. pero aun suponiendo frecuente el empleo 
malicioso de tales medios, ello no sería razón pa
ra aceptar que en un mismo juicio haya dos cuan
tías: una fijada al iniciarlo y otra a la hora de 
la casación, recurso que no es entidad indepen
·diente, sin·o parte integrante de aquél, como ya se 
dijo. Los p.eligros de fraude a:' la ley no pueden 
ser motivo \para dejar de aplicarla. . 

El haberse abrogado el artículo 4<? de la Ley 90 
de 1920 tiene singular significado en el sentido de 
que hoy no es posible legalmente dar cabida a esa 
dualidad de cuantías. 

El actor ha podido decir en su demanda, por 
ejeJ1lplo, "estimo mi acción en más de mil pesos". 
Una frase así autoriza con su indefinición el pro
cedimiento del artículo 524 del C. J., pues da cam
po a justo motivo de duda y no cierra la posibi
lidad de aumento; pero si ha dicho, v. gr., "esti
mo mí acción en mil pesos", lo ·categórico de es- . 
tos términos cierra el paso al aumento y previe
ne la duda. En el presente caso el demandante se 
expresó en esta forma categórica, señalando una 
cifra precisa inferior a los tres mil pesos supra-

• dichos, y el demandado no reclamó, lo que dejó 
esta fijación en firme. 

.Así las cosas, para el suscrito es del todo legal 
la negativa del Tribunal a conceder el recurso de 
casación. 

Bog9tá, diciembre 14 de 1945. 

Firmado: 
Ricardo lli!inestrosa IDaza-JI.I'edro !León Rincón, 

Srio. en ppdad. 
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PRUEBA DE KND:D:CKOS 

l. - No es jurídico, al hacer el estndio de Ja 
prueba circunstancial o indiciaria, considerar 
aisladamente cada uno de los elementos que 
han servido al juzgador para adquirir la ct;rte
za del hecho que ha tenido por demostrado, si
no que todos sus elementos han de examínarse 
con la debida coordinación y análisis, tendien
te a buscar si del conjunto puede resultar hJ. 
convicción. 

lEn nuestro sistema probatorio las pruebas 
circunstanciales son admitid¡~s en casos en qu'e 
la ley no exige determinada prueba escrita. :n:..a 
prueba de indicios ha de ser suficiente. para 
producir en el ánimo del juez la plena convic
ción. Se basa en una operación mental, en un 
juicio del hombre, en tanto que la prueba ins-

. trumental, la pericial, se fundan. en un hecho 
externo· independiente de todo raciocinio. lEn 
la prueba indicial el fundamento de la convic
vicción está en el raciocinio. 

:n:..a apreciación · de· las cualidades de grave
dad, precisión y conexióli que deben tener los 
indicios los confía la ley a la conciencia del 
juez, sin más restricción . que la subordinación 
de. su criterio a las reglas generales de sana 
crítica en materia de probanzas. Cuando se tra
ta de avaluar y estimar la prueba indiciaria 
no puede la Corte h.allar error de hecho sino en 
casos especiales en que su interpretación re
pugne con la evidencia clara y manifiesta que 
arrojen los autos. Se desprende -tal tesis de las 
normas que regulan la estimación de este medio 
probatorio, en especial el artículo 662 del C. J. 

1 

2.- Ya dijo la Corte que "'el Jaez nó puede, 
cuando se trata de ·un hecho negativo, exigir 
una prueba' tan rigurosa como cuando se tra
ta· de un J:¡echo positivo y que, en general, la 
prueba que se le exige al demandante no es una 
prueba total, completa de todos los hechos cons
titutivos o gen-eradores de su derecho y que la 
repartición de la carga de la prueba depende 
menos de las calidades de demandante y de
mandado que·.de la naturáJ.eza de las alegacio
nes, porque es e1 que avanza como demandante 
o demandado una proposición contraria.. a la 
apariencia, el que debe establecerla". 

15--Gaceta-Tomo LIX 

corte Suprema de Justicía. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, veintinueve de septiembre de mil novecien
etos cuarenta y cinco. 

!Magistrado· ponente: doctor Manuel José Vargas); 

Antecedentes' 

19 - El 26 de noviembre de 1913, Francisco Mejía 
V., adquirió por compra hecha al señor Ramón Ma
ría Salazar :t_ un terreno situado en el ¡:¡unto .de San 
Eustaquio, jurisdicción del municipio de Santa . Ro
sa de .Caba!l, sobre el camino del Otún, denominado 
Mendavia, adquisición que hizo por medio de. la es
critura pública número 532 . de 26 de. noviembre de 
1913, debidamente 1nscri€a. en las oficinas de regis
tro 'eorresp~ndiente . 

29 - El 22 de ju1io de 1915 el Juez del Circuito de 
, Santa Rosa de Cabal, concedió licencia judicial al 

niismo Mejía, 'Para enajenar un predio agrícola que 
pertenecía en comunidad a s11s hijos María Francis
ca, María Teresa y Sergio Mejía, por entonces me· 
nores de edad. · 

39 - Entre las razones expuestas por el apodera
do del padre de -los menores en él libelo de deman
da encaminado a obtener tal licencia,. conviet:J.e citar 
las siguientes: a) Que Franciséo Mejía, o sea el pa
dre, tenía una prppiedad en el punto de San José, 
en el río Otún; b) Que desde tal !paraj~ donde ha
bit!liba, le era dificil administrar los bienes de sus 
hijos; e) Que con el producto de la venta (la que 
iba a realizarse), Mejía había comprado otra propie
dad más productiva, que en -el momento de la soli
citud de licencia, representaba un. valor tres veces 
supe-rior al precio por el cual fue negociada; d) Que 
e!). dicha prD'piedad quedarían convenientemente ase· 
gurados ·los intereses de los menores. 

49 - Durante el término de prueba de las diligen
cias para obtener el citado permiso judicial, se re
cibieron declaraciones de tres testigos, los cuales es
tuvieron acordes en sostener que "con el producto de 
la .venta que iba a realizarse,. el padre compró una 
propiedad más productiva, que re>presenta un valor 
tres veces superior". No ·señalaron cuál era esa pro
piedad, ni dieron dato alguno que pudiera servir pa
ra identificarla. 
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5? - Al otorgar~ el Juez la licencia, aceptó r dio por 
demostrado que existía motivo suficiente para con
cederla, por cuanto al padre se le dificultaba la ad · 
m,inistración del bien que poseían sus hijos y porque 
las operaciones verificadas por aquel, aseguraban y · 
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dinero de la demandante en darle educación, alimento 
y demás gastos comunes. 

Sentencia recurrida 

tensanchaban de una manera considerable el patri- El Juez del ·Circuito de Pereira puso fin a la pri
monio de ellos. No expresó en su providencia cuá- mera instancia por medio de la sentencia de fecha 
les eran las operaciones realizadas .por el padre que 17 de octubre de 1!Í42, en la cual se condena al de
aseguraban· o ensanchaban el patrimonin de sus hi- mandado al pa;go de $ 216.66, o sea a devolver a la 
jos, pero es lógico suponer que se refirió a lo dicho s<:ñora Mejía de Gira:ldo la teréera p!J,rte del valor 
en la demanda, referente a que ya se había compra- en que fue vendida la prO'piedad de los menores, ha
do un bien para los menores. ciendo la conversión del pre6io fijado en papel mo-

69 -El remate se hizo por la suma de$ 65.000.00 neda a la moneda actual, al tipo oficial del 10.000%, 
(sesenta y cinco mil pesos), papel moneda, que le fue- ·Y lo absolvió de los demás cargos propuestos. Na
ron entregados a Mejía. da dijo -en cuanto al reclamo de 'los frutos o perjui-

79 - Es de notarse,. como consta de la respectiva cios también demandados. 
copia que con las formalidades legales se trajo a _los ·- · Apelada la sentencia de primera instancia, el Tri· 
autos, que para la fecha en que se concedió la licen- bunal Superior d:e Pereira la revocó, y en su lugar 
da, ya Mejfa había adquirido por medio de la escri · dispuso: a) Que Mejía debe pagar a la demandante 
.tura · pública número 532 citada atrás, el predio de el haber herencia! que le correspondió en la ri:J,ortuo~ 
Mendavia en la suma de $ 60.000.00 (sesenta mil pé- ria materna; b) Que la cuota correspondiente a Ma
ws>, papel moneda, que cubrió con. un cheque paga- ría Francisca Mejía Lema de Giralda en la suce¡¡ión 
dero en Manizales, a noventa y cinco días de plazo de ·su ma;dre, está incorporada en la finca Menda
Y abonando interes~s en caso de mora al 2 % men- via, situada en la región de San Eustaquio, en juris-
sual. A dicción del municipio. de Santa Rosa (Caldas). 

8Q - El 26 de m,ayo de 1942, Maria Francisca Mejía 
Lema de Giralda, demandó por la vía ordinaria an
te el Juzgado del Circuito de Pereira, a su padre 
Francisco Mejía V., pará que en sentencia definiti
va se •le condenara a pagarle el valor de su cuota he
rencia!, la cual fue de $ 21.666.66, a la fecha en que 
los recibió Mejía, o sea el 14 de septiembre de 1915, 
m~s sus productos de ley, por haberse constituido el 
demandado desde entonces en depositario de su ha· 
ber herencia!. 

99 - Que en consecuencia de la declaración ante· 
rior, pide afirmado el hecl;lo, y así se disponga, que 
su cuota herenci¡¡,l está incorporada en la finca· de 
Mendavia, situada en la región de San Eustaquio, en 
el Otún, en jurisdicción del municipio de Santa Ro- . 
sa de Cab:H, inmueble que determinó y alinderó en el 
punto octavo de la derna;nda, estando, de consiguien
te, obligado el señor Mejía a entregar la tercera par
te de esa propiedad, por los linderos fijados en la es· 
critura constitutiva de dominio, o sea la número 532 
de 26 de noviembre de 1913, de -la notaria de Santa 
Rosa de Ca;bal, por la curul co:m!pró el demandado al 
señor Ramón Salazar el inmueble citado. 

Exigió además la indemnización de perjuicios por 
la mora, incluyendo el lucro cesante y el daño emer-
gente y las costas del juicio. ' . 

El señor Mejía contestó la demanda expresando no 
recordar 'l~s hechos y exigiendo que la actora los de · 
mostrara. Con todo, sostuvo que había empleado el 

' 

IEI recurso 

Contra la e~resada sentencia del Tribunal Supe
rior de Pereira, interpuso en tiempo recurso de 
casación el demanda;do señor Mejía, recurso que fue 
admitido en la oportunidad legal y que debidamen
te traniitado, pasa a decidirse. 

Se acusa ante esta Corte la sentencia del Tribunal, 
con fundamento 'en la causal primera del artículo 
520, con el cargo de que se violó en el fallo la ley sus· 
tantiva a consecuencia de errores de hecho manifies
tos y errores de derecho en la apreciación de las 
pruebas, y por aplicación indebid;:t e interpretación 
errónea de los artículos 298, 741 y concordantes, 756, 
763, 765, 1504, 1505, 1757, 1765, 18!)2, 2454, 2652, 2661, 
·2662, y 2673 del C. C. y 256, 630, 632, 687, 697 y 704 del 
c. J. 

El recurrente en un extenso alegato presenta di
versos cargos contra la sentencia de segunda instan
cia, los cuales, a su juicio, son suficientes para inva
lidarla y que presenta en los siguientes apartes: 

-IT-

'Ataca la sentencia, por haber admitido el Tribunal, 
como ~prueba del derecho patrimonial que a la 1 de
mandante María Francisca Mejía de Giraldo le co
rrespondió en la cau:sa mortuoria de su madre Gua· 
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dalupe de Mejía, la copia de la cartilla de adjudica
ción que car·ece de los registros de ley. ,. 

La demandan~ presentó ·en el juicio copia de la 
escritura pública número 541 de 7 de octubre de 1914," 
que contiene l:i protocoli:¡¡ación de la referida causa 
mortuoria y la hijuela de adjudicación· de bienes a 
toña Fr,ancisca. Aparece de tal. instrumento que só
lq se registró la sentencia a;probatoria de la p·arti
ción y el auto que decretó su ejecutoria, sin que cons
t-e que se hubieva regist:rad¿ la partición misma ro
mo era de rigor. 

También alega. el recurrente, que hay error e vi den
te de hecho· y de derec)1o •en la apreciación que el 
Tribunal hizo de las pruebas traídas al proceso para 
demostrar la venta del bien de' los menores Mejías 
en 1~emate público, 3omo consecuencia de la licencia 
judicial' pedida en nombre de Mejía, por el señor 
Adolfo Buitrago. La alegaCión tiende a sugerir que 
no ·está demostrada la personería· con que obró. su 
a:poderado al solicitar la referida -licencia judicial 
que culminó con la venta al mejor .postor del patri· 
monio' herencia! de la demandante. ' 

lLa Corte considera 

El presente litigio se ha en~aminado a obtener que 
se declare por el Juez que determinado bien raíz ad
quirido por Francisco n.-Iejía y hermanos, que fue ven
dido en subasta J)Ílblica, el día 14 de septiembre de 
1915, por ante el Juez del CircuJto de Santa Rosa de 
Cabal, .por la si.una de. $ 65.000.00, que recibió Fran
cisco Mejía para sus hijos de manos del rematador. 

Nc se discute nada referente a la propiedad del 
p1edio vendido. Al juzgador le bastó· saber que el 
día 14 de septiembre de 1915, Mejía había recibido 
una suma como precio del l'Cmate de un bien de los 
menores, con la cual debía pagar el valor de otro in
mueble ya adquirido para sus hijos, como lo expre-
só en la demanda de lioen.cia. · 

De la misma manera está fuera de lugar el desco
nocimiento que el recurrente Mejía, ha.ce de su apo · 
áerado •en las diligencias para obtener la licencia 
tantas veces mencionada. Al. Juez .en .el presente 
proceso, le .bastaba examinar la, copia del acta de re
mate en la cual se extendió la diligencia respectiva. 
·Para demostrar los fundamentos de.la ·licencia ju

dicial, se trajo a los autos con las formalidades de 
ley, y con audiencia· d.e Mejía, copia de gran parte 
del expediente que contiene las 'diligencias encami-. 
nadas a obtener la licencia judicial._ Si todo ese 
juicio era ·una falsedad y quien se dijo obrar en 
nombre de Mejía no era su apoderad~>, tiempo tuvo 
en el j~~cio ·para tachar. tales documentos. 

Las copias traídas al proceso mereeen todo eréf?to 
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por haberse obtenido con citación de· la parte con· 
tr.aria y en forma legal. 

Por lo demas, hay que recordar que la demanda 
de casación debe contener un resumen de los hechos 
materia de la controversia y expresar la causal que 
se aduzca para pedir la infirmación del fallo, indi
cando en forma clara y precisa los fundamentos de 
ella y citando los textos legales que el -recurrente es
time infringidos. ·Pero los hechos o motivos en que 
se apoyen las al~aciones ante la Corte, han de ha
ber sido ya propuestas a los jueces de fondo. Si son 
de aquellos que no han sido materia de la contro
versia en el juicio, se Uaman medios nuevos, que no 
pueden ser admitidos ni considerados en el recurso 
de casación. La tacha de la· admisión de la hijuela 
que demuestra el título de propiedad de la deman
dante Mejíá sobre los bienes que hubo por herencia 
materna y que vendió su padre mediante licencia ju
dicial, no fue hecha en ninguna d,.e las instancias 
.del juicio. Igual cosa cabe decir con respecto á la 
objeción contra la personería de Adolfo Buitrago, pa · 
ra obrar por Mejía en las dil~encias de licencia ju
dicial. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo alegado. 

-][[-

Funda el recurrente este cargó en que por medio 
de la escritura pública número 5S2 de 26 de noviem
bre de 1913 de la Notaría .de Santa Rosa de Cabal, 
debida~ente inscrita, Ramón María Salazar, dio en 
\'enta a- Francisco Mejía, una finca por linderos de
terminados. Qu~ a pesar. de que la escritura de ven
ta habla claramente de que la coffilpra la hizo Me
jía en nombre propio, el Tribunal declaró que dicho 
inmueble no lo había adquirido el demandante pa
.ra sí, sino para sus hijos,' con el ánimo d_g_ incorpo · 
· rarles o subrogarles en aquel bien ráíz, el valor de 
su derecho herencia!. eón lo anterior, dice el recu
rrente, se desconoció de .plano el tenor literal del 
·precitado instrumento. 

Insiste de nuevo en . sostener que la compra hecha 
por Mejía fue en nombre protpio, sin mencionar en 

·Ia .escritura a sus hijos, ni invocar su repr~se~ta
cwn. Que el precio lo declaró recibido el vendedor 
de contado, mediant!'! un cheque, que es un medio 
eficaz de pago. .._ 

Se acusa· igualme:qte la sentencia por error de he
cho en la apreciación de los testimonios de Manuel 
Montaña y Manuel Echeverri, porque se les concedió 
cor!",pleta eficacia probatoria en contra de la escri
tura pública número 532, al suponer o deducir de ta
les testimoni9s que la ·compra que h~o don Fran
cisco en 1913, fue para. invertir los dineros provenien · 
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.tes del remate del predio de sus hijos, y por afirmar, 
que don Francisco no ha poseído otros bienes dis · 
tintos de aquel. Que el testigo Montaña únicamen
te ha dicho, al rendir su declaración en las diligen
cias levantadas por Mejía · para obtener la licencia 
judicial, "que Ia utilid'ad de la venta se deducía del 
hecho de haber comprado ya otra pro'pi:edad más 
productiva y de mayor valor". Que tal deposición 
carece de eficacia por no haber da,do Montaña la ra
zón de su dicho, pues se limitó, cuando fue llamado 
a ratificar su testimcmio en el presente litigio, a ex
presar como razón de su acerto, la frase siguiente: 
"porque así sucedió, pues el señor Mejía, cuando so
licitó la licencia, ya tenía negociada otra propiedad 
para pagarla con el valor de la venta del bien de 
propiedad de los menores": Advierte en seguida, que 
no recuerda cuál fuera la propiedad comprada, ni 
que sea la adquirida por el señor Mejía por medio 
de la escritura número 532. Al ser contrainterrogado 
por la contra/parte, termina sosteniendo que "al se
ñor Mejía no le ha conocido sus bienes". 

Análogo examen h&ce el r·ecurrente· de la declara
ción de E.cheverri, quien al ratificar su testimonio 
en el juicio, afirma que cuando se solicitó la licen
cia judicial "•el señor Mejía ya había comprado otro 
inmueble". No recuerda cuál fuera éste, pero ma
nifiesta ·que sólo sabe que don Francisco Mejía ha 
poseído una finca en la región del Otún y una casa 
en Santa Rosa. De la misma manera ataca la de
claración rendida por Jesús JaramiHo, "quien se 
aventura a decir que dicho inmueble (se refiere,al 
predio de Mendavia), es al menos el único terreno 
que poseyó don· Francisco de 1913 hasta el año de 
1915 inclusive". · · 

'Comentando el recurrente estas declaraciones, ma
nifiesta que una cosa €S que los testigos sepan de 
sólo dos fincas poseídas pt>r Mejía, y otra muy dis · 
tinta la posibilidad: qe que no haya poseído otras, 
fuera de la citada por Ios. testigos. 

Que por esta errada estimación de· pruebas se violó 
el artículo 704 del C. J., que reglamenta cómo deben 
apreciarse los testimoniós, sobre hechos anteriores 
coetáneos o posteriores, en relación con pruebas pre
constituídas. 

Que se ha desconocido en el fallo la fuerza proba
toria que reviste el instrumento público, al tenor de 
los artículos 630 y 632 del C. J. y 1758, 1759 y 1765 
del C. c., así como los artículos 756 y 763 del mis
mo texto, porque se ha desconocido como título de 
dominio en favor de Mejía, la escritura número 532 
de 1913, debidamente inscrita, de la cual aparece que 
éste adquirió para sí y de contac¡Io. 

Acusa, por último la sentencia, por violación del 
artículo 1757 del C. C., por cuanto el ~ibuna;I con-

o ' 
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sideró que tratándose de la prueba de un hecho ne
gativo, com:o era el de que el señor Mejía no había 
invertido el precio de la venta del inmueble de sus 
hijos en otro bien raíz distinto del de Mendavia, le 
correspondia al deman;dado la carga de la prueba, 
o sea, demostrar qué otro bien .distinto del de Men
da viP. ·había adqui-rido para sus hijos con tal dinero. 

lLa Co:r.te considera 

Dos son .los a·rgumentos presentados !por el recu
rrente para sustentar el motivo de casación: 19) Que 
de la prueba testimonial aducida no surge la. plena 
comprobaDión judicial sobl.'e el hecho de que la com
pra del predio de Mendavia fue realizada con el áni
mo de subrogar con ella la finca de los menores Me
jía, que el padre vendió con las· formalidades de ley: 
y 29) Que del hecho o circunstancia de .que Mejía 
no probara cómo invirtió el dinero, no puede dedu
cirse que la compra "hecha en 1913 fue la que había 
verificado Mejía. para reemplazar el bien de sus hi
jos. 

Hace el recurrente en su demanda de casación un 
análisis separado de los elementos de prueba que sir· 
vieron a;l Tribunal pal.'a Uegar al convencimiento de 
que la compra del predio Mendavia fue hecha con 
el deliberado propósito de subrogar con ella el bien 
de sus hijos, que luégo habría de ser vendido por Me-
jía. _ 

iNo es jurídico, al hacer el estudio de la prueba cir
cunstancial o indiciaria, considerar aisladamente ca
da uno de los elementos que han servido al juzga
dor para adquirir la. certeza del hecho que ha teni
do por demostrado, sino que todos sus elementos han 
de examinarse ·con la debida coordinación y análi
sis, tendiente a buscar .si del conjunto puede resul
tar la convicción. 

En nuestro sistema probatorio las pruebas cir
cunstanciales son admitidas en casos como el pre
sente en que la 1ey no exige determinada prueba es
crita. La prueba de indicios ha de ser suficiente pa
ra producir en el ánimo. del Juez la plena convicción. 
Se basa en una operación mental, en un j\licio d!ll 
hombre, en tarito que la prueba instrumental, la peri · 
cial, se fundan en un hecho externo independiente de 
todo raciocinio. En la prueba indicia! el funda
mento de la cohvicción está en el racioci~:lio. · 

Lrt apreci!l{!ión de las cualidades de gravedad, pre-
. cisión y conexión 1.1ue deben tener los indicios, los 
confía la ley a la conciencia del Juez, sin más res
tricción que la subordinación de su criterio a las re
glas generales de san'a crítica en materia de proban
zas. 

'Cuando se ·trata de avaluar y estimar la prueba 
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indiciaria, no puede la COrte hallar error de hecho 
sino en casos especiales en que su interpretación re
pugne con la evidenci'a clara y· manifiesta que arro
jen los autos. Se desprende tal tesis de las normas 
que regulan la .estimación de este medio probatorio, 
en especial el artículo 662 del C .. T., que consagra el 
principio 'de .que las presunciones fundadas en prue
bas incom(pletas o indicios, tienen más o menos fuer
'ze según sea mayor o menor la conexión o relación 
entre los hechos que las constituyen y el que se 'tra-, 
ta do averiguar. · 

En el expediente hay una serie de pruebas que con
duj.eron al juzgador a dar p-or demostrado el hecho 
de que la compra del predio de MendaNia se hizo 
por don Francisco Mejfa para sus hijos, entre los 
cuales está la demandante. 

En efecto, si se estudian y analizan los testimo
nios tachados de- insuficientes por el recurrente y la 
prueba documental acompañada, fácil es deducir que 
de ia CbOl'dinación y análisis de todos esos elemen
tos se llega a la demostración del hecho crupital en 
el juicio: que el pMdio de Mendavia, se adquirió pa
ra los menores Mejías. 

En el proceso obran los siguientes elementos de 
1 • 

convicción: 
1) - Copia" de varias piezas del expediente l~van

tado en 1915 por Francisco Mejía para obtener li · 
cenefa judicial para enajenar un bien de sus me
nores hijos.' .Allí aparece capia del libelo de deman· 
da en la cual se afinna "que el padre ya había com
prado otra propiedad más ·productiva, que represen; 
taba un valor tres veces mayor del precio por el cual 
fue negociada y con la cual se aseguraba convenien
temente ·a los menores"." 

2) - Copia de las declaraciones rendidas en las 
mismas diligencias para demostrar la necesidad y 
conveniencia de la venta del bien de los menores, 
pol'- los testigos Manuel María 'Montaño, Baltasar 
Ríos y Manuel Echeverri, quienes estuvieron acor" 
des en sostener. la misma circunstancia de "que con 
el .p:oducto d~ la venta que iba a realizarse, .Mejíg,. 
había adquirido' ya un inmueblé para sus hijos, más 
productivo y que désde ahora representa uri valor 

, tres veces mayor". ~ 
3) ..::_ Copia de la sentencia del Juzgado Civil del 

Circuito de santa Rosa de Cabal, en que se conce
de licencia para· vender un· bien raíz de los menores 
M·ejías, en donde el Juez expresa 'que ·concede la li
cen'cia por lbuanto las operaciones realizadas por el 
padre, aseguran y ensanchan de una manera con
siderable el patrimonio de. sus hijos. 

4) - Durante el presente juici~ se ratificaron en 
su testimonio los testigos Montaño y Echeverri, 
sosteniendo de nuevo lo relativo a la conveniencia 
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·éie la venta del inmueble de los menores, por cuan
to el padre había adquirido una finca que tenía' un 
precio tres veces superior al de compra. . Montaño 
al ser -repreguntado, manifiesta que no sabe cuál es 
ESa ¡;¡ropiedad. Echev-erri hace igual asereración, 
pero declara que él no le ha conocido más bienes a 
Mejía que la finca en el otún (donde está situada 
Mendavia) y una casa en Santa Rosa. 

1
5> - En el térm,ino probatorio se recibió la decla

racjón de Jesús Jaramillo, quien sostiene que el pre
dio de Mendavia es "al menos el único terreno que 
poseyó don Francisco de 1913 a 1915". Recuérdese 
que Mejía e~resó en la demanda de licencia (25 
de junio de 1915) que ya había comprado una finca 
par¡¡' los menores. 

6) - Consta de autos la copia de la escritura pú · 
· blica número 532 de 26 de novtembre de 1913, por la 

cual Francisco Mejía compró a Ramón María Sala
zar un terreno en el Otún, llamado Mendayia. Aun 
C;Uando se dice que la compraJ fue de contado, es evi
dente que se ,cubrió su precio con un cheque pagade
ro en Manizales, con noventa y cinco días de plazo 
y obligándose el comprador a abonar intereses en ca
so de mora a la rata del 2 % mensual. La compra 
'fue hecha pOr $ 60.000.00 papel moneda y la finca 
de los menores fue vendida por $ 65.000. OO. Es muy 
significativa la estipulación de intereses, lo que da 

'asidero para pensar que el cheque no era una orden 
irrevocable· de pago. 

7> - Varios testigos fueron presentados para de
mostrar que María Fxancisca Mejfa, al fallecer su 
madre, se fue a vivir con un pariente quien le cos
teó. la alimentación, g:;¡stos de educación, etc., ·con 
lo cual queda desvirtuada la afirma.Qión hecha por 
Mejía relativa a que el dinero valor del 'remate del 
bien de su hija, fue emp1eado en los mencionados 
gastos. 

El.Triburial fundamentó su sentencia en el estu· 
,dio de la prueba indicial que acaba de detailrurse, 
no sin ha-cer mérito de que el demandado señor Me
jía no demostró, por otra parte, que hubiera adqui-'· 
rid0 un bien distintq del de Mendavia, para sus hi
jos, es decir, que ante el hecho negativo de la no 
compra de otro bien, el señor Mejía ha debido de
mostrar la tesis positiva: cuál otro bien, distinto del 
de Menda-vía, había adquirido antes de la licencia 
judicial para vender los . bienes de sus hijos, como 
lo sostuvo en el libelo de demanda rpara tal efecto. 

"Ei J111ez no puede, ha dicho la Corte, cuando se 
trata de un hecho negativo, exigir una prueba tan 
rigurosa- como cuando ee trata de un hecho positi
vo, y que, en general, la prueba que se le exige al 
demandante no ,es una prueba total, completa de 
todos los hechos constitutivos o generadores de su 



/ 

86(1 

derecho y que la repartición de la carga de la prue
ba "depende menos de las calidadés de demandari·te 
y demandado que de la naturaleza de las alegacio · 
nes. porqll.le es el que avanza como demandaní.f o de· 
m:mdado una proposición contraria a la apariencia, 
el que debe esta:blecerla". (G. J., Tomo 44. Página 
106). 

"'6ostienen la misma opinión diversos tratadistas, en
tre los cuales se •pueden citar a Planiol y Ripert, To
mo VII, número 1419, y a Carlos Lessona, La Prueba 
en Derecho Civil, Tomo I, número 139, página 237. 

-][][[-

Finalmente .a,<:usa el recurrente el fallo del Tribu
nal por violación de los artículos 1666 y 1667 del C. 
c., por haberse declarado, sin base legal para ello, 
que la cuota herencia! de la señora Francísca Mejía 
esté. incorporada en el predio J.14:endavia, en virtud 
de subroga<:ión. · 

Tales disposiciones no tienen relación alguna con 
el pleito: Se refieren al pago por subrogación, o sea· 
la trasmisión de los derechos . del acreedor a un ter· 
cero que le paga. 

También h·aoe ca:pítulo especial el recurrente sobre 
la falta de identidad entre los linderos s~alados en 
la escritura número 532 por la cual adquirió· Mejía 
el predio de Mendavia y los linderos indicados para 
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la misma propiedad en el hecho octavo de la deman
da materia del pleito. 

Sobre el particular observa la cor.te que el Tribu· 
nal en su sentencia condenó a Mejía a restituir a la 
demandante la tercera parte del predio .de Menda
vía que había adquirido por la escritura número 532 
de 26 de noviembre de 1913. No se. discute en este 
juicio· nada relacionado con los linderos del inmue
ble, ni soúe la identidad del bien. 

&; declaran por !o tanto improcedentes tales car
gos. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Cor.te Suprema, de Justicia, en 
Sala de Casación Civil, administrand~ .. justicia e;p. 
nombre de la RepúbÚca de Colombia y por autoridad 
de Ir. ley, NO CASA la sentencia de fecha 19 de fe
brero de 1944 del Tribunal Superior de Pereira. 

Sin costas :Por no haberse causado. 

C&piese, notifíquese, publíquese, insértese en la G. 
J. y devuélvase el e~pediente al Tribunal de origen. 

lPe!'lro Castillo· lPineda. - llticardo IH!inestrosa []laza. 
.José Antonio Montalvo. - Hernán Salamanca. - .&r

turo-''Jl'a¡pias j¡>ilonieta. - Manuel .José Vargas.-lPe
dro JLeón lltincó_n, Srio. en ppdad. 

o 

' 
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ACCJION DJE NlJL:n:DAD DJE lJN JENDOSO Y RJEliV:D:NDliCACliON 

1.-lllla dicho la Corte en reiterada juris
prudencia que es en la parte resolutiva don
de debe buscarse la incongruencia de ésta 
con _las pretensiones oportunamente deduci
das por las partes. 

2.-Al dec.ir el Tribunal sentenciador que 
"un título o un ~ocumento son susceptibles 
de ácción reivindicatoria, comQ lo es un se
moviente o un inmueble", se equivoca a to
das luces, pues de" conformidad con lo dis-

/ puesto por los artículos 947 y 948 del Có
digo Civil, la acción reivindicatoria sólo pro
cede ~n relación con cosas corporales, raíces 
y muebles y con respecto a los derechos rea
les, con excepción del derecJ¡o de herencia 
que .sÓlo produce la acción de petición de 
herencia. ][)le consiguiente, y como así lo ha 
~esuelto la Corte en reiterada jurispruden
cia, la· acción de dominio no ti!lne cabida con 
respecto a los derechos personales o crédi
tos, los cuales sólo pueden reclamarse ' de 
ciertas personas ·que por un ·hecho suyo o 
la s~la . disposición de la. ley han contraído 
l~s obligaciones correlativas y cuya natura
leza no da ~cimiento ·a relaciones jurídicas 
sino de persona a p_e.rsona. 

Corte Suprema de Jusficia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, ~ho · (8) de agosto de mil nove
cientos cuarenta y cinc<> (1945). 

ClYia!i{istrado p<>n~nte: 

Dr. Pedro Casttllo Pineda) 

Anteced!)~tes 

La señora Carmen Dulcey de Idrobo hablando 
en su propio nombre pidió al señor Juez Segundo 
del Circuito en lo Civil de Popayán, que previos 
los trámites del juicio ordinario y con citación 
y audiencia ;de los señores ManUel José Maya y 
Sixto Rebolledo, se hicieran en- sentencia defini
tiva las siguientes declaraciones: 

"ll."rimera. - Es nulo, de nulidad absoluta, el 
endoso, y traspaso del crédito de cuatro mil pesos 

($ 4.000.00) susc.rito por don Fabio" Grueso a faVor 
del doctor Joaquín Rebolledo el (20) veinte de 
mayo de mil novecientos veintinueve (1929), en
doso y traspaso hecho por Sixto Rebolledo a fa-

. vor de Manjlel José Maya. 

"Segunda. - Pertenece a la parte ilíquida de 1_?. 
sucesión de Pedro Córdoba, representada por su 
única heredera Carmen Dulcey de Idrobo, el de
recho de dominio pleno y absoluto del crédito sus
crito por don Fabio Grueso a favor del doctor 
Joaquín Rebolledo, por la cantidad, de cuatro mil 
pesos, el 20 de mayo de 1929, y endosado ilegal
mente por Sixto Rebolledo a favor de Manuel Jo
sé Maya. 

"Tercera. - Entregue ·Manuel José Maya actual 
poseedor del crédito en mención, y tan pronto 
como quede ejecutoriada la presente sentencia, a 
Carmen Dulcey de Idrobó heredera única de la 
sucesión de Pedro Córdoba,- y para la parte ilíqui
da de esta sucesión, el orédito fimnado por don 
Fabio Grueso a_favor del doctor Joaquín Rebo
lledo el 20 de mayo de 1929, y por cuatro mil-pe
sos. 

ll."eticio;nes subsidiarias 

"ll."rimera. - Pertenece a .la parte ilíquida de la 
sucesión de Pedro Córdoba, representada por su 
única heredera Carmen Dulcey de Idrobo, el de
recho de dominio pleno y abs.oluto del dinero que 
debe recaudarse-.por cuenta del crédito suc.rito p<>r 
don Fabio Grueso a favor del doctor Joaquín Re-

. bolledo, el día (20) veinte de mayo de mil no
vecientos veintinueve (1929), y que fue ilegai
mente endosado por Sixto Rebolledo a favor· de 
Manuel José Maya. 

"Segunda. - Entregue M~nuel José Maya, ·tan. 
pronto como quede ejecutoriada la presente sen
tencia, a Carmen:Dulcey de Idrobo, única herede
ra de. la sucesión de Pedro Córdoba, y para la par
te ilíquida de esta sucesión, el valor en dinero que 
se haya recaudad~ por cÜenta del crédito suscrito 
por don Fabio Grueso a favor del doctor Joaquín 
Rebolledo, el 20 de mayo de 1929, por la cantidad 
de cuatro mil pesos, si al terminarse este juicio 

~\ 
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Manuel J,osé Maya ya ha percibido el valor en 
dinero del mencionado crédito". / 

Como hechos fundamentales de esa demanda in
dicó la actora los siguientes: 

"a) .-El día 20 de mayo de mil novecientos vein
tinueve, el señor don Fabio Grueso suscribió a 
favor del doctor Joaquín Rebolledo un crédito, por 
la cantidad ·de cuatro mil pesos ($ 4.000.00) mJl., 
que debía ser cubierto en el plazo de un año a 
partir de la fecha en que se suscribió el pagaré. 

"b).-A la muerte del doctor Joaquín Rebolle
do, acaecida en esta ciudad el 27 de enero de 1930, 
el mencionado crédito suscrito por don Fabio Grue
so, y que no ha.bía sido cubierto todavía, se ad
judicó al albacea de la sucesión del doctor·Rebo-
lledo, señor Pedro Córdoba. . 

"c).-Muerto el señor Pedro Córdoba en esta 
misma ciudad el día f3 de julio de 1931, fuí decla
rada heredera única de todos sus bienes dentro de 
su sucesión por auto de diez y nueve de agosto de 
mil novecientos treinta y uno. 

"d) .-En el testamento de mi padre Pedro Cór
doba, fue declarado albacea de 'sus bienes el señor 
Sixto Rebolledo, en tanto que el señor Manuel Jo
sé Maya obraba como mandatario o apoderado mío 
en la mentada sucesión de mi padre Pedro Córdo
ba. · ' 

"e).-A pesar de que, como queda dicho, el men
cionado crédito po.r cu¡ltro mil pesos,. suscrito por 
don Fabio Grueso a favor del doctor Joaquín Re
bolledo, fue adjudicado a mi padre Pedro Córdoba 
dentro de la sucesión del doctor Joaquín Rebolle
do, lo cierto es que E:,Ste crédito no se ínventarió 
por Sixto Rebolledo, cuando· era su obligación ha
cerlo así. 

"f) .-Sín embargo, el tan mencionado crédito 
·suscrito por don Fabio Grueso· a favor del doctor 
J.oaquín Rebolledo, el 20 de mayo de 1929, sí. se 

. vendió ilegal y abusivamente como bien de la su
cesión de mi padre Pedro Córdoba, en virtud de 

-la nota de endoso y traspaso suscrita por Sixto Re
bolledo en el mismo documento y fechada el día 
16 de enero de 1932. 

"g).-El endoso y traspaso a que se refiere el 
hecho anterior, fue hecho a favor del señor Manuel 

·José Maya que, como se dijo, figuraba como mi· 
apoderado o mandatario judicial', dentro de la su
cesión de mi padre Pedro Córdoba. 

"h) .-Este endoso y traspaso, por valor recibi
do, lo hizo Sixto Rebolledo a espaldas de mi per
sona, única heredera en la· sucesión de Pedro Cór
doba, y por consiguiente sin mi consentimiento y 
autorización, y sin ninguna autorización judicial. 
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"i) .-Este crédito está hoy día en poder del se
ñor Manuel .¡osé Maya; y trato de reivindicar el 
derecho de dominio de él, o de su valor en dine
ro, para la parte ilíquida de la sucesión de Pedro 
Córdpba, representada por mí, única heredera". 

Al contestar esa demanda los demandados pro
pusieron como excepciones perentorias las de inep
ta demanda, cosa juzgada, carencia de acción 1 y 
prescripción, y surtido el juicio por los trámites 
correspondientes el señor Juez del conocimiento 
lo desató en· sentencia de treínta de marzo de mil 
novecientos cuarenta y tres, en la cual se abstu
.vo de hacer las declaraciones solicitadas y en cam
bio declaró probada la excepción perentoria de ile
gitimidad de personería sustantiva de la deman
dante. 

Contra esa sentencia interpuso la actora recur
so de apelación y surtida que fue la segunda íns
tancia con el lleno de las ritualidades pertinentes, 
el Tribunal Superior de Popayán le puso fin con 
la de veinte de junio del año próximo pasado, 
mediante la cual revocó la apela~ e hizo las si-
guientes declaraciones: . 

"Primero: Es nulo, de nulidad absoluta, el en
doso o traspaso del crédito de cuatro mil pesos . 
($ 4.000.00) suscrito por Fabio Grueso en favor de 
Joaquín Rebolledo el 20 de mayo de 1929, endoso 

. hecho por Sixto Rebolledo a favor de Manuel Jo
sé Maya. 

"Segundo:. Pertenece a la parte ilíquida de la 
· su€esión .de Pedro Córdoba representada por la 

heredera única Carmen Dulcey de Idrobo, el de
recho de dominio pleno y absoluto del crédito sus
crito por Fabio Grueso en favor de Joaquín Re
bolledo, a que se refiere· la anterior declaración. 

"Tercero: Entregue Manuel José Maya a Carmen 
Dulcey de Idrobo el_ crédito aludido, una vez eje
toriada esta sentencia . 

"Cuarto: No .hay lugar a proferir las declaracio
nes subsidiarias pedidas. 

"Quinto: No están probadas las excepciones pe
rentorias propuestas". 

El Tribunal tuvo como fundamento para hacer 
la's anteriores declaraciones las consideraciones 
que a continuación se sintetizan: 

Que del testam.ento otorgado por Pedro Córdoba 
y del reconocimiento juaicial que al efecto se le 
hizo con base en aquél aparece claramente de
mostrado .que la demandante es heredera univer
sal del mencionado señor Córdoba; que a éste co
mo albacea que fue del doctor Joaquín Rebolledo 
se le adjudicó en la partición de bienes del citado 
doctor Rebolledo, en la hijuela de deudas y gastos, 
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un crédito· por cuatro mil pesos a cargo de Fa
bio Grueso y a favor de Rebolledo; que desde el 
momento de esa a~judicación el mencionado cré
dito entró al patrimonio del asignatario señor Cór
doba; que una vez fallecido éste, tal crédil'tr per
_tenecía o pertenece a su sucesión; que el aibacea 
de Pedro <;:órdoba, señor Sixto Rebolledo era por 
sí solo legalmente incapaz para prestar el consen
timiento necesario en el contrato de <;esión de 
ese crédito sin anuencia o consentimiento de la 
s~ñ.ora Dulcey de Idrobo; por' lo cual ·tal contrato 
es absolutamente nulo; que "aun dado caso que 
ese solo consentimiento bast¡na, el contrato, sería 
absolutamente nulo ·porque procedió el albacea 
contra expresa prohibición de la ley (artículo 69), 
desde luego que el artículo ·576 prohibe a los al
baceas vender o enajenar aun los bienes muebles 
que no sean corruptibles, ISllvo ciertos casos con
templados en esa disposición';; que de todo lo an
·terior se concluye "la existencia de la acrión in
coada en favor de la demandante (Ley. 50 de 
1936)". - . . ·. 

En cuanto a las excepciones alegadas por los 
demandados estimó el sentencÍado.r.que la de inep
ta demanda es improcedente porque tratándose de 
conseguir la nulidad del contrato de cesión los de
mandados no podrían ser otl'OS que el cedente y 
el cesionario ·del crédito aludido; que respecto a 
la de cosa juzgada no se reunen, los requisitos ne-

. cesarías para que tal excepción tenga existencia;_ 
· que. en lo que se refiere a la de improcedencia de 

la acción "un título o documento es suceptible de 
acrión reivindicatoria ~amo lo ~s un semoviente 
o un inmueble, y que sie:r1do la acción establecida 
1a de nulidad -absoluta de la cesión del crédito y 
la reivindicatori~, como consecuencia de la pri
mera, dicha acción pr~scribe en 20 años, eh ar-

. manía con el artículo 2536 del Código Civil y con 
la Ley 50 de 1936, por cuyas raz~mes juzga tam
bién improcedentes la excepción de prescripción. 

Contra esa sentencia interpusieron recurso' de 
' casación los demandados y agotada como está la 
· tramitación -que le es propia, proéede hoy 1~ Cor

te a decidirlo. 

IEI recurso 

Acusan los recurrentes la referida sentencia con 
-·fundamento en la causal 111- de casaeión, por con
siderarla violatoria de la ley sustantiva, por in
fracción 'directa, aplicación indebida e interpreta
ción e:r:rónea, y ~on base en la ~ausa~ 211-, por es
timar que no está en consonancia con las preten-
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siones oportunamente deducidas por ellos. Juzga 
la Corte, que para seguir un orden lógico en ef 
estudio de los cargos que vienen formulados debe 
proceder en primer término al análisis del que se 
hace con fundafuento en la causal 211-. 

A este respecto.sostienen los recurrentes que el 
demandado Manuel José Maya al~gó tanto en pri
mera como en segunda instancia la prescripción ad
quisitiva del crédito materia del juicio; que el Tri
bi..uial omitió en la sentencia el estudio y resolu
ción sobre este puntó,: y que por esta omisión vio
ló en la sentencia los artículos 776, 2529 y 2538 del 
Código Civil por las razones que exponen en el 
respectivo capítulo ;de la demanda de casación. 

Estima· la Sala que el cargo anterior carece de 
todo fundamento, porque en. el punto quinto de 
las declaraciones de la sentencia el Tribunal re
solvió que "no están' probadas las excepciones pe
rentorias propuestas", y al decidirlo así, está fa
llando sobre ·todas las invocadas. Y aún cuando 
co~o lo ha dicho la Corte en reiterada jurispru
dencia, es en la part~ resolutiva de la sentencia 
en donde debe buscarse la incongruencia de ésta 
con las pretensiones oportunamente deducidas por 
las partes, entre los considerandos de aquell,a tam
bién aparece que el Tribunal consideró y encontró 
improcedente la excepción de prescripción alega-

. da por Maya. De •todo: ello se desprénde que le
jos'' de ser incongruente con las pretensiones de 
las partes, la sentencia se conforma a lo alegado 

. oportunamente por éstas. . 

De otro lado .la alegación de violación de la ley. 
sustantiva que hacen los recurrentes con base en 
la causal 2.11- y por·el extremo que'se considera, no 

· es pertinei}te en dicha ci:msal, pues tal alegación 
podría sólo tener cabida dentro de la primera, que 
es la adecuada para el examen de los posibles erro

- res de derecho o de violaciones directas o indirec
tas· de la . ley en que hubiere podido incurrir ·el 
sentenciador. · 

Por tanto, se rechaza el cargo, ·y se procede al 
e~tudio _de los que se formulan con·base en la cau-
sal primera. ' 1 

Afirman los recurrentes que el Tribunal aplicó 
indebidamente, por interpretación errónea del tes
tamento de Pedro. Córdoba, el artículo 1155 del Có 
digo Civil, incl,lrriendo en error de hecho y de de
recho al· asignarle a la demandante el carácter de 
heredera a título universal de aquél,. pues sostie
nen con apoyo en el testamento y ~n lo dispuesto 
en el 'lrtículo 1162, en arrtfonía con el inciso 3o;> 
del artículo 1008 del Código Civil, que la señora 
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Dulcey de Idrobo es una asignataria a título sin
gular. 

La Corte considera: 

Conforme a lo establecido en el ordinal 1 o del 
artículo 520 del Código Judicial para que una acu
sación de violación de ley sustantiva por error de 
hecho en la apreciación de una prueba pueda, pros
perar, es menester que se le impute al sentencia
dor haber incurido en un error de hecho evidente, 
que aparezca de manifiesto en los autos y que se 
demuestre así por el recurrente. En el caso de au
tos no se ajusta a lo dispuesto por ese precepto 
legal el cargo que formulan aquéllos, pues apenas 
imputan a la sentencia error en la interpretación 
de la cláusula séptima del testamento, sin. añadir 
que él sea evidente y manifiesto. No obstante la 
anterior observación que sería suficiente para re
chazar parcialmente el cargo en referencia, la 
Corte encuentra que no es equivocada la aprecia-· 
ción que al respecto hizo el Tribunal, pues en lá 

. cláusula séptima del testamento otorgado por Pe
dro Córdoba (folios 1 y 2 del cuaderno de pruebas 
número 2) después de declarar éste que había re
conocido con anterioridad _como su hija natural a 
la señora Dulcey de Idrobo y que confirma ese 
reconocimiento por medio del testamento, dice ex
presamente que la instituye "como mi heredera y 
a la cual lE! dejo como su legitima la finca deno
minada "El Novillero" con los· potreros anexos La 
Mulata y Mulatica'' y agrega que "si el valor de 
estos inmuebles no completare la mitad legitima• 
ria, el resto se le completará· en semovientes y si 
el valor de estos bienes excediere a la mitad, el 
exceso se imputará a la otra mitad de que puedo 
disponer libremente''. Si a esto se añade que el tes
tador declaró en las cláusulas ;primera y segunda 
de su testamento que no tenía ascendiente¡; ni des
cendiEintes legítimos y que había permanecido sol
tero durante toda su vida, se comprende, al tenor 
de lo dispuesto en el numeral 3Q del artículo 1240 
del Código Civil, que la demandante tiene la con
dición legal de legitimaria única y que conforme 
a lo prescrito en el inciso 2Q del artícuio 1239, co
mo tal legitimaria tiene de derecho la calidad de 
hetedera del mencionado causante. No obsta para 
llegar a esa co..nclusión el hecho de que el testa
dar haya designado expresamente en el testamen
to bienes para pagarle a la señora Dulcey de Idro
bo lo que le corresponde en razón de su mitad 
legitimaria, jrorque al hacerlo así la voluntad de 
aquél no fue de desvirtuar sus anteriores dispo
siciones, sino la de indicar la manera como él que-
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ría que se enterase a su heredera la cuota de bie
nes a que tenía derecho. 

Se rechaza, ;pues, el cargo. 
Alegan los recurrentes ·que 1el Tribunal, median

te errada interpretación de la nota de cesión pues
ta al, pie del documento de crédito de que antes se 
habló, violó por indebida aplicación los artículos 
1502, 1504, 1350 del Código Civil, pues"sostiene que 
"Sixto Rebolledo no ha cedido a Manuel José Ma
ya ningún crédito que aparezca, perfectamente 

. demostrado en los,autos, como de exclusiva pro
piedad de la sucesión de Pedro Córdoba'' y que 
faltando esa demostración, "no pesa sobre él (Six
to .Rebolledo) la inca;pacidad que le atribuye el 
Tribunal para que sólo su consentimiento no .sea 
suficiente al contrato de cesión del crédito en 
cuestión". Agregan los recurrentes que Sixto Re
bolledo obró "como simple mandantario del alba
cea de· Joaquín Rebo1ledo, señor Pedro Córdoba, 
en un acto de pertenencia exclusiva del albaceaz
go de Joaquíñ Rebolledo" para dar con ello a en- . 
tender que no disponía, cuando hacía la cesión 
del crédito referido, de un bien de la sucesión de 
Pedro Córdoba. 

Considera la Corte: 
Consta de ajltos (folios 2 y 3, cuaderno princi

pal de la demanda) que en la sucesi(m del doctor 
Joaquíri Rebolledo se le adjudicó a Pedro Córdoba 
la hijuela de deudas, entre las cuales se encuentra 
el crédito a cargo de Fabio Grueso, por ¡¡er él -se
gún reza ese documento- "quien ha hecho los gas
tos del juici~ y quien debe satisfacer los demás 
pagos que. constan en las· respectivas hijuelas", 
y con base en tal adjudicación· el sentenciador es
timó que elia hizo a Córdoba dueño- absoluto de 
t.:tl· acreencia, 'la ~ual por muerte .de éste, pertene
ce hoy a su sucesión. 

' Conceptúa _la Sala que dada la forma como tal 
adjlidicació'n s~ hizo a Pedro Córdoba la propie
<lad del'ese créaitó se le transmitió a aquél en ple
no dominio, y .le sirven para sostenerlo así las 
razones que sobre o este mismo punto se expusieron 
en sentencia de casación de diez y seis de diciem
bre de mil novecientos treinta y seis, en la cual 
se dijo lo siguiente: 

"Cree la Corte que la adjudicación de un cré
dito activo de una sucesión hecha· por el partidor 
a favor del ~lbacea cov te~encia de bienes, con la 
aprobación de todos los ·.partícipes y representan
tes de los derechos del difunto y con la expresa 
atestación que hace el partidor en la {lijuela de 
que la adjudicación del crédito a favor de dicho 
albacea tiene por causa el que éste ha hecho gas-



tos del juicio que se le deben pagar y que además 
está encargado de hacer otros pagos que constan 
en hijuelas, tiene claramente el akan<:e de trans
ferirle al adjudicatario todos los derechos que el 
causante tenía por razón de su cr~dito, de acuer
do con lo establecido. en la primera parte del ar
tículo 1401 y en el 673 del C. C. _No se ve por qué 
motivo legal no pueda hacerse esa adjudicación 
en -propiedad del albacea, que implica una ver
dadera dación en pago, sobre un crédito perte
~teciente a la sucesión, cuando todos los herede
ros lo aceptan así y tienen en cuenta la circuns
tancia advertida ·por el partidor de que el alba
cea con tenencia d~ bienes ha estado haciendo pa
gos por cuenta de la sucesión y ha de seguir ha
ciendo otros, si todo eso se entiende sin P!=!rjui
cio de los derechos de los acreedores que no es
tán· _obligados a conformarse con los arreglos ve
rificados sin su intervención".· (Gaceta Judicial, 
Nos. 1920 y 1921, pág. 693). ' 

De otro lado al pie del documento contentivo 
del crédito mencionado figura la· nota dé diez y 
seis de' enero de miÍ novecientos treinta y seis, 
suscrita por Sixto Rebolledo como albacea de Pe
_dro Córdoba, en la cual el .primero d'e estos apa
rece endosando dicho documento a Manuel José 
Maya o a su orden "por. valor recibido", y si co
mo se ·ha visto tal <:rédito pertenecía o pertene
ce a la sucesión de Córdoba, es del todo evidente 
que al. negociarlo en tal jórma Rebolledo ~ispuso 
9-e un bien cuyá propiedad correspondía a la su
cesión de CÓrdoba, obrando para tal efecto en- su 
condición d~ albace~ de -éste, y no como simple 
mandatario suyo en calic!ad de albacea de J~aquí~ 
Rebolledo, como lo pretenden los recurrentes. 

De ·c-onsiguiente; dadas las anteriores situaciones 
y ias razones que ritas adelante se expresarán al
rededor de este' tema, sí es evidente que pesaba 
sobre Sixto Rebolledo la incapacidad que ie atri
buye el Tribunal al soste~er que por sí solo, y 
pór' estarle además vedádo, era legalmente inca
paz para prestar el consentimiento necesario para 
el perfeccionamiento del contrato de cesión. 

Por el extremo que 'se ha considerado se recha
za el cargo. 

Afirman los -recurrentes· que el Tribunal violó 
las siguientes disposiciones del Código Civil: el 
artículo '1502, por errada interpretación .e inde
bida aplicación al caso que se estudia, en cuanto 
sostienen que el "consentimiento de Síxto Rebo
lledo a la cesión del crédito no adolece del vicio 
que le atribuye el Tritunal" de nulidad absoluta 
porque en tal acto aquél obró "como mandatario 
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del albacea del doctor Joaquín Rebolledo"; losar
tkuios. 1350 y 576 del Código Civil; porque dicen 
que ."aun suponiendo qué el mencionado crédito 
hubiera pertenecido a la sucesión de Pedro Cór
doba, a su albacea no le estaba prohibido'' ceder 
ese crédito para el pago de deudas del causante, 
porque esa prohibición se limita a los bienes mue
bles y a los inmuebles y no a los <:réditos; el ar-

. tkulo 1741 del Código Civil por cuanto sostienen 
que el vicio que el Tribunal encuentra en el con
trato de cesión es relativo a la calidad o estado 
de las personas, que no es inductivo de nulidad 
absoluta; el artículo z"<;> de la Ley 50 de 1936, por
que "la nulidad absoluta sólo puede ser declara
da cuando aparez_<:a de manifiesto en el acto o 
~on'trato;' y al de "éesión de crédito de que se ~ 
viene hablando no le falta ninguno de los requisi
tos que la ley exige para su validez en considera
ción a su naturaleza", y el artículo 69 del Código 
Civil, que califican de indebidamente aplicado al 
caso que se es.tudia, con fundamento en lo dispues
to en el artículo 576 del Código Civil, que -agre
gan- nada tiene que ver' con el crédito cedido 
p~rque quien lo cedió fue su propio dueño, repre
sentado por su mandatario. 
· Por estar estrechamente vinculados entre sí los 
anteriores reparos que los recurrentes hacen a la 
sentencia, la Corte estinla conveniente agrupar
los para considerarlos cqnjuntamente, como al 
efecto pasa a hacerlo: • . - • 
· If~· cuestión- d~ hecho cuyas consecuencias ju
rí<!icas: deben det~rininars~ · ~n preSenci·a ·de las 
ant~riores· acusaciones; puede plantearse con toda 
propiedad en los siguientes términos: 
'El crédito po'r cul!tro mil ·pesos ($ 4.ooo.oo) -~on
teiiid~ ~~ el· doeumento privado de fecha veinte 
de- mayo de mil novecieritQs ..:eintinueve . suscrito 
pór 1favio Grueso a !avor de Joaquín Rebolledo 
perteneCía o pertenec·e, .de conformidad con lo an
te-riormente exp~esádo, a la sucesión de Pedro 
<::órdoba; ·y el 'señ~r ~ixto Rebolledo en su condi
ci6n de albacea con tenencia de bienes de esa su
ces~ón, cedió dicho c:rél:iito -a. Manue'1José Maya o 
a su orden por valor r~Íbido, con fecha diez y 
seis de enero de mil. novecientos treinta y dos 

-El acto o contrato en referencia celebrado por 
Sixto Rebolledo encaja dentro de una de estas· tres 
hipótesis: La de venta de cosa ajena; la de venta 
para pagar deúdas de la sucesión de Córdoba, o 
en la de un acto dispositivo realizado en su con
dición de albacea. En cuanto a la primera de di
chas hipótesis, ni las partes han pretendido que 
se trate de una venta de cosa ajena, ni en realidad 

" 
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ella ·puede darse jurídicamente en el caso de au
tos, porque es de la esencia de ese acto que una 
persona venda como propia una cosa que no le 
pertenece y está fuera de dudas que Rebolledo 
cedió el mencionado crédito no en su propio nom
bre sino en su condición de. albacea de la suce
sión ·de Pedro Córdoba. Respecto a la segunda de 
esas hipótesis los recurrentes han insinuado en 
su alegato de casación, sin afirmarlo expresa y ca
tegóricamente, y sin que por otra •parte exista al 
resp~cto prueba alguna en los autos, que dicha 
cesión se hizo para pagar parte del lega<,io de Re
bolledo a los hijos de Maya, pero ello mismo está 
indkando que Ia cesión no se realizó con el pro
pósito de pagar deudas de la sucesión de Córdoba,. 
que era la propietaria del crédite en el momento 
en que el endoso se hizo. De otro lado aparece 
expresamente en la constancia de cesión que Six
to Rebolledo cedió el . crédito "por valor recibi
do" y en su condición de albacea, po:r cuyas. ra
zones precisa --descartar la segunda de las hipó
tesis .expresadas. 

Pero en el evento de que la finalidad de la ce
sión hubiese sido el pago de deudas del causante 
Pedro Córdoba, las consecuencias jurídicas que de 
ese hecho se derivan son bien claras porque de 
acuerdo con lo dispuesto en el inciso final del ar
tículo 1353, en armonía con el 1345 'del Código Ci
vil, el albacea era, como lo observa el Tribunal, 
legalmente incapaz para verificar por sí solo el 
contrato de cesión, ya que era menester ·que ese 
pago lo hiciera, como lo dice expresamente l~ dis
posición legal últimamente citada "precisamente 
con intervención de los herederos presentes" es 
decir, con el consentimiento o de éstos, que son a 
quienes pertenecen los derechos y obligaciones 
transmisibles del causante. Por manera que se echa 
de menos el segundo de los requisitos de que ha
bla el artículo 1502 ibidem; o sea el consentimien
to indispe:r;1sable y esencial para que hubiera al
canzado vida jurídica y tuviera existencia real 
el contrato de cesión. Ahora atendiendo a que el 
artículo 1741 del Código Civil prescribe que tiene 
la calidad de nulidad absoluta la producida por 
la omisión de alguna formalidad de las que las 
leyes "prescriben para el valor de ciertos actos 
o contratos en consideración a la naturaleza de 
ellos", y siendo como se ha dicho, el consentimien
to uno de los requisitos indispensables legaimen
te para el nacimiento, la validez y firmeza de to
do contrato, su falta implica necesariamente la 
nulidad absoluta del contrato en que ella ocurra, 
como así lo ha entendido el Tribunal. 
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Mas el caso que se analiza encaja con toda pro
piedad en la tercera de las hipótesis antes men
cionadas, o sea que constituye un verdadero acto 
de disposición· por parte del albacea, desde luego 
que la cesión de un crédito por valor recibido en
traña una clásica venta del mismo. Así conside
rada la cuestión las consecuencias jurídicas que 
de ella nacen son igualmente nítidas. En efecto, el 
articulo 1353 del Código Civil enseña qu,e el alba
cea con tenencia de bienes tiene las mismas facul
tades y obligaciones del curador de la herencia ya
cente y el artículo 575 del C:::ódigo 'civil dispone 
que aquel• está sujeto en su administración a to
das las trabas de' los tutores y curadores y que 
además se le "prohibe ejecutar otros actos admi
nistrativos que los de mera custodia y conserva
ción y los necesarios para el cobro de los cré
ditos y el pago de las deudas de sus respectivos 
representados. Y el artículo 576 estatuye a su tur
no que se le "prohibe especialmente alterar la for
ma de los bienes, contraer empréstitos y enajenar 
aún los bienes muebles que no sean corruptibles, 
a no ser .que' esta enajenación pertenezca al giro 
o!'dinario de los negocios del ausente, o que el pa
go de las deudas la requiera". Por consiguiente, 
si al albacea le está expresamente prohibido por 
la ley ejecutar aún los actos administrativos dis
tintos de los expresamente referidos y si además 
le prohibe especialmente alterar aún "la forma de 
los bienes", entre los cuales, dado el sentido gené
rico en q'ue está usada en la ley la palabra "bie
nes'', deben comprenderse los de toda clase, es 
decir, inmuebles, mpebles, derechos reales o per
sonales, ,Y si por otra parte, como antes se ha vis
to, la finalidad de la cesión hecha por Rebolledo 
no tuvo en mira el pago de deudas de la sucesión 
de Pedro Córdoba, es claro que al efectuar aque
lla cesión dicho albacea, ejecutó un acto o con
trato de venta o de disposición de bienes y no de 
administración, el cual estaba fuera de sus atri
buciones legales y le quedaba prohibido expresa
mente por fuerza de las disposiciones que acaban 
de citarse. Y si de otro lado el artículo 69, inciso 
2<:>, del Código Civil ordena que "en materia civil 
son nulos los actos ejecut'ados contr? expresa pro
hibición de la ley'' y si además conforme a lo dis-. 
puesto en el artículo 1523 ibídem hay "objeto ilí
c.ito en todo contrato prohibido por las leyes", es 
del todo evidente, como así lo anotó el Tribunal 
con fundamento en las disposi-ciones legales que 
aquí se citan, que la cesión tántas veces -citada ado
lece de nulidad absoluta, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 1741 del Código Civil. 
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Y justificada ·y 'establecida esa nulidad absolu
ta era imperioso que el Tribunal accediera a la 
solicitud. de la demandante para que se hiciera 
su reconocimiento, sin que obstara para ello, como 
al contrario lo sostienen los recurrentes, la cir
cunstancia de que ella no apareciera de manifiesto 
en el acto o contrato, pue_s el artículo 29 de la 
Ley 50 de 1936 no puede entenderse, como lo pre
tenden los recurrentes, en el sentido de que ta:l 
clase de nulidad sólo puede ser declarada por el 
Juez cuando resulte de manifiesto en el acto o 
contrato, ya que lo que ocurre en tal caso es qué 
el Juez tiene el deber de declararla aún sin pe
tición de parte, pero es obvio que tal deber es más 
imperios<\ si cabe, cuando ha mediado solicitud 
de parte interesada y en el proceso está eviden- ' 
ciada 'la existencia del mismo vicio. 

Por lo tanto se.rechazan.los cargos que se dejan 
estudiados. 

Afirman los recurrentes que _el Tribunal violó 
e( artículo 950 del ·Código Civil al declarar infun~ 
dada la excepción de improcedencia de acción 
cuando dijo que "a la 'demandante le asiste el de
recho de pedir:" y fundamentan este· cargo en que 
la señora Dulcey de Idrobo; según opinión de ellos, 
no es heredera universal de Pedro Córdoba sino 
asignataria a título singular y en que la misma 
señora no ha traído a los autos el título que acre
dite que la sucesión de Pedro Córdoba tiene la 
propiedad del crédito en cuestión, por lo cual con
sideran qu~ la demandante carece de personería 

·sustantiva en este asunto. 
El precedente reparo, así formulado, carece de 

todo fundamento, pues ya antes quedó esclare
cido-que la demandante sí es heredera a título 
universal de Pedro Córdoba y que la hijuela de 
adjudicación del crédito en Teferencia, traída a 
los autos, constituye el t~tulo de dominio en favor 
de la sucesión. Y como los herederos representan 
(artículo 1155 del- Código Civil) la persona del 
testador para su-cederle en todos sus derechos y 
obligaciones transmisibles, es claro q' a la deman
dante sí le asiste el derecho que ha invocado-en· 
el presente juicio para pedir en nombre y para 
la sucesión de Pedro Córdoba. 

Lo dicho es suficiente para rechazar, como se 
rechaza, el cargo. 

Sostienen por último los recurrentes que la sen
tencia del Thbunal violó directamente los artícu
los 947 y 948 del-Código Civil cuando declaró in
fundaiil.a la excepción de improcedencia de la ac
ción incoada. En el desarrollo de este cargo dicen 
en síntesis los recurrentes que no procede la ac· 
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ción reivindicatoria de un crédito pues ella sólo 
está consagrada con respecto a las cosas corpora
les y a los derechos reales. 

La Corte considera: 
En la parte acusada de la sentencia el sentEm

ciador estimó en verdad al desechar la excepción. 
. en referencia, que "un título o un ,documento son 

susceptibles de acción reivindicatoria, ¡-amo lo es 
un semoviente o un inmueble" y este concepto del 
Tribunal es a· todas luces equivocado, pues de con
formidad con lo dispuesto por los artkulos 947 y 
948 del Código Civil, la acción reivindicatm;Ia 
sólo procede en relación con cosas corporales, raí
ces y muebles y ~on respecto a l~s derechos rea
les; con excepción del derecho de herencia que 
sólo produce la acción de petición de herencia. De 
consiguiente, y como así lo ha resuelto la Corte 
en reiterada jurisprudencia, la acción de dominio 
no tiene cabida con respecto a los derechos per
sonales o créditos los cuales sólo pueden recla
marse de ciertas personas que por un hecho suyo 
o la sola disposición de la ley han contraído las 
obligaciones correlativas y cuya naturaleza no da 
nacimiento a relaciones jurídicas sino de persona 
a persona; Por tanto al haber aplicado el Tribu~ 
n~l las disposiCiones que se dejan citadas al caso 
de. este pleito incurrió en una clara violación de 
ellas. 

Empero la prosperidad de ese cargo no habrá de 
llevar a la Corte a la casación de la sentencia en 
cUanto declara que el demandado Manuel José 
Maya está obligado a entregar el dó'cumebto del 
crédito aludido, una vez ejecutoriada la sentencia 
a la demandante señora Dulcey de Idrobo, por
que a la misma conclusfón hay que· llegar por vir~ 
tud de la declaratoria de nulidad-absoluta de que 
adolece el contrato de cesión, según lo que ante
riormente se ha expuesto, porque de conformidad 
con lo estatuido rpor el artículo 1746 del Código 
Civil, la :nulidad pronunciada en sentencía que tie
ne la fuerza de ·cosa -juzgada, da a las partes de
recho para ser restituidas al mismo estado en que· 
se hallarían si no hubiese existido el acto o con
trato nulo, y la manera adecuada para hacer esa 
restitución en el caso de autos no es otra que la 
de hacer' volver .a manos del verdadero dueño el 
crédito cedido y entregado al cesionario, decretan
do en favor de aquél la entrega o devolución del 
correspondiente título. 

Mas. el reconocimiento de la razón que parcial
mente les asiste a 'los recurrentes en el :eargo. que 
han formulado tiene su repercusión en esta sen
tencia en cuanto a lo que hace referencia a las 

G 
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costas del recurso, las cuales no habrán de correr 
a cargo de ellos, porque en presencia de esa cir
cunstancia ha de aplicarse por analogía el nume
ral 2<? del artículo 575 del Código Judicial, ya que 
a los recurrentes les ha asistido un motivo plau
sible para interponer el recurso. 

Es de advertir,aquí ·que los recurrentes formu
lan en su alegato de casación algunos reparos a 
la sentencia en cuanto ésta desechó y declaró no 
probadas las excepCiones de inepta demanda y de 
cosa juzgada; pero en esta parte el recurso más 
parece un alegato de instancia que una demanda 
de casación, porque los recurrentes olvidaron cum
plir con la obligación que les impone el artículo 
531 del Código Judicial, de citar los textos lega
les que hubieren estimado infringidos. De otra 
parte las excepciones en sí carecen de fundamen
to: la de inepta· demanda, porque solicitándose 
la nulidad del contrato de cesión los demandados 
no ·pueden ser otros que aquellas personas que 
intervinieron en la celebración de ese contrato; 
la de cosa juzgada, porque no se reunen los re
quisitos para que ella tenga existencia, pues la 
demandante no int~rvino como actora E;\n·los an
teriores juicios a que se refieren los recurrentes 
y en ellos tampoco se decidió s~bre las cuestiones 

planteadas en el presente, y la de prescripcwn, 
porque adoleciendo, como ya se dijo, el expresa
do contrato de nulidad absoluta, por objeto ilícito, 
ella no es saneable por prescripción. (Artículo 2<?, 
Ley 50 de 1936). 

FALLO 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
rida(i de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
en este -negocio por el Tribunal Superior de Popa
yán con fecha veinte de junio de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, que ha sido objeto del recurso. 

Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de su origen_. 

Arturo 'll'apias Pilonieta.-IP'edro Castillo fineda. 
Ricardo IH[inestrosa Da~a.--'.lfosé Antonio Montal-. 

· vo.-IH[ernán Salamanca.-Manuel .V osé Vargas.
IP'edro !León Rincón, Srio. en ppdad. 

1 
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ACCWN DE NUUDAD D.E UNA PAlRT:ll:CiON 

1.-lLos tutores y cura.dores y; en general, 
los que administran bienes ajenos no pue
den, por disposición de la ley, sin licencia 
judicial, proceder a la partición de .heren
·cias o bienes raíces en que tengan parte sus 
pupilos. J?ero si un heredero o interesado 
mayor de edad demanda la división, ya no 
se requiere tal licencia, pues ninguno de los 
consignatarios de una cosa universal o sin
gular será obligadó a permanecer en indivi
sión y la partición del objeto a~ignado po
drá siempre pedirse, con tal que los consig
natarios no hayan estipulado lo ·contrario 
(Artículos 1374, 1379 d~l C. C. y 953 del C. 
J.). 

· 2:-lEl haber dado en pago . bienes raíces 
en que pudieran tener parte los menores de 
edad, hechll por el partidor para cubrir las 
deudas de la herencia, sin licencia judicial, 
entrañaría una nulidad relativa alegable .sólo 
por los menores. 

3.-Bajo la vigencia del antiguo Código 
Judicial era posible demandar por la vía or
dinaria la nulidad de las sentencias dict~das 
contra las personas que no hubieran sido 
parte· en el pleito o no hubieran sido legal
mente representadas, o cuando no se había 
definido claramente en el fallo los derechos 
y obligaciones que de él resultaran a las par
tes. Actualmente sólo se ha erigido en cau-. 
sales ·de nulidad procedimental, para ser 
ejercitadas por la vía ordinaria, al tenor del 
artículo 457 del C. Jf., las que implican el 
desconocimiento de las bases mismas de la 
organización judicial, o. la violación del de- ' 
recho de defensa. ][)e¡ manera que ·en el ac
tual procedimiento civil no existen· disposi
ciones que permitan alegar per vía ordina
ria nulidades contra sentencias· ejecutoriá
das o autos interlocutorios, por vicios que 
puedan afectarlas en esencia, tomándolos co
mo piezas aisladas o independientes del jui
cio a que dieron lugar, como ocurría antes, 
bajo el imperio del antiguo .Código. lEse me
dio para subsanar irregularidades procedi-

mentales fue suprimido por inútil; e inne-
cesario. 

4.-Jl)urante el juicio de 'sucesión se pue-
. den proponer objeciones a los inventarios 
y a la partición. lLa sentencia del Tribunal 
que decida sobre las objeciones propuestas 
a la _parfición aprobándola, puede ser mate
ria de recurso de casación. En él cabe el es
tudio de las causales alegadas y de las nuli
dades que hayan afectado el procedimiento 
dentro del motivo sexto del artículo 520 del 
C. J., pero transcu~rida tal oportunidad sin 
-Iiacer uso de ella, ya no es dable la revisión 
de los inventarios y partición· en juicio dis
tinto, por la ·vía ordinaria, ni el estudio de 
nulidades en el procedimiento que no sean 
las expresamente indicadas por .el artículo 

\ ' 
457 del C. Jf., concernientes a la parte q,ue 
no fue legalmente notificada o emplazada, o 
que no estuvo debidamente representada en.. 
el juicio, por la persona cuyo derechQ se sa
crifica. JLas particiones de bienes, junto con 
sus sentencias aprobatoria$, son recurribles 
ante la Corte cuando habiendo sido objeta
das en tiempo, el Tribunal en segunda ins
tancia no acepta las objeciones. l?ero €ljecu
toriada la sentencia aprobatoria de la parti
ción en la r~spectiva causa mortuoria sin 
que se hubiera hecho uso del recurso de ca
sación, ya sólo cabe la demanda de nulidad· 
por la vía ordinaria cuandQ el consentimien
to de alguno o algunos de los partícipes haya 
qued.ado lesionado por alguno de los defec
tos legales que vician el consentimiento de 
los contratantes o cuando haya existido en 1 .. 

la adjudicación lesión en más de la mitad 
de la cuota hereditaria, o cuando en el pro
ceso se haya incurri,do en alguna o algunas 
de. las causales de nulidad señaladas por el 
artículo 457 del C. J. 

Corte Suprema de JusÜciá.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, veinte de:.agosto de mil novecien
tos· -cuarent'!'l. y -cin-co. 

(Magi~trado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

\ 
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HECHOS 

1 Q - En los inventarios y avalúos practicados 
en la causa mortuoria de la señora Guadalupe Res~ 
trepo viuda de Cortés, se incluyeron por denun
cio del heredero-albacea José Cortés R., tres cré
ditos por las siguientes sumas: uno, por $ 2.968.25, 
a favor del mismo Cortés, cantidad que, segÚR 
éste, le adeudaba la causante; otro por $ 300.00, 
valor de los honorarios del abogado que gestio
naba el juicio; y, por último, una tercera acreen
da por la misma suma de $ 300.00, en que se es
timaron los gastos posibles del juicio. mortuorio 
hasta su terminación. El. día en que se verifica
ron los inventarios y avalúos, aún no se habían 
hecho parte en el jui·cio, a pesar de la citación 
por carteles, los demás interesados en la mortuo
ria,· entre los cuales figuraron más adelante, el 
actor en la demanda que ha dado lugar al pre
sente recurso, y unos menores impúberes que se 
apersonaron en su carácter de hijos legítimos de 
uno de los herederos. 

29 -·La diligencia de inventarios y avalúos fue 
:puesta en conocimiento de las partes, que como ya 
se dijo, hasta ese momento, sólo lo eran el re
presentante 1del Lazareto y el señor José Cortés 
R. Dos de los hijos legítimos de la causante hicie
·I'on reparos a los inventarios, pero como ncí' se 
habían hecho reconocer como herederos, su ac
tuación fue ineficaz. 

39 ~El heredero acreedor José Cortés R., tras
pasó su derecho herencia! y sus créditos acepta
dos en los inventarios; a sus hermanas Carmen 
Rosa y María Josefa Cortés, una vez que éstas fue-. 
ron reconocidas como herederas. · 

49 -En la oportunidad debida se practicó la 
liquidación de la herencia y la participación de 
los bienes. En esta última, se adjudicó a Carmen· 
Rosa y María Josefa Cortés, en bienes raíces, la 
cantidad necesaria para eubrirles su legítima, la 
cuota con que las había mejorado la causante Y 
las deudas a cargo de la mortuoria y a favor del 
heredero José Cortés, que éste l~s había cedido 
como atrás se ¿xpresó. · 

59 - La partición -fue objetada, perÓ se rechaza
ron las objeciones tanto por el Juzgado de P.rime
ra instancia, como por el Tribunal Superior, al 
cual subieron los autos en .apelación y se dej.ó 
transcurrir sin hacer uso . de' él, el término para 
interponer el recurso de casación referente a l~ 
sentencia definitiva. .., 

69 - Pocos meses después de protocolizada la 
partici~n que puso término· al juicio mortuorio de 
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la señora Guadalupe de Cortés, uno de los copar
tícipes en ella, el señor Angel Cortés, entabló an
te el Juzgado de Circuito de Pereira, demanda or
dinaria con fecha 18 de septiembre de 1941, que 
ha dado origen al presente recurso, y cuyas sú
plicas se refieren principalmente a pedir la "nu
lidad de los . referidos inventarios, partición de 
bienes, y registros de ésta" con las consecuencias 
ju,rídicas qu.e tales súplicas comporfan, y en sub
sidio se mandó "la rescisión de la partición por 
causa de lesión enorme". · 

89 - Funda su demanda Cortés en que son nu
los los inventari.os que sirvieron de base para la 
partición, po,r haberse incluído en ellos, crédi
tos contra la mortuoria procedentes de deudas a 
cargo de la sucesiQn y de gastos hechos en ella, 
sin que tales acreencias aparecieran de documen
to que prestara mérito ejecutivo y sin que los he
rederos hÚbieran aceptado unánimemente dichos 
créditos. Igualmente fundó su pedimento de nu
lidad, por haberse procedido a la partición de 
bienes, existiendo entre los copartícipes, menores 
de edad, sin que se hubiera cumplido el requisi
to de la licencia judicial previa. Que existiendo 
tales menores como interesados en la mortuoria, 
se dio en pago de los créditos contra la herencia, 
bienes raíces, sin haber 'obtenido también la res
pectiva licencia y haber procedido a la,subasta pú
blica de los inmuebles destinados para cubrir a 
los acreedores. 

'1. 

JLa sentencia acusada 

El Juzgado del conocimiento, que fue el del Cir
cuito de Pereira, desató el litigio en el sentido de 
rechaza~ las peticiones principales y acoger la 
subsidiaria sobre reposición de hi partición, por 
haberse ocasionado lesión enorme en la adjudica
ción hecha al heredero demandante y a otros co
partícipes. Recurrida la sentencia de primer gra
do por la parte no favorecida, el Tribunal la re
vocó, absolviendo a los demandados de los cargos 
propuestos. 

lEl RecuJrSo 

Contra la mencionada sentencia del Tribunal 
Superior de Pereira, interpuso recurso de casación, 
por medio de a~oderado, el demandante A:ngel · 
Cortés. 

En un largo escrito se presentan los reparos 
con:tra la sentencia, los cuales se concretan a los 
siguientes: 
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a) Se acusa la decisión del Tribunal por error de 
hecho y de derecho, por haber resuelto esta enti
dad que la diligencia de inventarios y avalúos ta
chados, no era nula, !J.o ·obstante haberse incluí do 
en ella, varios créditos contra la. mortuoria que no 
constaban de documento que prestara mérito eje
cutivo. Sostiene el recurrente que esta tesis del 
Tribunal lo condujo a violar los artículos 931 y 
941 del C. J., y el artículo 1740 del c. C. 

b) Violación del artículo 1379 del C. C. por in
fracción directa, interpretación errónea, aplicación 
indebida o falta de aplicación de tal no.rma sus
tantiva, por que figurando menores impúberes en
tre los herederos o copartícipes, se procedió a ve
rificar la partición de bienes, sin antes haberse ob
tenido licencia judicial para proceder a ella. Lo 
cual afecta de nulidad absoluta la partición al te
nor de los artículos 485, 1740 y 1741 del C. C. 

e) Que al verificar la partición, el partidor rea
lizó sin facultad legal 'para ello, un acto disposi-· 
tivo, una dación en pago, al destinar parte de los 
bienes' raíces· que componían el haber heredita
rio, para cubrir las deudas a favor de las herede
ras Carmen Rosa y María Josefa Cortés. Que la 
disposición o venta de fincas raíces de menores, 
debe hacerse previa licencia judicial y con la for
malidad de la licita~ión pública. Señala como vio
lados, por este aspecto, los artículos· 4'83 y 484 del 
c. c. 

d) En cuanto a la acción subsidiaria de resei
sión de la partic.ión por lesión enorme, acusa como 
infringidos los artículos 1405, 1496 y 1497 del C. C., 
por no haberse aplicado al caso prop1:1esto. Sostie
ne el recurrente que por haberse aceptado en 
contra de la mortuoria los créditos ya señalados, 
que no prestaban mérito ejecutivo, y por haberse 
destinado bienes raíces de la sucesión para cubrir
los, el caudal hereditario se disminuyó en más de 
un cincuenta por ciento, afectándose en esta pro
porción las legítimas rigorosas. 

. ILa Corte considera: . 

Por dos aspectos demandó Angel Cortés, en el 
juicio ordinario, cuya sentencia ha dado lugar al 
presente recurso, la nulidad de la partición efec
tuada en el juicio de sucesión de su madre legíti
ma Guadalupe de Cortés; por irregularidades en 
el procedimiento, que a su entender entrañan la 
nulidad del proceso y en 'especial la partición rea
lizada; y por lesión enol1Ile en la adjudicación que 
se le hizo, que justifica la rescisión de la partición 
aprobada. .. 
16-Gaceta-Tomo LIX 
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Las nulidades procesales alegadas, las deduce el 
recurrente de los siguientes hechos: la inclusión 
en los inventarios como deudas que afectan el cau
dal hereditario, de varios créditos sin mérito le
gal para ello; el haberse decretado por el Juez que 
conoció del juicio de sucesión, la partición de bie
nes, existiendo en el ·juicio como partes, varios 
menores de edad; ·y por haberse adjudicado en la 

· partición de la herencia, varios bienes raíces en 
pago de deudas a herederos acreedores, sin que 
previamente se hubiera obtenido licencia judicial, 
dada la circun~tancia apuntada de los menores de 
edad como partes en la mortuoria. 

Los tutores y curadores, y en general los que 
administran bienes ajenos, por disposición de la 
ley, no pueden, sin licencia judicial, proceder a 
la partición de- herencias o bienes raíces en que 
tengan interés sus pupilos. Pero si un heredero 
o interesado mayor de edad, demanda la división, 
ya nci se requiere tal licencia, pues ninguno de 
los consignatarios de una cosa universal o singu
lar será obligado a permanecer en 'indivisión y 
la partición del objeto asignado podrá siempre pe
dirse, con tál que los consignatarios no hayan es
tipulado lo contrario (articulos 1374 y 1379 del 
c. C. y 953 del C. J.). 

El haber dado en pago bienes raíces en que pu
dieran tener parte los menores de edad, hecho por 
el partidor para 'cubrir las deudas de la herencia, 
sin licencia judicial, entrañaría una· nulidad rela
tiva alegable sólo 'POr los menores y en el caso 
de autos el señor Angel Cortés obra en su propio 
nombre y no en representación de ellos. 

Pero por sobre toda otra consideración, las pri
meras causales de nulidad de las alegadas, se re
fieren a cuestiones procedimentales, que han de
bido reclamarse durante el juicio y que no cabe 
su revisión por la vía ordinaria. 

La tacha de la partición por haberse procedido 
con lesión enorme de los dereehos del actor, es de 
carácter sustantivo pues entraña una nulidad re
lativa reglamentada en el título XX del c. C. y los . 
demás reparos son ·nulidades propuestas contra la 
referida partición por irregularidades en la ac
tuación, son de carácter adjetivo o procesales de 
que trata el capítulo séptimo, Título XII del C. J. 
Las. primeras miran a los actos y declaraciones 
de la voluntad, en cuanto éstos carezcan de alguno 
o algunos requisitos que la ley prescribe para el 

• valor del mismo acto o contrato, según la especie 
de éstos o la calidad o estado de las partes, y las 
segundas, atañen a irregularidades procesales. 
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Bajo la vigencia del antiguo Código Judicial, 
era ~asible demandar por la vía ordinaria la nu
lidad de las sentencias dictadas contra las perso
nas que no hubieran sido parte en el pleito o no 
hubieran sido legalmente representadas, o cuando 
no se había definido claramente en el fallo los 
derechos y obligaciones que de él resultaran a las 
partes. Actualmente, en nuestro código de proce
dimiento, expedido por medio de la ley 105 de 
1931, sólo se ha erigido en causales de nulidad 
procedimental para ser ejercitadas por la vía or
dinaria, al tenor del artículo 457 del C. J., las que 
im~lican el desconocimiento de las bases mismas 
de la organización judicial, o la violaCión del de
recho de defensa. 

De manera que en el actual procedimiento ci
vil, no existen disposiciones que permitan alegar 
por vía ordinar:ia nulidades contra sentencias eje
cutoriadas o autos interlocutorios, por vicios que 
pueden afectarlas en esencia, tomándolos como 
piezas aisladas o .independientes del juicio a que 
dieron lugar, como ocurría antes, bajo el imperio 
del antiguo Código. Ese medio ~ara subsanar irre
gularidades procedimentales, fue su~rimido por 
inútÜ e innecesario. (Véase el informe de la ·co
misión revisora del proyecto que es hoy el C. J.). 

Durante el juicio de sucesión se pueden propo
ner objeciones a los inventarios y a la partición. 
La sentencia del Tribunal que decida sobre las 
objeciones propuestas a la partición aprobándola, 
puede ser materia de recurso de casación. En él 
-cabe el estudio de las causales alegadas y" de las 
nulidades que hayan afectado· el procedimiento 
dentro del motivo sexto del artículo 520 del C. J., 
pero, transcurrida tal oportuilidad sin hacer uso 
de ella, ya no es dable la revisión de los inven
tarios y partición en juicio distinto, por la vía or
dinaria, ni el estudio de nulidades en el procedi
miento que no sean las expresamente indicadas, 
por el artículo 457 del C. J., concernieñtes a la 
parte que no fue legalmente notificada, o empla
zada, o que no estuvo debidamente representada 
en el juicio, por la persona cuyo derecho se sa
crifica. 

Las particiones de bienes junto con sus senten
cias aprobatorias son recurribles ante la Corte, 
cuando habiendo sido objetada en tiempo, el Tri
bunal en segunda instancia, no acepta las objecio
nes. Pero ejecutoriada la sentencia aprobatoria 

. de la partición en la respectiva causa mortuoria; 
sin que se hubiera hecho uso del recurso de casa
ción, ya sólo cabe la demanda de nulidad por la . 
vía ordinaria, cuando el consentimiento de alguno 
o algunos de los partícipes haya quedado ~esionado 
~or alguno de los defectos legales que vician el 
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consentimiento de los contratantes o cuando ha
ya existido en la adjudicación lesión en más de 
la mitad de la cuota hereditaria, o cuando en el 
proceso se haya incurrido en alguna o algunas de 
las causales de nulidad señaladas en el artículo 
457 del C. J. 

Por consiguiente, no cabe el estudio en casación 
de los motivós de orden procedimental alegados 

· para pédir la nulidad de los inventarios y d~ la 
partición practicados en el juicio mortuorio de .la · 
señora de Cortés. A la Corte sólo le es dable en 
el presente caso, estudiar el motivo de casación 
propuesto, en cuanto se sostiene que en la distri
bución de la herencia, y con respecto a la adju
dicáción hecha al heredero demandante Angel Cor
tés, se procedió con lesión en más de un ciento por 
ciento de su cuota herencia!. 

Las particiones, dice el artículo 1405 del C. C., 
· se anulan o se rescinden según las mismas reglas 

que los contratos. La .rescisión por causa de le
sión enorme se concede al que ha sido perjudicado 
en más de la mitad de su cuota. 

En el problema en estudio, no se demostró en 
el juieio que hubiera existido tal lesión. En efec
to, el partidor dedujo de la masa partible el mon
to reconocido de las deudas que fueron admitidas 
por sentencia ejecutoriada. Del saldo, restó la cuar
ta de mejoras y de libre disposición que fue de
jada por la testadora a otros herederos, y el resí
duo de estas deducciones o sea la masa que co
rrespondía ~ara las legítimas rigorosas, se divi
dió entre los varios herederos, entre los cuales se 
cuenta el recurrente, habiéndosele, pues, adjudi
cado lo que correspondía según la liquidación de 
la herencia, o sea lo necesario· para pagarle su 
legítima. Habría lesión enorme, por ejemplo, si 
fijado el valor de la cuota de un heredero,. la par
tición se la cubre con bienes que valgan menos 
de la mitad de dicha cuota. 

SENTENCIA 
Por todo lo anterior, la Corte Suprema de Jus

ticia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en' nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley NO CASA la sentencia 
recurrida y se condena en costas a la 'Parte recu
rrente. 

_ Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

· JI>edro Castillo JI>ineda-Ricardo IH!inestrosa Da
za-José Antonio Montalvo -llllernán Salamanca. 
Jil.rturQ 'll'apias JI>ilonieta- Manuel .Jfosé Vargas. 
JI>edro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 



.lfiD!I]Il!ClllUL 873 

ACCION DE RENDICION DE CUENTAS 

1.-ILa causal de casaCion establecida en 
el numeral primero· del artículo 520 del Có
digo Judicial' es la de violación de la ley sus
tantiva, a la cual puede llegarse, entre otras 
ciJ.1Cunstancias, por razón de una errónea 
apreciación de -las pruebas aportadas al de
bate; pero en todo caso es el quebranto de 
la ley sustantiva el motivo de cas~ción con
sagrado en dicho numeral, pues la errónea 
apreciación de pruebas no es por sí causal 
de casación. 

2.-Se incurre en error de derecho en la 
apreciación de determinada prueba cuando 
se le da a ésta un valor que no tiene con
forme a la ley, o un valor distinto del que 
la misma ley le asigna. 

3.-18la dicho la Corte en distintas ocasio
nes que el juicio especial de cuentas versa 
sobre la obligación de rendirlas; que el or
dinario que sigue al especial, cuando ~on ob
jetadas, tiene por objeto_ la comprobación 
de éstas; pero que el . objetivo final de todo 
el procedimiento es el de saber quién debe a 
quién y cuánto, cuál de las partes es acreec. 
6ora y cuál deudora, debiendo determinar 
precisamente la sentencia si las partes es
tán entre sí a paz y salvo cuando tal cosa 
resultare de los autos, o declarar· un saldo . 
a cargo de una de ellas· y a favor de la otra. 
lEse y no otro es el fin y :rúlturaleza propios 
del juicio de cuentas, co~o lo h~ sostenido 
la Corte en muchas ocasiones. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, ·seis de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Dr. Pedro Castillo Pineda) 

En libelo de demanda que fue repartido al Juzc 
gado Cuarto Civil del Circuito de Bogotá, Jorge 
H. Navarro, por medio de apoderado, demandó 
en juicio especial de cuentas al señor Roberto 
Suárez Costa para que rindiera, dentro del tér-

mino que al efecto se le señalara, las cuentas con
siguientes a la adml.nistración y desarrollo del 
mandato que le fue conferido por medio de la 
escritura pública núinero 422 de 16 de marzo de 
1936, otorgada en la Notaría Tercera del Circuito 
de esta ciudad. Surtido. ese juicio por los trámi
tes correspondientes el señor Juez del conocimien
to lo decidió en providencia de diez y nueve de 
febrero de mil novecientos cuarenta, en la cual 
condenó al demandado Suárez Costa a rendirle 
a Navarro, dentro del término de veinte días, las 
cuentas solicitadas. 

En firme ese fallo, el demandado presentó por 
medio de apodera.do y en escrito de diez y siete 
de abril· del referido año las cuentas que consideró 
del ·caso, lo cual hizo en la forma siguiente: 

"a.-Por escritm;a pública N<? 1847 de 13 .de no
viembre de 1935, de la Notaría 3'!- de Bogotá; Raúl 
Jimeno y Pedro E. Uribe V. vendieron a miman
dante y al demandante 'parte de la finca denomi
nada San Felipe, ubicada en el Mqnicipio de Ar
mero y en el de Falan, Departamento del Tolima, 
por veintitrés mil pesos ($ 23.000) mda. cte. 

"b.-Al otorgarse esta escritura .de compraven
ta Suárez Costa pagó con sus fondos propios, el 

·primer contado de-su valor, o sea.. $ 5.0p0. 

"c.-El segundo contado del con
trato, que vencía el JO de febrero 
de 1936, por suma de cinco mil pesos 5.000 
se cubrió a los acreedores-vendedo-
res, ·parte con el producto de la ven-
ta de varios lotes de terreno en la 
propia finca de "San Felipe", y par-
te con quinientos pesos que aportó 
el Sr. J9rge H. Navarro, según reci-
bo que le otorgó a cuenta de Suárez 
Costa el Dr. Ernesto Herrera Cha-
cón, y parte con dinero conseguido 
por Suárez Costa, personalmente, 
así:.... . . . . . . . . . ..... 

"Por ventas de lotes de ,¡San Fe-
lipe" . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... $ 3.900 

"Aporte de Navarro . . . . . . . . . . 500 
"Y el resto conseguido por Suárez 600 
"Se quedaba debiendo por la com-
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praventa de "San Felipe", la suma 
de treee mil pesos . . . . . . . . . ... $ 13.000 

"Sumas iguales . . . . . . . . . ..... $ 23.000 $ 23.000 

"Hasta aquí, con feeha 13 de julio de 1936, el 
~jercicio del poder otorgado por Navarro a Suá
rez Costa para la parcelación de "San Felipe". Es
to se comprueba con el Balance de Cuentas, que 
se adju:rlta de 13 del corriente mes, suscrito por 
Nery Fairfoot y Luis F. Ruiz, con los telegramas 
dirigidos por Suárez Costa y . Herrera Chacón a 
Jorge Navarro a Venadillo, de f(;!cha 7 de febrero 
de 1936 y la contestación de éste a los mismos, de 
feeha 8 de febrero del mismo año, que se adjun
tan. Con la escrituras públicas Nos. 194, 195 y 196 
de 20 de marzo de 1936, otorgadas en la Notaría 
' r del Circuito de Honda; 197, 198, 199, 200, 201, 203 

de 21 de marzo de 1936 y la misma Notaría, 280 de 
3 de mayo de los-mismos años y Notaría, y 416 de 
13 de julio de igual año y Notaría, que debida
mente registradas se .acompañan. 

".d.-En virtud de los telegramas cruzados en
tre Suárez Costa y Navarro, en el que este último 
díc'e: "Venadillo 8 de febrero, 1936.-Herre-Suá
rez.-Bogotá. Procedan conforníidad circunstan
cias, autorízolos ampliamente. Salúdolos.-Nava
rroc." Se otorgó la escritura 416 últimamente ci
tada, por la cual el señor Nery Fairfoot adquirió 
de Roberto Suárez Costa, person~lmente, y como 
apoderado de Jorge H. Navarro, los terrenos de 
la finca "San Felipe", por valor de $ 23.0QO. 

"En esta escritura consta que de los $ 23.000 es
taban pagados diez mil ($ 10.000) (véartse puntos 
o'.:c),, y los restantes $ 13.000, que se debían a los 
vendedores Jimeno y Uribe Venegas, se compro- . 
metió a cubrirlos el adquirente Nery Fairfoot, 
compromiso que éste último cumplió, como apa
~ece de la escritura N9 416 de 13 de julio de 1936, 
de la N ataría de. Honda, por la cual Roberto Pie
d'rahita apoderado de los acreedores, primeros 
tradentes, d€Claró cancelada la deuda de "San 
Felipe" y su consiguiente hipoteca. 
- "e.-La venta de la finca se l:).izo a Fairfoot en 

v.irtud del telegrama de autorización de Navarro 
a Suárez Costa, que tuvo como anteeedente lo 
siguiente: El señor Navarro se comprometió a su
ministrar cinco mil pesos para atender con ellos 
al segundo contado de la co~praventa; de esta 
suma no dio sino quinientos ($ 500) (punto e), in
fringiendo su compromiso por este concepto; ade
más se obligó a ponerse al frente de los negocios 
d.e parcelación de "San Felipe", para lo cual debi'ó 
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retirarse de su empleo que desempeñaba en el 
Banco Agrícola Hipotecario, lo cual no hizo y de
jó abandonada la parcelación, Suárez Costa in
sistió ante Navarro para que atendiese la parcela
ción, pero éste no 'le hizo caso. 

"Ante el incumplimiento del Sr. Navarro a to
das y cada una de sus obligaciones, básicas para 
el negocio de "San Felipe", y acosado mi mandan
te Suárez por los acreedores que no daban prórro
ga para el pago de las cuotas vencidas, se realizó 
la compraventa con Nery Fairfoot, por preeio 
igual al de la primitiva negociación. Con este ne
gocio no se obtuvo utilidad alguna, pero se logró 
salvar el capital de cinco mil pesos aportado por 
Suárez y los quini~ntos dados por Navarro, que 
tiene en su poder mi mandante ante la negativa 
de Navarro a recibirlos voluntariamente. 

"Dejo rendidas· las . cuentas, y soli~ito del Sr, 
Juez una deeisión favoral:Jle para mi representado. 
Los gastos que ocasionó el negocio de compraven
ta y la parcelación de "San Felipe" fueron he
chos con dineros propios de Suárez Costa, no que
dan incluídos en estas cuentas y mi mandante se 
reserva sus dereehos legales". 

De las anteriores cuentas se dio traslado al de
mandante, quien las reehazó mediante tres ob
jeeiones formuladas así: 

Primera: Los cinco .mil pesos del primer con
tado no fueron cubiertos con dinero exclusivo de 
Navarro, sino que esa suma "fue aportada por 
partes iguales entre los dos compradores, para 
cuyo fin mi representado entregó al señor Suárez 
Costa la suma de $ 2.500.00 m[c., que le cohes
pondían' y como fundamento de esa objeción el 
personero de Navarro acompañó la copia de la 
escritura 1847 de 13 de noviembre de 1935, o sea 
la de compra de "San Felipe'' para deducir de 
ella que allí consta que "los compradores entre
garon en efectivo la suma mencionada a los ven~ 
dedores". 

Segunda: Esta objeción como la anterior se con
trae a negar que el segundo abono . del preeio de 
"San Felipe", por valor de $ 5.000.00, se hubiera 
heeho en la forma que relatan las cuentas, pues 
asevera que "mi poderdante aportó y entregó al 
demandado la parte que le correspondía, es de
cir, la suma cie $ 2.500.00 m\c., y como aparece 
en la respectiva escritura de cancelación de los 
gravámenes que afectaban a la finca, y en la cual 
se .expresa que tal contado fue reeibido de ambos 
compradores .. Con respecto a la suma de quinien
tos pesos ($ 500.00) a que se refiere el demanda
do dice que no fue entregada con destino a tal 



pago, "sino para gastos de parcelación", y sobre 
las ventas de parcelas hasta por la suma de $ 3.900 
a que se refieren las esc:hturas acompañadas por 
el demandado dice que "las acepto como tales", 
pero no que ese valor se -pretenda atribuirlo al 
pago de la segunda cuota del pr~io de "San Fe
lipe", ya que él debe repartirse por partes igua
les entre demandante y demandado. 

Tercera: Se contrae a criticar la venta· hecha 
por Suárez Costa a N ery Fairfoot contenida en 
la escritura de 3 de mayo de 19?6, por conside
rarla "una extralimitación de poder por parte cJel · 
apoderado, ext:t:alimitación que mi poderdante no 
ratifica en ninguna forma", y para den;wstrarll'l 
así hace algunas alegaciones con base en los docu
mentos que obran en el proceso y a que alli se 
refiere. 

De tales objeciones se corrió traslado al deman
dat;lo Suárez Costa, quien en escrito de diez y 
síete 'de mayo del mismo año las contestó negán
dolas e iJ:tsistiendo en los punt()s de vista que .ha
bía expuesto en el escrito de rendición de cuen
tas. Para robustecer SU$ asertos acompañó los do
cumentos que obran a los folios 48 a 50 del cua-
derno número 2. . 

Por tales motivos y en atención a lo estatuí
do en el artículo 1132 del Código Judicial, el Juz
gado dispuso que se siguiera el juicio ordinario 
correspondiente, al cual, después de agotada la 
tran;J.itación de rigor, le puso 'fin con la sentencia 
de fecha treinta de junio de mil novecientos cua
renta y dos, cuya parte resolutiva dice así: 

"19 Decláranse probadas las objeciones "prime
ra'' y "segunda", que se formulan a las cuentas 
presentadas por Roberto Suárez Costa en el pre

. sen te juicio. 
"En con~ecuencia, declárase asimismo que Ro~ 

berto Suárez Costa está en la ·obligación de, res
ponder a Jorge H. Navarro por la cantidad de 
cinco mil pesos ($ 5.000.00) a que tales objeciones 
se refieren. · 

"20 Declárase que Roberto Suárez Costa está en 
la obligación de responder a Jorge H: Navarro, 
por las cantidades <;J.e mil novecientos cincuenta 
pesos ($ 1.950.00) . y quinientos pesos ($ 500.00) a 
que se refiere igualmente la "segunda objeción'' 

~ ' 

de que se trata en el anterior numeral. 
"39 Declárase no probada la "tercera objeeión" 

formulada a las cuentas presentadas por el se
ñor Roberto Suárez Costa. 

"49 Declárase no probada la tacha propuesta 
contra el testigo doctor Ernesto· Herrera Chacón. 

"59 No se hace condenació,n en costas". 
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Por virtud de recurso de apelación concedido a 
ambas .partes subió el juicio al Tribunal Superior 
del Distrito .Judicial de Bogotá y una vez agotada 
la tramitación propia de la segunda instancia, és-
te lo decidió así: · 

"10 CONFIRMANSE)os numerales 29 y 59 de 
la parte resolutiva de· Ia sentencia recurrida de 
fecha junio treinta 'éie mil novecientos cuarenta 
y dos, pronunciada· por el Juzgado 49 Civil de 
este Circuito. 

"29 REVOCANSE los :hü:Inerales 19, 30 y 49 de 
la parte resolutiva de la sentencia expresada en 
el numeral que antecede y en su l~gar DISPONE
SE: 

"a) DECLARASE acr~ditada la objeción "pri
mera" -hecha por Jorge ·ir/Ñavarro a las cuentas 
rendidas por Roberto Suárez Costa en el presen
te juicio, y como una consecuencia de ello, DE
CLARASE que Roberto Suárez Costa debe y está 
en la obligación de pagar" a Jorge H. Navarro la 
cantidad de dos mil qumientos pesos ($ 2.500) a 
que aquélla objeción s'e"contrae y por cuyo mon
to se le condena; y e'n cuanto a la objeción "se
gUnda" DECLARASE NO PROBADA, y conse
cuencialmente, absuélyese a. Roberto Suárez Cos
ta del monto de dos mil quinientos pesos ($ 2.500) 
a que ella se refiere. 

"b) DECLARASE improcedente la "tercera" ob
jeción y por ello se niega, 

"e) No procede hacer declaración alguna 'de ta
cha re~pecto a Ernesto Fferrera Chacón por cuan
to no rindió testimonio alguno en la litis. 

"d) NO se admit~· la partida de mil trescientos 
noventa y cinco pesos, diez y seis centavos 
($ 1.395,16) que como gastos de parcelación pre
sentó en las cuentas Roberto Suárez Costa por lo 
dicho en la· parte motiva que antecede. 

"e) En relac-ión con l~ ·misma objeción. "segun-
. .. .J. 

da" DECLAR:ASE acreditado que Roberto Suárez 
Costa ·debe a Jorge H. Navarro las cantidades de 
mil novecient~s cincuenta pesos ($ 1.950) y qui
nientos pesos ($ 500) a cuyo pago se le condena; 
la primera por concepto de 1~ cuota que le co:. 
r~esponde a Navél¡rro en su·calidad de copropieta
rit'l del inmueble d~ San Felipe y de socio en la 
proporción de la mitad en el negocio de pareela
ción del mismo inmueble, en las utilidades brutas 
que la parcelación produjo en todas las ventas de 
dicho inmueble; y la segunda por concepto de la 
cuota o aporte que -Jorge H. -Navarro entregó a 
Roberto Suárez Costa para gastos de parcelación. 

"En los anteriores términos dejase REFORMA: 
DA la mencionada sentencia recurrida. 
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'.30 NO es el caso de hacer condenación en cos
tas del recurso". 

En esa sentencia, después de declarar improce
dente la objeción tercera "por no ser congruen
te con las cuentas pedidas y rendidas" entró el 
Tribunal a relacionar y estudiar las pruebas apor
tadas al debate y a calificar su mérito probatorio, 
concluyendo por desechar las traídas por el de
mandado para probar en contra .de lo confesado 
por él en la Escritura Pública número 1847 de 13 
de noviembre de 1935, por las varias razones que. 
al respecto expuso, y por dar por probada con 
la confesión contenida en la cláusula 2"', de dicho · 
instrumento la objeción primera formulada por el 
demandante a las cuentas rendidas por Suárez 
Costa. 

Al pasar a considerar la objeción segunda en
contró que el actor no la justificó con las prue
bas con que pretendió hacerlo, correspondiéndole 
a él la carga de. la prueba, y como tampoco halló 
estipulación. escritutaria expresa al respecto en 
los instrumentos 'traídos al debate, para corrobo
rar las aseveraciones del rendidor de las cuentas 
sobre esa segunda· objeción, le dio cabida a ~la 
prueba resultante· de los reconocimientos hechos 
por Raúl Jimeno, Pedro Uribe Vanegas y Roberto 
Piedrahita de sendas cartas pasadas por éstos· á 
Suárez Costa. De todo lo cual sacó en conclusión 
que debía revocarse- la declaración de la senten
cia relativa a esa segunda objeción. 

Para el sentenciador resultó también compro
bado que el negocio de compra y parcelación del 
inmueble "San Felipe", dio utilidades, las que de
bían repartirse por igual entre las partes, aten
diendo a que el negocio fue hecho en compañía y 
por mitad, según resulta de la escritura pública 
número 1ff47. 

Estudió, por último, el Tribunal, lo relativo a 
la. cuenta de gastos presentada por Suárez Costa_ 
junto coa el escrito en que dio contestación a la 
demanda de objeciones, concluyendo que no de
bía aceptarse por referirse a hechos de los cua
les no hay dato alguno en el expediente y por
que además "el mandantario Suárez Costa no 
contrademandó a su demandante Navarro para 
que le reembolsara'' los gastos de que trata dicha 
cuenta. · 

Contra la sentencia anterior interpusieron recur
so de casación ambas partes, y como ha llegado 
la oportunidad de decidirlo, a ello se procede se
guidamente. 

JTUJJI)TICTI.A\lL 

Recurso de casación interpuesto por 
JTorge JH[, Navarro, por medio de apoderado. 

Con fundamento en la causal primera de ca~ 
sación de que trata el artículo 520 del Código Ju
dicial el recurrente acusa la sentencia, en cuan
to le es desfavorable, como violatoria de la ley 
sustantiva, por infracción directa, aplicación in
debida e interpretación errónea y por error de 
hecho y de derecho en la apreciación de las prue
bas producidas por las partes, y por esos aspec
tos formula tres cargos en su alegato de casación. 

lP'rimer cargo 

Acusa el recurrente la sentencia del Tribunal 
por error de hecho en la apreciación de las es
crituras número. 1847, de 13 de noviembre de 1935, 
otorgada en la Notaría Tercera del Circuito de 
e!¡>ta ciudad, por medio de la cual Raúl Jimeno 
y Pedro Uribe V. vendieron a Navarro y Suárez 
Costa parte del predio "San Felipe" y número 
416, de 13 de julio de 1936, otorgada en la Notaría 
de I:Ionda, por la cual Jimeno y Uribe, por medio 
de su apoderado Roberto Piedrahita, cancelaron 
el gravamen hipotecario que pesaba sobre aquél 
inmueble. Hace consistir tal error en que el Tri
bunal en su sentencia confundió el pago de con
tado hecho por los compradores en .la fecha de la 
primera escritura citada, con el primer contado 
del crédito hipotecario de que habla el mismo ins~ 
trumento, agregando más adelante que "al decir 
el Tribunal que Piedrahita nada dijo sobre quién 
o qué persona hubiera hecho el segundo abono,_ 
incurrió en un error de hecho pues el segundo 
abono del crédito hipotecario era el de trece mil 
pesos y el primero era ~1 de cinco mil pesos que 
sí dice que fueron recibidos por los compradores 
Navarro y Suárez Costa". 

Se ocupa _luego el recurrente en exponer las 
-razones por las cuales, en su concepto, se demues
tra el error de hecho que imputa al Tribunal, pe
ro sin llegar a citar las ·disposiciones legales sus
tantivas .que como consecuencia de ese error de 
hecho hubieren resultado violadas. 

Se considera: . 
La causal de casación establecida en el nume

ral primero del artículo 520 del Código Judicial 
es la de violación de la ley sustantiva, a la cual 
puede llegarse, entre otras circunstancias, por ra
zón de una errónea apreciación de las pruebas 
aportadas al debate; pero en todo caso es el que
branto de la ley sustantiva el motivo de casación 
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consagrado en dicho numeral, pues la errónea· 
apreciación de pruebas J:lO es por sí causal de ca
sación. 

"Una·'demanda de casación -ha dicho la Cor
te- limitada a acusar por dicho error aún en el 
caso de demostrarlo, no 'puede prosperar en cuan
to esa limitación signifique abstención de formu
lar el cargo procedente que es, al tenor clarísimo 
de ese numeral primero, el de violación de ley 
sustantiva. Recurrente que acusa por error y que. 
aún demostrándolo, no pasa adelante, se queda 
por decirlo así en el umbral, sin traspasar la puer
ta de entrada al recurso mismo, la que con esa 
demostración apenas se ha abierto. 

"El r!'!Curso, cuando el punto de partida es el 
referido error, es una cadena formada por estos 

0 
_ eslabones: a) el error y su demostración; b) la 

consiguiente violación de la lep sustantiva deÚt
llada como manda· el artículo 531 del Código Ju
dicial; e) incidencia del cargo sobre la parte reso
lutivao de la sentencia". (GACE!fA JUDICIAL, To
mo XL VI, pág. 250, y Sentencia de Casación de 
11 de julio de 1945). 

Y como ya se ha dicho, el recurrente concretó 
su reparo contra la sentencia a alegar y tratar de 
demostrar el error de hecho" en referencia, sin cl.
tar 'las disposiciones legales sustantivas que hubie
ren sido infringidas por causa o con ocasión de 
ese error, resulta evidente que el cargo así pro
puesto, ha sido mal formulado y que por ello debe 
desecharse. 

Segundo cargo 

Afirma el recurente que como consecuencia del 
error de hecho de que habló en el cargo primero 
el Tribunal incurrió en el error de derecho de 
darie un valor de prueba testimonial a. los certi
ficados y cartas que obran a)os folios 49 y 50 del 
cuaderno N9 2, folios 3, 4 y 5 del cuaderno N9 4, 
que se dispuso por el juzgado te11er por reconoci
dos por sus signatarios io que fueron reconocidos 
por éstos en el curso del juicio; que los tales son 
documentos que· "sólo pueden terier un efecto en
tre el remitente y el destinatario al tenor del 
artículo 637 del Código Judicial, pero no pueden 
constituir una prueba te.stimonial al tenor de lo 
que dispone en todo su conjunto el Capítulo VII, 
del Título XVII, del Libro Segundo del C. J., que 
considero violado, especialmente en lo que dispo· 
ne en sus artículos 670, 67;3, 674, 683, 684, 686, 688, 
690, 693, 701, 703, 704, etc.", y añade el mismo 
recurrente, después de criticar el método que dice 
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se está acostumbrando de hacer reconocer docu
mentos o cartas a terceí:os en un juicio en vez 
de pedirles la correspondiente declaración, lo si
guiente: 

"Hay error de hecho y de derecho al pretender 
el Tribunal dar un valor a unas cartas que no 
existían al momento de sucederse los hechos que 
en ellas se relatan, y pretender que el contenido 
de esas cartas· puede anular las declaraciones he-
chas en. una escritura pública ... " · 

Agrega que al decir el Tribunal al folio 22 vuel
to del cuaderno número 7 que " ... esto se acen
túa tanto más cuanto Jimel;lo, Uribe Vanegas y 
Piedrahita declararon en el reconocimiento de las 
cartas" ... "incurre en otro patente error de de
recho y de hecho pues los señores mencionados 
solamente reconocieron el contenido y firma de 
su. carta, pero no agregaron declaración ningu
na''. 

La Corte considera: 
Se ~ncurre en error de derecho en la apreciación 

de déterminada prueba cuando se le dá a ésta un 
valor que no tiene conforme a la ley, o un valor 
distinto del que la misma'ley'le asigna; pero aún 
dando por· demostrada la existencia del que el re
currente alega, el cargo planteado en la forma que 
antes se 

1
ha visto está también mal formulado, 

porque el recurrente no citó las disposiciones le
gales sustantivas que· hubieren resultado infrin-

\ gidas por consecuencia de ese error de derecho, 
pues los artículos del Código Judicial que señala 
como violados ·apenas demostrarían la existencia 
del error invocado y aun cuando en su mayoría 
son disposiciones de carácter adjetivo o procedi
mental, es lo ciertÓ que en pasaje alguno de la 
sentencia el Tribunal· ha emitida concepto que 
resulte contrario o incompatible' con reglas o prin
cipios consagrados en esos textos legales. 

Por todas esas circunstancias son también per
tinentes para rec.hazar el cargo en estudio, las 
razones que ya se expusieron al considerarse el 
primero, las cuales aquí sé dan por reproducidas. 

Además este caJ,"go segundo. de haberse encon
trado ·debidamente planteado y justificado, sería 
inoperante pues no tendría incidencia alguna so
bre la parte resolutiva de la sentencia en cuanto 
fue desfavorable al recurrente. En efecto, el sen
tenciador estimó que' la escritura de cancelación 
del gravamen hipotecario, señalada por el deman
dante como el elemento de convicción para acre
ditar su segunda objeCión, no arroja prueba ·sobre 
cuál'de los compradores hizo el pago del segundo 
contado del precio de la finca "San Felipe" y que 
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habiendo afirmado Navarro en posiciones que él 
había aportado $ 2.500.00 que le entregó a Suárez 
Costa por razón del contado segundo referido, a 
él, Navarro, le correspondía dar la prueba neta 
y precisa sobre ese hecho, cosa que en concepto 
del sentenciador no realizó. De allí concluyó el 
Tribunal que la segunda objeción formulada por 
el demandante a las cuentas no estaba acreditada. 
Y fue después de haber llegado a tal conclusión 
y con el objeto de corroborarla como el Tribunal 
invocó la prueba resultantE; de los reconocimien
tos hechos por Jimeno, Uribe Vanegas y Piedra
hita, quienes en sus aludidas comunicaciones ase
veran que ellos recibieron el valor del segundo 
contado únicamente d·e manos de· Suárez Costa. 
De modo, pues, que aún desechando la prueba 
resultante de tales reconocimientos por razón del1 

error en su apreciación que alega el recurrente, 
quedaría en pie la conclusión del Tribunal a que 
antes se hizo referencia imponiéndose consecuen
cialmente igual decisión a· la parte resolutiva de 
la sentencia. Esto demuestra la ineficacia de las 
observaciones aludidas.· 

Por todo lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Tei"cer cai"go 

Sostiene, por último, el recurrente que el sen
tenciador violó "por infracción directa, aplicación 
indebida, es decir, no aplicación e interpretación 
errónea" los artículos 2155, 2157 y 2181 del Código 
Civil, en cuanto el Tribunal estimó que la cues
tión relacionada con la objeción tercera por no 
ser congruente con las cuentas pedida§ y rendi
das resultaba improcedente ventilarla dentro del 
presente juicio. En apoyo de su tesis dice el recu
rrente que ni el Título XXVIII del Códig~ Civil 
"ni el correspondiente a la rendición de cuentas. 
del C. J., establecen liinitación alguna al derecho 
del poderdante a exigir 1!! rendición de las cuen
tas y del desarrollo :del mandato, y tampoco es
tablecen que la relación acerca del desarrollo del 
mandato haya de exigirse o presentarse. en jui
cio separado o separadamente de las cuentas de 
la administración". Finaliza remitiendo a la Corte 
a las opiniones que sobre ese mismo particular 
expuso en sus alegatos presentados en las instan
cias del juicio. 

Se considera: 
En la objeción tercera se concretó el demandan

te a decir que la venta celeqrada por el señor 
Suárez Costa al señor Nery Fairfoot, de que da 
cuenta la escritura número 280, de 3 de mayo de 
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1936, de la Notaría de Honda, "fue una operac10n 
verificada con una extralimitación de poder por 
parte del apoderado, extralimitaciÓn que mi po
derdante no ratifica en ninguna forma", expo
niendo állí mismo las razones encaminadas a 
demostrar dicha extralimitación. Sobre este pun
to estimó el sentenciador que la referida objeción 
es "improcedente porque la acción no se ha ejer
citado para que respondiera el demandado por 
mal desempeño de su cargo, ·por mala adminis
tración o extralimitación en el cumplimiento del 
mandato sino para que rindiera cuentas POR LA 
ADMINISTRACION Y DESARROLLO DEL MAN
DATO'', agregando que esas cuestiones "son cosas 
perfectamente distintas que no guardan armonía, 
que implican el desplazamiento de la acción a 
otros fines que no pueden perseguirse sino por el 
ejercicio de una acción separada", y concluyendo 
que la objeción tercera es improcedente "por no 
ser congruente con las cúentas ·pedidas y rendi-
das". · 

En realidad no "encuentra la Corte razón alguna 
para pensar que con las apreciaciones del senten
ciador que se dejan transcritas se hayan quebran
tado las disposiciones legales sustantivas que cita 
el recurrente por alguno de los conceptos a que el 
mismo se refiere. No lo ha sido la parte transcrita 
del artículo 2155 del Código Civil, porque en par
te alguna del fallo recurrido el Tribunal ha sos
tenido que el mandatario no responde hasta de 
la culpa leve en el cumplimiento de su encargo; 
ni el 2157 ibídem, porque tampoco ha conceptua-

, do el sentenciador que el mandatario no deba ce
ñirse rigurosamente a los términos del mandato; 
ni el 2181 de la misma obra, porque el fallador 
tampoco ha sostenido que el mandatario no es 
obligado a dar cuenta de su administraeión. Lo 
que ha estimado, en síntesis, el Tribunal es que 
del}tro del juicio especial de cuentas y en el or.
dinario que le subsigue no tiene cabida la acción 
encaminada a deducirle respoÍlsabiridad civil al 
mandatario por la ejecuciÓn de un acto o con
trato realizado con extralimitación del mandato 
que le fue conferido y que esta finalidad no puede 
perseguirse "sino por el ejercicio de una acción 
separada". De allí, pues, no puede sacarse en con
clusión en forma alguna que hubieren sido que
brantados los textos legales que se dejan citados, 
y sí en verdad en tales apreciaciones del senten
ciador sobre incompatibilidad de acciones se hu-

' biere incurrido en un error jurídico, otros han 
debido ser los fundamentos de la acusación. 

Además, no sobra repetir, como lo ha dicho la 
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Corte en distintas ocasiones, que el juicio especial 
de cuentas versa sobre la obligación de rendir
las; que el ordinario que sig1,1e al especial, cuan
do son objetadas las cuentas, tiene por objeto la 
comprobación de éstas; pero que el objetivo final 
de todo el procedimiento es el de saber quién 
debe a quién y cuánto, cuál de las partes es acree
dora y cuál deudora, debiendo determinar preci
samente la· sentencia si las partes están entre sí 
a paz y salvo cuando tal cosa resultare de los au
tos, o declarar un saldo a cargo de una de ellas 
y a favor de la otra. Esa y no otra es.la finalidad 
y naturaleza propias del juicio de cuentas. Así lo 
ha ·Sostenido la Corte en muchas decisiones, como 
pueden verse, entre otras, en las siguientes sen
tencias de casación: la de 25 de noviembre de 
1895, Tomo IX, pág._192; la de 16 de diciembre de 
1893, Tomo IX, pág. 164; la de 13 de noviembre 
de 1911, Tomo XX, pág. 318; las de 23 "de abril 
y 19 de se-ptiembre de 1912, Tomo XXI, págs. 141 
y 379, y la de 30 de mayo de 1927, Tomo XXXIV, 
pág. 102: Tdda cúestión o controversia que se apar
te de aquellas finalidades es por consecuencia im
procedente esclarecerla dentro del juicio de cuen
tas. Si en el caso en autos contemplado se hubieren 
objetado gastos hechos por el mandatario en ra
zón de que no estaban comprendidos dentro del 
giro ordinario de su gestión o mandato, entonces 
sí habría resultado procedente examinar si el gasc 
to o· gestión se realizó o no con extralimitación 

. de la.s facultades conferidas al mandatario, pues 
la. conclusión a que al respecto se llegara afecta
ría el debe o el haber de las cuentas rendidas, 

· determinándose así un saldo .en favor o en contra · 
del mandatario. Pero la cuestión planteada ·por el 
demandante con motivo de la objeción tercera 
es extraña al juicio, porque mediante ella ·sólo 
se persigue la declaración abstracta de si el man
datario obró o no dentro de los límites del man
dato al efectuar la venta de que habla la escritu
ra pública número 280 de 3 de mayo. de 1936, sin 
que esa declaración tenga incidencia alguna so
bre el debe o el haber de las cuentas rendidas por 
Suárez Costa, lo cual deja ver a las claras la im
procedencia de su esclarecimiento en el presente 
juicio, dentro de cuya propia y peculiar natura
leza no puede tener cabida aquella controversia. 

Se rechaza, por tanto, el cargo referido. 

Recurso de casación interpuesto por Roberto Suá
rez Costa, por. medio d~- apoderado. 

Acusa el recurrente el aparte a) del punto se
gundo del fallo del Tribunal, "por. apreciación 
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errónea de la prueba, y error de derecho ·y de 
hecho surgido de esa misma apreciación y v!ola
ción directa de los artículos 1757, 1759, 1767 del 
Código Civil, 91 de la Ley 53 de 1887, y 704, 637 
y 642 del C. J.", con fundamento en la causal 
primera de casación de que trata el artículo 520 
del Código Judicial. En oesarrollo de su cargo 
afirma el recurrente que la escritura pública nú
mero 1.847 de 13 de noviembre de 1935, de la No
taría Cuarta de Bogotá, dice lo que asevera la 
objeción primera y acepta el Tribunal de que la 
suma de $ 5.000.00 correspondiente al primer con
tado del precio de compra de "San Felipe" fue en
tregada en efectivo por los compradores a los ven
dedores, pero que habiendo expresado Navarro 
tanto en esa misma objeción .primera como en la 
diligencia de absolución de posiciones que la cuo
ta de Navarro fue suministrada no a los compra
dores sino a Suárez Costa en dinero efectivo en su 
habitación, "ya la escritura en esa parte ha sido 
desechada por los. contratantes", de donde colige 
que Navarro toJ!ló a su cargo suministrar la prue
ba de esa entrega y que es visible que aceptando 
la afirmación de la escritura se incide en error, 
ya que el demandante con insistencia reiterada la 
rechaza. y los vendedores, testigos excepcionales, 
han -declarado que no recibieron en dinero 'efecti
vo' sino en ·cheques endosados a ellos por Suárez 
Costa" y agrega textualmente "por ello. y por la 
carta en ·que afirma (Navarro) que sólo aportó 
$ 500.00. y las exposiciones de los vendedores, ci
tadas, y del Supervisor del Royal Bank, la misma 
escritura en la parte dicha, ha sido aclarada y 
ampliada por los contratantes y. por terceros, y 
hay error en tomarla como prueba de confesión 
simple. Y ese error conduce a desestimar las mis-. 
mas pruebas, con lo que se violan los mandatos 
citados". Finalmente dice el recurrente que la 
violación de los artículos 1767 del C. C. y 91 y 93 
de ·la Ley 153 de 1887 en que incurre el Tribunal, 
consiste en afirmar que no existe prueba inicial 
por escrito, ya que la carta citada constituye ese 
elemento, por lq cual concluye que Suárez Costa 
está dentro de la excepción del artículo 93 citado 
y que es a Navárro a .quien corresponde dar la 
prueba de la entrega a Suárez. 

1 • 

Se considera: · 

Al estudiar el punto relacionado con la objeción 
primera formulada por Navarro a las cuentas reñ
didas por Suárez Costa, consideró el Tribunal que 
la escritUJ:a de COJtlpraventa número 1847 de 13 
de Noviembre de 1935, contiene en su cláusula se-
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j 
gunda la prueba de confesión de ambos comprado
res sobre que Suárez Costa y Navarro compraron 
por partes iguales el predio de "San Felipe" y que 
el primer abono de $ 5.000.00 lo pagaron ambos 
por mitad y que como esa confesión no fue des
vanecida por el rendidor de las cuentas, se impo
nía declarar que el objetante acreditó con dicha 
escritura y estipulación el aporte de $ 2.500, im
putables al pago, por parte de Navarro, del pri
mer abono del precio del inmueble comprado, ya 
que la confesión en posiciones hecha por Navarro 
sólo acredita que éste si no entregó su aporte 
directamente a los vendedor,es, se lo entregó a su 
consocio para que éste se lo traspasara a ellos y 
se hiciera así el pago de los $ 5.000.00. Para el re
currente estas conclusiones del Tribunal son erró
neas, porque en concepto suyo, como ya se ha 
visto, la confesión de Navarro desecha o desvir
túa a la de los contratantes contenida en la escri
tura, por lo cual a Navarro le correspondía su
ministrar la prueba de esa entrega. 

No encuentra la Corte justificado el error que 
invoca el recurrente, pues l<i escritura pública nú
mero 1847 ya citada, contiene la declaración de 
que los compradores entregaron en efectivo la 
suma de $ 5.000.00 correspondiente al primer con
tado del precio de compra de la finca referida, 
y esa declaración envuelve la confesión por parte 
de Suárez Costa de que Navarro entregó conjun
tamente· con él y :Con imputación a esa misma 
cantidad la parte que le correspondía, osean, 
$ 2.500.00 desde luego que .la compra se entiende 
hecha por mitad y por partes iguales, por no re
sultar otra cosa del tenor del mismo instrumento. 
Entonces la confesión de NavaFro de haber entre
gado a Suárez Costa es·os $ 2.500.00, encuentra su 
confirmación en la propia confesión de éste ya 
referida y sólo viene a aclarar el hecho confesa
do; en cuanto a que el aporte de Navarro había 
sido entregado con anterioridad a la fecha de la · 
escritura al propio Suárez Costa e indirectamen
te, por intermedio de éste, a los compradores. 
Igual cosa cabe decirla con respecto del tenor en 
que está concebida la primera objeción del deman
dante, pues lejos de desechar o contrariar la con
fesión contenida en la escritura, éste se .acoge a 
ella, cuando la invoca como la demostración .de 
que "los compradores entregaron en efectivo la 
suma mencionada a los vendedores'', la cual, afir
ma allí mismo el propio demandante, "fúe apor
tada por partes iguales entre los dos compradores" 
para cuyo fin su representado "entregó al señor 
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Suárez Costa la suma de $ 2.500.00 moneda co
rriente, que le correspondía". 

Tampoco Ja carta de 18 de mayo de 1937 (folio 
.48, cuaderno número 2), dirigida por Navarro a 
Suárez Costa, contiene la confesión que en ella 
pretende encontrar el recurrente sobre que Nava
ro sólo aportó quinientos pesos ($ 500.00) para la 
compra de "San Felipe", pues ella se contrae, co
mo atinadamente lo observa el Tribunal, a hablar 
del negocio de parcelación de la finca "San Feli
pe", que es distinto al negocio de compra del ci
tad'6 inmueble, y del tenor claro de ese mismo do
cumento se desprende sin lugar a dudas que la 
suma que en él se menciona fue entregada por 
Navarro a Suárez Costa, para aplicarla al prime
ro· de los referidos negocios, o sea al de parcela
ción. 

De otro lado no es impertinente observar que 
en autos ha obrado con conocimiento de Suárez 
Costa y sin objeción ninguna por parte de éste, 
el documento privado de fecha 2 de mayo de 1936, 
suscrito en Honda, en el cual consta el contrato 
de parcelaCión de "San Felipe", celebrado entre 
Fairfoot, ·Navarro y Suárez Costa, en cuya cláu
sula sexta se estip,uló que el parcelador se obliga 
"a reembolsar a los propietarios la suma de seis 
mil pesos ($ 6.000) que han pagado ya, de sus pro
pios fondos, por concepto de comprá de "San Fe
lipe", y esta declaración de los dos últimos viene 
a corroborar suficientemente la confesión ante
riormente hecha por los mismos y contenida en la 
escritura número 1847, de que el primer contado 
del precio de compra del nombrado inmueble ha
bía sido pagado en efectivo por los dos comprado
res, "con sus propios fondos''. 

Y si a todo lo anterior se agrega que el error de 
hecho en la apreciación de la prueba debe apare
cer de modo manifiesto en los autos, circunstan
cia ésta que por lo dicho no se contempla en el 
presente caso, es fácil comprender que el cargo del 
recurrente por el aspecto considerado resulta in
fundado. 

De otro lado la desestimación que el Tribunál 
hizo de las pruebas a que se refiere el recurrente 
no sólo provino de reputarlas i;nadinisibles en 
atención a la naturaleza del asunto y porque ten
dían a desvirtuar la prueba de confesión conte
nida en una escritura pública sobre un contrato 
u obligación de un valor mayor de $ 500, sino tam
bién porque consideró que "la confesión ficta que 

· se hizo respecto ·a la carta-certificación del Ro
. y al Bank of Canadá fue improcedente, no arroja 
valor probatorio alguno, conforme al principio 
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de que toda confesión no perjudica sino al que 
la hace", y a que habiendo faltado, como conse
cuencia de aquella desestimación el· suministro de 
la prueba primordial sobre el giro, endoso, canje 
y pago de los cheques relatados por esa misma 
carta-certificación, los testimonios d), Jimeno, Uri
be Vanegas y Piedrahita resultaban "ineficaces 
para fallar el soporte principal destinados a dar
les valimento''. Y como el fundamen~o anterior 
expuesto por el Tribunal para desechar las prue
bas aludidas no ha sido combatido por el recurren
te por ningún aspecto, ello significa que aún exis-

. tiendo la posibilidad legal para las partes con
tratantes de probar en contra de lo estipulado en 
la escritura pública, aquellas pruebas no pueden 
estimarse por la Corte, por la razón antes apunta
da, para los fines que persigue el recurrente. 

Por todo lo expuesto, se rechaza· el cargo que 
se considera. 

Acusa el recurrente el aparte d) qel numeral 
29 de la sentencia "por las mismas razones del 
precedentemente acusado, y, además, por viola
ción del artículo 637 del C. C.", la que hace con
sistir "en el hecho de que la partida de gastos 
de parcelación no fue contradicha por el objetan
te, y el Tribunal entró a decidir de ella sin tal 
oposición, lo que implica que cometió error al 
desechar la aceptación tácitá del opositor". 

Se considera: 
La cuenta de gastos de parcelación a que se 

refiere el recurrente .fue acompañada al escrito 
de 17 de mayo de 1940, por medio del cual evacuó 
el traslado que se le dio de las objeciones. formu
ladas por Navan;o a las cuentas rendidas por 
aquél y para rechazarla el Tribunal invocó, en
tre otras razones, la de que Suárez Costa "no con
trademandó a su demandante Navarro para que 
le reembolsara" los gastos de que da cuenta di
cha relación, y esta apreciación del Tribunal re
sulta ajustada a la evidencia, pues en el escrito 
de 17 de abril de 1940 (folios 29 y 40, cuaderno 
número 2) Suárez Costa por conducto de su apo
perado manifestó expresamente lo siguiente: "Los 
gastos que ocasionó el negocio de compraventa y 
la parcelación de "San Felipe" fueron hechos eón 
dineros propios de Suárez Costa, no quedan in
cluídos en estas cuentas y mi mandante se reser
va sus derechos legales';. Luego es "indiscutible 
que tal cuestión, por ·voluntad expresa y clara del 
recurrente, quedó excluída de los términos en que 
se planteó la controversia. 

.Y como de otro lado las razones en que funda
mentó el cargo primeramente analizado y que el 
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recurrente invoca en apoyo del que ahora se con
sidera, quedaron ya analizadas y declaradas im
procedentes, es· necesario concluír que este nuevo 
cargo debe ser rechazado, como en efecto se re
chaza. 

Afirma el recurrente que el aparte e) del mis
mo numeral 29 del fállo es violatorio de las mis
mas disposiciones citadas en relación con el apar
te. a), violación que hace consistir "en el hecho 
de que el Tribunal incide en error en rechazar 
el desarrollo de la parcelación, con el resultado 
de $ 3.900.00, imputados al pago del segundo con
tado del precio de compra, primero del crédito 
hipotecario, y hé!y error por cuanto el rechazo 
del opo'sitor para que se imputen a tal contado, 
se opone a su falta de consignación del valor de 
este segundo contado del precio, el primero del 
crédito, y para que su oposición prosperara se
ría menester que hubiera rendimientos distintos 
a la parcelación, es decir, ganancia y ello no ha 
sido rebatido. Ha aceptado que tal fue ef pro
ducto de venta de parcelas. Luego aceptó que no 
hubo ganancias. Y así no hay que distribuir. Hay 
error también, en aceptar que el solo aporte. dis
cutidO' de los $ 2.500.00 del primer contado, y de 
los $ 500.00, único aporte de Navarro al negocio, 
en frente de la aceptación del producto de ven
tas de parcelas haya rendido ganancia, y que esa 
ganancia inexistente, deba distribuírse por igua
les partes, cuando los aportes no lo fueron según 
el fallo en tal proporción". -

Se considera: 
En· el escrito de rendición de cuentas aseveró 

el recurrente que el segundo contado de $ 5.000.00 
del valor del contrato de compraventa de la finca 
"San Felipe", se cubrió a los acreedores vende
dores, parte con el producido de la venta de va
rios lotes de terreno· de aquella finca, montante 
a la suma de $ 3.900.00 y el saldo con un aporte 
de Navarro de $ 500.00 y otro de $ 600.00 hecho 
por Suárez Costa, y como la sentencia recurrida 
declaró, y esa declaraéión ha quedado en. firme, 
que· el objetante no acreditó su· segunda objeción 
opuesta a la manera como Suárez Costa dijo .ha
berse cubierto el valor del segundo contado, hay 
que convenir en que ella se cumplió en la forma 
en que aquél expresa. Pero como las ventas he
chas por Suárez Costa, incluyendo las de las par
celas y la verificada a Nery Fairfoot, según es
critura número 280 de 3 de mayo de 1936, arrojan 
un total de $ 26.900.00 y como Navarro y Suárez 
Costa compraron por $ 23.000.00 queda, como así 
lo observa el Tribunal, una utilidad bruta de 
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$ 3.900.00, y como de otra parte el negocio de 
-compra de "San Felipe" y el de parcelación fue
ron celebrados entre Navarro y Suárez Costa en 
compañía y por mitad, según consta en la escritu
ra 1847, es claro que a aquél le corresponde su 
participación en la mitad de tales utilidades bru
tas. Y como así lo dedujo también el Tribunal se 
comprende que éste no ha incurrido en el error 
que le imputa el recurrente. 

Por tanto, se rechaza el cargo. 
En mérito de las razones expuestas, la Corte 

Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de ja ley, N,O CASA 
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la sentencia proferida en el presente negocio co 
fecha veinÜtrés ·de noviembre de mil noveciento 
cuarenta y tres, por el Tribunal Superior del Dis 
· trito Judicial de Bogotá. 

No. hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

li\rturo Tapias lP'ilonieta.-lP'edro Castillo lP'ñne
da.-Ricardo lli!inestrosa ÍIJ¡aza.-.JTosé A.ntonio IWon
talvo.-lli!ernán Salamanca.-M:anuen .JTosé Vai'gas. 
El Oficial Mayor en propiedad, JEminño lP'rieto lli!. 
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Dos reglas legales consagran los artículos 
2521 y 778 del Código Civil: es la prilrulra la 
de que la posesión de una cosa principia para 
toda. persona. desde el instante en que ésta. co
mienza a. ejecutar o cumplir los hechos que lal 
constituya.n, y la. otra consagra la. facultad que 
a. tal persona. se otorga. para. poder agregar al 
tiempo de su posesión el de su antecesor cua.n
do la cosa. ha sido poseída. sucesivamente y si.ri 
interrupción, por dos o más personas; pero pa
ra usar de esta facultad es de rigor que quien 
la ejereita suceda. a. su a.nteceso~ en. esa. pose
sión a título univers3.t o singular, es decir, por 
herencia, venta, ¡¡ermuta., etc., y que además 
justifique la existencia de un título de las ya , 
expresadas calidades, pues de lo contrario · los 
periodos del tiempo de posesión del sucesor y 
del antecesor quedarían desvinculados en,tre sí, 
por carecer de raaón o causa determinantes del 
derecho de añadirlos o sumarlos entre sí.' lEs
ta.s tesis legales las ha proclamado como jurí
dicas la Corte en un caso análogo ~ de autos. 

COrte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, diez y siete de septiembre de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo Pineda>. 
Antecedentes: 

En escrito presentado al Juez del Circuito de Tu
luá, el seftor Carlos. Sarmiento L., hablando en su 
propio nombre, propuso demanda para que con apli
cación de las normas consagradas en la Ley 120 de 
1928 y con audiencia del sefíor Agente del .:Ministerio 
Público, se declarase que había adquirido por pres · 
cripción extraordinaria, el inmueble rural denomi
nado Hacienda de San Carlos, ubicada en el sitio 
cor.ocido con el nombre de "El Guabito", jurisdicción 
municipal d~ 'Ilultiá, con una cabida aproximada de 
mil plazas o fanegadas, ouyos linderos se determina
ron en ese mismo escrito. 

Como fundamentos de hecho de esa demanda ex
puso el actor, en síntesis, los siguientes: que su padre, 
señor Jesús Sarmiento poseyó, con ánimo de duefío, 
por un lapso de veinticinco años, la hacienda San 
Carlos; que a la muerte de éste, ocurrida en el afio 

de 1923, la mencionada hacienda se le adjudicó a ti
tulo de herencia materna, y que a- ella ha dedicado 
,.einte años de esfuerzos, habiéndola mejorado día. 
por día, ·explotándola e~onómicamente con cultivos 
·de caña y de arroz en la -totalidad de su. c~~;bida; que 
el tiempo que lleva de poseer: sumado al '}Jeríodo que 
poseyó su padre, alcanza a más de cu~~;renta años; qUe 
esa posesión fue real, ininterrumpida y pacífica; y 
que tanto el seíj.or Jesús Sarmiento, como el peticio
nario, han ejecutado actos positivos de dominio, con
siderando en todo momento a la hacienda San Car
los comp un cuerpo cierto, una cosa singular, deter
minada 'IJOr linderos que· han respetado los colindan
tes. 

COmo fundamentos de derecho señaló los artícu
los 29 a 9<;> de ·la Ley 120 de 1928 y 2534 y concordan
tes del Código Civil. 

Durante la tramitación· de esa acción se presenta
ron VMias ~.>osiciones, por io que ella fue seguid!!. 
por los trámites del juicio ordinario y .agotada la se
cuela propia de la primera instancia, el señor Juez 
del conocimiento la decidió en providencia de trece 
de septiembre de mil novecientos cuarenta y tres., ne
gando tanto las súplicas del libelo de demanda co
mo el derecho que a O'ponerse a ésta invocaron los 
opositores. 

Sarmiento L. no se conformó con esa decisión e 
interpuso en su contra recurso qe apelación, el que 
decidió el Ti-ibunal Superior del Distrito Judicial de 
Buga en sentencia de i9 de agosto de 1944, por m<a
dio de la cual confirmó la dictada por el señor Juez 
del Circuito de Tuluá. Sirvió como consideración 
fundamental para esa decisión. del Tribunal la razón 
de que el actor no acreditó legalmente en el proceso 
la circunstancia de que sea causahabiente de quien 
afirma fue su antecesor, ya presentando las pruebas 
del estllido civil correspondiente o la hijuela en don
de constare la adjudicación re5'P.8Ctiva, para que pu
diert', agregarse la posesión del segundo a la del pri
mero de aquellos, y que .así aislada la posesión ma
terial del demandante no completa los treinta afíos 
requeridos para el cumplimiento de la prescripción 
extraordinaria, al tenor de lo estatuido por el articu
lo 2532 del Código Civil. 

lEl recurso: 
En contra d-e esa sentencia recurrió en casación el 
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señor Sarmiento L., el cual ya debidamente trami
tado se decide hoy. 

Aunque el recurrente no cita expresamente la cau
sal en que pudi.era encajar el recurso que ha propues
to, como 'era su deber haberlo hecho, la Sala, no obs
tante esa deficiencia y para no sacrificar el derecho 
en aras de una mera fórmula, estudia los cargos for
mulados contra la sentencia como pertenecientes a 
la causal· 1'~- de casación consagrada en el artículo 
520, numeral 1 g del Código Judicial, en atención a 
que el recurrente hace consistir su reparo en la vio
lación por parte del sentenciador de los artículos 
2521 y 778 del Código Civil y 10 de la Ley 120 de 
1928. 

Sostiene .en síntesis el recurrente que el Tribunal 
al exigir o echar de menos la prueba, ya sea el tí tu· 
lo o la hijuela, que acredite el derecho que asista al 
recurrente para unir su posesión. a la de sus antece
sores, ha violado los artículos 2521 y 778 ya citados, 
pues .en su concepto del contenido de esas disposi
ciones no se deduce esa pretendida necesidad legal, 
dando a entender que es suficiente para los fines de 
los referidos textos legales que el poseedor a.Ctual so
licite que se le añada a la suya la posesión de su an
ttcesor, sin consideración a que sea sucesor de ést«f 
a tftulo universa) o singular. 

Se considera: 
La acción, como se ha visto, está encaminada a 

que pt>r la justicia se declare que Carlos Sarmdento 
L. ha adquirido por prescripción extraordinaria el 
cominio del inmueble denominado hacienda de San 
Carlos y le sirve de fUndamento a esa súplica el he
cho afirmado por aquél de hruber poseído quieta y pa
cíficamente dicho inmueble por un lapso de veinte 
(20) años y que ese tiempo de posesión suya, sumán · 
dolo al. de su padre señor Jesús Sarmiento, cubre un 
período mayor de GUa·renta (40) años. Para invocar 
en su favor el tiempo de posesión de este último, 
afi~a en el hecho tercero de la demanda que la 
nombrada hacienda le fue adjudicada "a título de 
herencia materna". 

Establece el artículo 2531 del Código Civil que si 
una cosa ha sido poseída sucesivamente y sin inte
rrupción, por dos o más personas, ·el tiempo del an
tecesor puede o nó agregarse al tiempo del sucesor, 
según lo dispuesto .en el artículo· 778, ibidem, y este 
textc legal a su tumo prescribe que sea que se suce
da a título universal o singular, la posesión del su- ' 
cesot principia en él; a menos que quiera añadir la 
de su antecesor a la suya, pero que en tal caso se la . 
apropia con sus calidades y vicios. 

Dos reglas consagran los textos legales acabados 
de citar; es la primera la de que la posesión de una 
cosa principia ·para toda persona desde el instante 
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en que ésta comienza a ejecutar o cumplir los he
chos que la constituyen, y la segunda .consagrá la fa
cultad que a tal persona se otorga para poder agre · 
gar al tiempo de su posesión el de su antecesor cuan
do la cosa ha sido poseída sucesivamente y sin inte
rrupción, por dos o más personas; pero para usar de. 
esta facultad es de rigor que quien la ejercita· sllceda 
a su antecesor en esa posesión a título universal o 
singular, es decir, por herencia o :venta, permuta, 
etc., y que además justifique la existencia de un titu
lo de las ya expresadas calidades,· pues de lo contra
rio los periodos del tiempo de posesión del ·sucesor 
y del antecesor quedarían desvinculados entre sí, por 
carecer de razón o causa determinantes del derecho 
de añadirlos o sumarlos entre sí. 

Estas tesis legales; que fueron las acogidas por el 
Tribunal en su sentencia y que han sido objeto de 
acusación por el recurrente, las ha proclamado como 
jurídicas la corte al decidir un caso análógo al pre
sente, como puede verse en los siguientes apartes de 
la sentencia de casación de 30 de abril de 1931, en 
la cual se dijo: 

"En la prescripción extraordinaria el prescribien· 
te puede unir a su posesión la de sus antecesores, se
gún el artículo 2521 del Código Civil; pero entonces 
ha de probar que en realidad es sucesor de las per
sonar:. a quienes · señala como antecesores, es· decir, 
debe acreditar ·la manera .;:omo pasó a él la posesión 
anterior, · para que de esta suerte quede establecida 
la serie o cadena de posesiones, hasta cumplir los 
treinta años. 

"En resumen: con prueba testimonial es dable es
trublecer el . hecho material de la posesión, con sus 

. elementos de duración e intensidad; pero hay que 
acudir a las pruebas propias del estado civil cuando 
sea indispensable acreditar que la posesión ha pasa
do de padres a hijos; y esto es cabalmente lo que no 
se hizo en. el caso de autos. 

"Y generalizando, .se puede afirmar que el pl'escri
biente que j.unta a su posesión la de los antecesores, 
ra de demostrar la serie de tales posesiones, median
te la· prueba de los respectivos traspasos, pues de lo 
contrario, quedarían sueltos o desvinculados loo va· 
rios lapsos de posesión material". 

Por consiguiente, cuando el Tribunal estimó que el 
recurrente señor Sarmiento L., para poder agregar 
el tiempo de su posesión al de la de su padre señor 
Jesús Sarmiento, debió acreditar los vínculos del es
tado civil que lo ligaban con él o exhibir la hijuela 
en que constara la adjudicación que se le hubiere he
cho de la hacienda San Carlos, lejos de violar las 
disposiciones sustantivas que se señalan como infrin-
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gidas, se ajustó estrictamente a su letra y a su es-
píritu. . 

Por tanto, _se rechaza el cargo. 
Sostiene !pOr último el recurrente que el Tribunal 

violó expresamente el artículo 10· de la Ley 120 de 
1928. ;porque dice que h~biendo surgido opositores en 
dir de la intervención del Agente del Ministerio Pú
blico, debiéndose seguir el juicio exclusivamente con 
·el juicio, se imponía por mandato de "1a ley prescin
esos opositores; pero aún.· en el evento de ser cierta 
la tesis sostenida por el recurrente, paTa rechazar es·· 
te cargo es suficiente la elemental consideración de 
que la disposición señalada como infringida es de ca
rácter procedimental y que la causal de casación con-

. sagrada en el numeral 19 del artículo 520 del Código 
Judicial es precisamente y eri todo caso la de viola
ción de ley sustantiva. 

!Fallo: 
Por 'lo ex¡puesto, la Corte Suprema de Justicia-Sa-
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la de casación Civil administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autori- . 
dad de la ley, NO OASA la sentencia de fecha diez y 
nueve de agosto de mil novecientos cuarenta y cua· 
tro, proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Buga, ·en el presente negocio. 

Sin costas. 

. Pub'liquese, notifíquese, cópiese, insértese en la Ga
lteta J~dicial y devuélvase el expediente al Tribunal' 
de origen. 

Arturo Tapias lPilonieta. lPedro. Castillo lPineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza. - .Jfosé Antonio Montalvo. 
Hemán Salamanca. -Manuel .Jro"sé Vargas. - JEmllo 
lio lPrieto H., Oficial Mayor en propiedad. 
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Si los bienes que en este juicio se persiguen 
forman parte de la sociedad conyugal "disuelta 
e iliqnida JLuna-JRermúdez, y si ésta es juridica
mente distinta de los socios que la constituían, 
es claro que para que la demanda estuviera en
d0~a. legalmente contra la persona o en
tidad obligada a responder debió dirigirse ex
presa y directamente en contra de la prenom
brada sociedad conyugal, representada por la 
cónyuge sobreviviente y por los herederos del 
cónyuge fallecido. Si así no se hizo es i~egíti
ma la personería de la parte demandada en es
te juicio. 

Corte Suprema de Justi11ia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, veintinueve de octubre de mil novecientos 
cuarenta y c~co. 

(Mcgistrado ponente: doctor Pecko Castillo Pineda>. 

En libelo de demanda fechado el veinte de septiem
bre de mil novecientos cuarentá y uno y dirigido al 
señor Juez Civil del Circuito de Purificación el se
ñor Isauro Valdés propuso juicio ordinario c~ntra l.a 
sucesión del señor BonifaciÓ Luna reipresentada por 
su cónyuge sobreviviente, señora Waldina Bermú· 
dez .·viuda de tuna y sus hijos legitimas Ana Rosa, 
Carlos, Estela, Gilberto y Antonia Luna, mayores 
las dos prinieras y menores las restantes, para que 
;por sentencia definitiva se hicieran las siguientes 
declaraciones: 

"PRIMERA. Que los contratos contenidos en las 
escrituras números dento diez y ocho de nueve de 
junio de mil I).Ovecientos treinta y siete, registrada 
en 1los mismos día, mes y año, ciento ochenta y dos 
de cinco de agosto de mil novecientos treinta y sie
te, registrada el tres de noviembre del mismo año, 
y número ciento noventa y dos de seis de abril de 
mil novecientos treinta y 'ocho, registrada el siete 
de julio del mismo año, las ·dos primeras del Circui
to de Purificación y la última del Circuito de !bagué, 
por las cua:les María Luisa Valencia, Juan Bautista . 
Morales Vásquez y Gregario Herrada V., dijeron ven
der a Bonifacio Luna, las fincas raíces relacionadas 
en tales escrituras, los verificó t::l señor Bonifacio 
Luna, como mandatario, apoderado o comisionado de 
Isauro Valdés. 

"SEGUNDA. Que el valor de las compras verifi
cadas por el señor Bonifacio Luna, según las escritu

. "ras mencionadas, se pagó con dineros de' pwpiedad 
\;de Isauro Valdés. 

"TERCERA. Que las compras hechas. por el señor 
Bonifacio Luna y de que tratan las ·escrituras cita
das en las peticiones anteriores, las verificó el cita
do señor Luna, para Isauro Valdés. 

"CUARTA. Que la herencia ilíquida del señor Bo · 1 

nifacio Luna, está en la obligación de otorgar a 
Isauro Valdés, las escrituras de tradición del domi
nio de los bienes rafees a que se refieren los instru
mentos públicos citados en la primera de las peti
ciones de esta demanda; y que se condene a los se
ñores Waldina Bermúdez, Ana Rosa Luna, Luis Car
los Luna, Estela Luna, GHberto Luna y Antonio Lu · 
na, como representantes de la sucesión ilíquida de 
Bonüacio Luna, a otorgar a Isauro Valdés, las escri
turas de tradición del dominio de los bienes re!J.acio
nados en los instrumentos públicos citados en la pe
tición primera de esta demanda, dentró del término 
que en la .sentencia se señale. 
'~QUlNT A. Que Isauro Valdés na tenido la pose

sión material de los bienes relacionados en las escri
turas indicadas en la petición primera de la deman
da, desde antes del otorgamiento de dichas escritu
ras y ha continuado en esa posesión hasta hoy de 

. manera quieta, pacifica, sucesiva y sin interrupción, 
ejecutando por su cuenta actos· de dominio tales co · 
mo levantar cercas, cultivar sementeras, desmatonar 
~potreros, cortar ma::leras, cebar ganados, sostener le
cherías, etc., todo esto con conocimiento primera
mente del señor Bonifacio Luna, y después de muer
to éste, de su cónyuge sobreviviente y sus hijos le
gítimos, antes nombrados; y que Isauro Valdés, usu· 
fructúa para si y por su propia cuenta los bienes raí
ces objeto de esta demanda, desde antes del otorga
miento de las escrituras a Bonüacio Luna, hasta 
hoy. 

"SEXTA. Que el señor Bonüacio Luna, procedió a 
verificar las compras .rel.acionadas en las escrituras 
citadas en la petic~ó~ primera de esta demanda, por 
un acto de confianza por ~parte de Isauro Valdés, y 
en a.tención a la buena fe de Bonüacio Luna, y por 
dificultades en los negocios de Valdés". 

Como fundamento de hecho de tales súplicas se 
formularon en síntesis los siguientes: que Isauro 
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Valcés confirió mandato verbal al señor Bonifacio 
Luns para verificar los contratos de compraventa de 
que tratan las escrituras públicas ya referidas; que 
el valor de las compras verificadas por Bonifacio 
Lunf, y a que se refieren los instrumentos menciona
dos . se pagó con di-nero de pro'pieda:d qe Valdés; que 
al celebrar los dichos contratos Luna procedió "co
mo mandatf!,rio, apoderado o representante del señor 
Isauro Valdés; que los vendedores de los bienes ob
jeto de de la demar:tda se entendieron directamente 
para celebrar los respectivos contratos de compraven
ta con Isauro Valdés; que con él se discutieron los 
precios, se realizaron todas las operaciones de los ne
gocios, que él verificó los pagos, que a él se hicieron . 
las entregas de los bie.nes vendidos por los respec 
tivos vendedores y que Luna procedía únicamente 
comr:; intermedi&rio de Valdés; que Luna fue casado 
con Waldina Bennúdez y que de E-se· matrimonio tu
vieron como hijos legítimos a Ana Rosa, Luis Car
los, Estela, Gilberto y Antonia Luna; . que Bonifa
cio Luna falleció; que Isauro Valdés ha tenido la 
posesión material de los bienes desde antes del otor
gamiento de las.referictai .escritur.as y que ha conti· 
nuacio en esa posesión hasta el momento de propo
ner la demanda, de manera •quieta, pacífica, sucesi· 
vr. y sin interrupción, usufructuando para sí y ;por 
su propia cuenta esos bienes raíces, con conocimien
to primeramente de Luna, y después de muerto éste 
de su cónyuge superviviente y de sus hijos legítimos; 
que entre Valdés y Luna medió siempre una amis
tad íntima, "debido a la cual el primero confió al se-. 
gundo el mandato o comisión de recibir las escritu
ras de ventas de los bienes tantas veces menciona
dos, lo que hacía Valdés igualmente por motivos de 
algunas. dificultades en sus negados, y tener algu · 
nos ;pleitos pendientes con la señora Eulogia· Valdés"; 
que tanto Luna como Waldina Bermúdez m.anifes
taron a varias pers~mas que las compras referidas las 
verificó el primero por cuenta de Valdés y con dine
ros de éste y que el primero ·de los nombrados ape
nas procedía como mandatario de Valdés; que· Bo
nifacio Luna era persona relativamente pobre, sin 
recursos pecunirurios sufi:cien tes para V'erificarr de 
contado las compras referidas y que es fama públi · 
ca en los municipios de Coyaima y Purificación que 
Bonifacio Luna era un intermediario, comisionado 
o mandatario de Isauro Valdés pa\l'a la celebración 
de los ·contratos que éste verificaba con otras per
sonas. 

Admitida que. fue esa demanda se ordenó el tras
lado de· ella a las personas señaladas como deman
dadas, habiéndolo <::ontestado por medio de apodera
do la señora Waldina Bermúdez, negando los hechos 
de la demanda con: excepción del quinto y del sép-
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timo que los aceptó como ciertos y oponiéndose a 
que se hicieran las deciaraciones suplicadas por el ac · 
tor. Seguido de allí en adelante el juicio por los 
trámites correspondientes, el señor Juez del conoci
miento lo deCidiÓ en sentencia. de diez y nueve de 
febrero de mil novecientos· cúarenta y tres, en la 
cual declaró probada la excepción perentoria de 
ilegitimidad de la peTsonería sustantiva de la parte 
demandada con fundamento en que no se trajeron 
al juicio las pruebas demostrativas, del estado civil 
que se asignó .a los demandados, y absolviendo en 
consecuencia a éstos de los cargos que se les formu
laron en la demanda. 

Por recurso de apelación interpuesto por el deman · 
dante subieron los autos al Tribunwl Superior del 
Distrito Judicial- de Iba.gué, en donde tramitada la 
instancia con arreglo a las ritualidades pertinentes, 
s:c> k puso fin en sentencia de seis de mayo de mil 
novecientos cuarenta y cuatro, por medio de la cual 
se confirmó el fallo a~elado pero por razones dis· 
tintas de las que tuvo en cuenta el inferior para pro
ferh el :;;uyo. 

Para ·fundamentar esa decisión tuvo en cuenta el 
Tribunal que si bien durante el término probatorio 
de la segunda instancia ·se aportaron por el deman
dante las pruebas sobre estado Givil que el Juzgado 
echó de menos en su fallo, sin embargo subsistían 
hechos en el proceso que continuaban afectando la 
personería de la •parte demandada, ·los cuales pun
tualizó así: que no obstante haberse hecho la afir
mación en la demanda de que cuatro de los hijos 
del extinto Luna son menores de edad, "no se.les se
ñaló representante legal, pues la cónyuge Waldina 
Bermúdez únicamente fue incluida como represen
tante de la sucesión"; que este último carácter no 
corresponde a la cónyuge. sobreviviente, desde luego 
que habiendo hijos legítimos ella no es heredera, y 
de consiguiente no representa Ia mortuoria, de suer
te c;ue en lo relacionado eón dicha señora "la de
manda ha sid.o dirigida contra diversa persona de la 
·obligada a responder"; que además en la demanda 
se persiguen bienes raíces "sobre los cuales puede te· 
ner interés una entidad distinta de la sucesión de
mandada", y refiriéndose a este particula-r dice así el 
sentenciador: 

"Según las partii.ias de origen eclesiástico, Boni-
. facio Luna y Waldina Bermúdez se casaron en el 
año de 1920. Por ese hecho quedó contraída so~ie

dad de bienes entre los dos, al tenor del artículo 
180 del C. Civil, desde mucho antes de entrar en vi
gencia la Ley 28 de 1932, sobre régimen de bienes en 
el matrimonio. 

"Para acomodarla a ese nuevo régimen ha debido 
procederse a una separación provisional de bienes, 
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bien en la forma privada que contempla el artículo 
79 de la misma ley, o bien en la forma judicial que 
indica el articulo 89, ibidem; pero nada de eso apa· 
rece acreditado en el expediente. 

"Como el legislador de 1932 entendió que la socie · 
dad conyugal seguiría existiendo teóricamente hasta 
cuando se disolviera el matrimonio, u ocurriera al
guno de los eventos previstos por el C. Civil para li
quidarla; y como en el caso de autos se disolvió el 
matrimonio por muerte del cónyuge Bonifacio Luna, 
hay que entender que la sociedad conyugal revivió 
con todas' sus consecuencias prácticas, hasta cuan
do ella quede definitivamente liquidada, cosa que 
tampoco aparece acreditada en el juicio. 

"Estas consideraciones dan base para conceptuar 
que la demanda ha debido dirigirse también contra 
la sociedad conyugal ilíquida". 

Y al final de su sentencia agregó el Tribunal: "De 
manera que sobre la base de ser ilegítima la perso
nería sustantiva de la parte demandada, fle haber 
pedido en forma errada y de carecer de acción, la 
Sa:la Civil del Tribunal Superior, &dministrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley CONFIRMA el fallo apelado, por 
razones distintas de las ·que tuvo en cuenta el infe
rior". 

Sin embargo de haber llegado a esas conclusiones 
entró el Tribunal en el estudio a fondo de la litis, 
hactendo algunas consideraciones juridicas alrede
dor de la naturaleza rlel contrato de mandato, so· 
bre las facultades que de suyo confiere al mandata
rio; sobre la necesidad de requerirse poder especial 
para ejecutar actos de tánta trascedencia como los 
de disposición, •para c·oncluír luégo de estudiar las 
pruebas a:portadas al debate de que por parte de Bo
nifacio Luna, "no se llevaron a cabo las gestiones de 
negocios que prevé la ley para que haya contrato 
de mandato y que no siendo actos comunes de ad
ministración los de comprar o vender bienes raíces, 
ellos requieren poder especial o cláusula o autoriza
ción eX!presa, la que echa de menos en este negocio, 
la que también considera que ha\ debido conferirse 
por escrito dada la naturaleza de los actos para los 
cuales se dice se había conferido el mandato ya que 
todoE ellos versaron sobre bienes raíces y que algu · 
nos valían más de quinientos pesos. De todo lo cual se 
desprende que el actor "ha debido traer la prueba 
escrita y solemne del contrato de mandato" y que 
come- no lo hizo sus pretensiones no pueden pros
perar. 

JEI recurso 

En contra de esa sentencia interpuso recurso ·de 
. casación el demandante, y se procede hoy a decidir
lo por estar ya debidamente preparado. 
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Con base en la causal primera de casación el re
currente formula varios cargos en contra de la sen
tencia los cuales están contenidos en los cincq ca
pítulos de que consta su demanda_. Estima la Corte 
que -en primer lugar debe considerar el cargo con
tenido en el capítulo II de q-ue más adelante se ha
blará porque de la conclusión a que sobre él se lle
gue depende, como se dirá en seguida, la necesidad 

· de entr!lir a considerar o nó los restantes cargos que 
integran la acusación del recurrente. 

Afirma éste que el Tribunal incurrió en infra.cción 
directa de los artículos 1011, 1155, 1411, 1835, 1836, 
2324, del Código Civil y 18 de la Ley 45 de 1936, "por 
errónea interpretación de la. demanda". 

·Combate el recurrente la conclusión a que llegó 
el Tribunal sobre que la demanda ha debido diri · 
girst; también contra 'la sociedad conyugal ilíquida 
constituida por Bonifacio Iluna y su esposa Waldina 
Bermúdez y a este respecto manifiesta que aunque 
en la demanda "no se dijo eX'presamente que se de
mandaba también a la sociedad conyugal ilíquida, es 
lo cierto que se demandó y comparecieron al juicio 
todas ·las personas que representan a esa sociedad 
conyugal: de un lado tod~s los hP.rederos de uno de 
los socios, del causante, y de otro la cónyuge sobre
viviente señora Bermúdez v. de Luna" y agrega: "En 
numerosos failos ha dicho la Corte que la sucesión 
no es una. persona jurídica ni que sea distinta de los 
herederos considerados como personas físicas y que 
cuando se demanda a la sucesión o para la sucesión 
la parte .reo está constituída por todos los herede
ros y la parte actora lo está por el heredero que 
pide para la comunidad. 

"Otro tanto, con mayor razón puedé decirse de la 
sociedad conyugal ~.a cual tampoco es una persona 
jurídica distinta de sus socios, de trul manera que 
cuando se demanda a ésta es suficiente demandar a 
quienes la representan, es decir a los dos socios, o 
a sus herederos, si aquellos. han fallecido, o a uno 
de los socios y. a los herederos del otrp cuando . éste 
ha fallecido, como acontece en el presente caso". 

Sobre este mismo particular añade más adelante 
el recurrente que como el Tribunal estimó "que la 
demahda ha debido dirigirse también expresamente 
contra la sociedad conyugal, a pesar de que se in
tento contra todos los que la representan o sea la 
cónyuge sobreviviente y los herederos del causante, 
infringió directamente las disposiciones citadas al 
iniciar este carpíttllo". 

Se consiaera: 
Está debidamente acreditado en autos con la par· 

tida de origen eclesiástico correspondiente, que el 
día 19 de marzo de 1920 contrajeron matrimonio ca
tólico los señores Bonifacio Luna· y Waldina Bermú· 



dez, por lo cual, al tenor de lo dispuesto en los ar
tíct<'los 180 y 1774 del Código Civil, en virtud de ese 
hecho quedó contraída sociedad conyugal entre am
bos. 

En ·esa situación y estando ya en vigencia la Ley 
28 de 1932, sobre régimen de bienes en el matrimo
nio, Bonifacio Luna adquirió para sí los ·bienes raí
ces de que dan ooenta las escrituras públicas 118 de 
9 de junio de 1937, 182 de 5 de agosto de 1937 y 192 
de 6 de abril de 1938, pasadas las dos primeras an
te la Notaría dei Circuito de Purificación y la últi
ma ante el Notario 29 del Circuito' de !bagué, y so·· 
bre los cuales versa el juicio a. que se refiere la de- · 
manda dé casación que ahora se decide. 

consta, además·, en el proceso que el día 27 de di
ciembre de 1940 falieció en la ciudad d·e Girardot el 
citado señor Bonifacio Luna, por cuyo motivo se di
solvió 'POr ministerio de la ley (artículos 1820, nu
meral 19, "!/ 152 del Código Civil), llJ. precitada sacie· 
dad conyugil!l y como en el expediente no hay cons
iancia alguna de que ella haya sido liquidada defini
tivamente, precisa c·oncluír que los inmuebles ya alu
didC>.;; pertenecen o forman parte del patrimonio de 
la sociedad conyugal disuelta e ilíquida Luna-Ber
múdez, la cual constituye una entidad jurídica dis
tinta. e independiente de los cónyuges que la inte
graban, según así lo ha sostenido la Corte en cons · 
tar:te jurisprudencia. 

Fue en presencia de tales circunstancias tomadas 
en cuenta por el juzgador de segunda instancia, co
mo éste llegó a la conclusión de que "la demanda ha 
dE-bido dirigirse también en contra de ia sociedad 
conyugal ilíquida" referida, y· no sólo en. contra de 
la sucesión de Bonifacio Luna y que 'POr ello resul
taba "ilegítima la personería sustantiva de la par
te demandada". Este concepto lo comparte tam
bién la Corte, pues si los bienes que en este juicio se 
persiguen forman parte del haber de la sociedad 
conyugal disuelta e ilíquida Luna·Bermúdez, y si 
ésta es - como ya se dijo - jurídicamente diferen
te dE· los socios que la constituían, es claro que para 
que. la. demanda estuviera enderezada legalmente 
contra la persona o entidad. obligada a responder de
bió dirigirse ex>presa y directamente en contra de la 
prer..ombrada soc~ed::td ·conyugal, representada ¡por 
la cónyuge sobreviviente y por los herederos del cón
yuge fallecido, y es evidente que el actor no endere
zó así la suya, pues la propuso en "contra de la su
cesión del señor JBonifacio JLuna", "representada por 
su cónyuge sobreviviente señora· Waldina lBermúdez 
y sus hijos.l!igítimos" (subraya la Corte), y eHo c),e
termina inequívocamente el que sea ilegítima la per
sonería sustantiva del demandado en el presente jui · 
cio. 
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Pero estima el recurrente que aun cuando en la 
demanda "no se dijo expresamente que se deman
daba también a la sociedad conyugal ilíquida" cita
da, era suficiente para esa finalidad el que hubiera 
demandado, como se demandó a todos los que la re
presentan, para que la acción debiera prosperar. 

Para la Corte no es exacta la znterior afirmación 
del recurrente, ya que la condición o calidad con 
que la señora Waldina Bermúdez ha cqmparecido al 
juicio es la de representante de la sucesión de Boni
facio Luna y de sus menores hijos legítimos, en de
manda dirigida c·ontra la sucesión y no cbntra la·so· 
ciedad conyugal, y la aceptación de aquella alega
ción im'Plicaría tanto como que se admitiera el que 
puedan alterarse a estas alturas del juicio los tér
minos· inequívocos en que se ha trabado la litis con
ttstación, contrariando así el principio de derecho 
procesal consagrado en los artículos 208 e inciso fi
nal del 471 del Código Judicial. 

Por último el recurrente fina'liza así su acusación: 
"Por otra parte el Tribuna·! interpretó erróneamen
te la demanda en cuanto afirma que ésta se dirigió 
contra. diversa persona dé Ia obligada a responder y 
que no se iritentó contra la sociedad conyugal; por
que hemos visto que por lo que hace a la sucesión se 
demandó a todos los herederos, y 'P(>r lo que dice 
relación a la sociedad conyugal, también se · deman
dó a, todos los que la ~epresentan. Esa errónea in· 
terpretación de la demanda en que incurrió el Tri
bunal lo condujo a violar, nuevamente las disposi
ciones legales citadas". 

Por el aspecto que se viene éonsiderando, también 
esta alegación es improcedente, pues ella se basa en 
la misma argumentación que acaba de ser refutada 
y porque además, ni existe la pr~tendida interpreta
ción de la demanda desde luego que el sentenciador 
se ha atenido a los términos literales y daros en que 
ella ha sido pro•puesta, ni el recurrente ha demos
trado, tratándose de una cuestión de hecho, que el 
set:tenciador hubiere incurrido en un error que apa
reciera de modo manifiesto en los autos, ni el pre
tendido· error tiene tampoco existencia, por lo que ya 
se ha. dicho en este fallo. 

Se rechaza, por tanto, el cargo. 

El recurrente en su alegato de casación formula 
ctras acusaciones en contra de la· sentencia del Tri
bunal de !bagué; pero como se ha encontrado fun· 
dada la conclusión a que éste llegó, que ha sido ma
teria del presente estudio, y como ella impone como 
consecuencia necesa:ria la absolución del demanda· 
do, que decretó el sentenciador, resulta, por ello, su-

. 'Perfluo el que la Corte :;e detenga· a considerar aque
llas acusaciones, que no conducirían a ninguna fina-
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lidad práctica para los fines que persigue el recu · 
rrente. 

JFallo 

En mérito de los motivos expuestos, la Corte su
prema de Justicia - Sala de Casación Civil, - ad
ministrando. justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia que en este juicio ordinario pronunció el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de !bagué 
con fecha seis de mayo del año pasado. 

JUDliCliA.L 

Las costas son de cargo del recurrente. 

Notifíquese, cópiese, publiquese e insértese en la 
Gareta Judicial y en su oportunidad devuélvase a !a 
oficma de origen. 

Arturo Tapias lPilonieta.. - JPedro Castillo Pineda, 
Ricardo Hinestrosa Daza. - José Antonio MontaJvo. 
Hernán Salamanca. - Manuel José Vargas. - lPedro 
JLeón Rincón, Srio. en propiedad. 
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ACCION PE'fiTORIA DE DECLARACION DE INEXISTENCIA DE UN éoNTRATO POR 
SIMULACION Y OTRAS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, cuatro de diciempre de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castmo Pineda). 

Miguel Angel Tello demandó por la vía ordinaria 
antt:: el Ju:¡¡gado deÍ Circuito de Túquerres a Nico
medes Castillo y Segundo Inga para que por senten
cia definitiva se hiciesen las siguientes declaracio
nes: 

"PRIMERA. Que es inexistente por &er simulado 
el contrato de venta eontenido en la escritura núme
ro 356 de 14 de noviembre de 1939, otorgada ante el 
señor Notario núm<P.ro primero de este Circuito, por 
el cual el señor Ntcmnedes Castillo dijo venderle al 
señor Segundo Inga B. los lotes de terreno denomi
nados "La Rabija y Arrayán o. Pilas", situados en 
juri~dicción del distrito de Ospina; 

"SEGUNDA. Que se declare que el remate verifi · 
cado ante el Juzgado del Circuito en lo Civil de es
te lugar, el 19 de mayo de 1939 en el ejecutivo segui
do por el señor Nicomedes Castillo contra el señor 
Carlos· Martínez ,Segura, de los terrenos "Arrayán y 
Pilas", sHuados en jurisdicción del Distrito de Ospi
na y comprendidos bajo los siguientes linderos ge
nerales: Por el pie, con el potrero. Tablón del señor 
Carlos Martínez Segura, zanja por ,fnectio; por el cos
tado derecho, con terrenos de Camilo Cruz, zanja 
y zanjón por medio; por la cabecera, con terrenos de 
los herederos del señor José Ignacio Martínez ·(padre), 
zanjón por medio; y por el costado izquierdo, con 
terrenos de Carlos ~vlartínez Segura, zanjón por me· 
dio, en el que se le adjudicaron estos terrenos a Ni
comedes Castillo como rematante, fue hecho tanto 
a favor del rematante Castillo como en favor mío, 
y que por ello soy dueño de la mitad de los lotes 
"Arrayán y Pilas" por su situación y linderos antes 
indicados. 

"Como petición subsidiaria a ésta, pido' que se de
clare o condene al demanda.do , Nicomedes Castillo, 
a· otorgarme tres días después de ejecutoriado el fa-. 
llo que habrá de dictarse en este juicio, a otorgar
me la escritura de venta de la mitad de los terrenos 
"ArrayÍí,n y Pilas" por su situación y linderos ya in
dicados, a que se refiere ·el contrato de promesa de 

venta. celebrado entre el demandado Nicomedes Cas
tillo y el suscrito demandante, en documento priva
do otorgado en •la ciudad de Túquerres, el 19 de ma · 
yo de 1939; 

"TERCERA. Que los demandados como po&eedo
res' de mala fe, están obligados a pagarme el valor 
de los frutos naturales y civiles de la mitad de los 
lotes de terreno "Arrayán y Pilas", no solamente de 
los percibidos, sino de 'los que hubiera podido perci
bir con mediana inteligencia y actividad teniendo 
la mitad de esos lotes en mi poder, a partir de la fe
cha en que Castillo debió otorgarme la respectiva 
escritura de venta de esa mitad o sea quince días 
después de registrada el acta de remate de esos lo
tes de terreno; 

"CUARTA. Que se condene al demandado Nico
medes Castillo a pagarme tres días después de eje· 
cutoriada la sentencia que habrá de poner té'rmino 
a este juicio, la suma de quinientos pesos ($ 500.00) 
por incumplimiento al contrato de promesa de ven
ta contenido en documento suscrito el 19 de mayo 
de 1939 en la ciudad de Túquerres, y como multa 
impuesta por el mismo contrato, j1111to con los de
más perjuicios que por su incumplimiento y mala 
fe me ha ocasionado; 

"QUINTA. Que se condene a· los demandados a 
pagarme las costas y g!l!stos del presente juicio, si 
se oponen a que se hagan las declaraciones que so
'licito". , 

•Como hechos fundamentales de la demanda el ac
tor indicó, en síntesis, los siguientes: que el 19 de 
mayc de 1939 Nicomedes Castillo remató en el Juz
gado del Circuito los terrenos "Arrayán y Pilas•1 por 
la suma de $ 2. 700.00, cuya mitad fue pa;gada por 
Castillo y 'la otra con ciinero de propiedad del actor, 
por haber convenido rematarlo a medias; que ami
gablemente estipularon que como rematante figu
rara Castillo, quien le firmó ese mismo día un con· 
trato de promesa de venta de la mitad de los terre
nos remata:dos; que la adquisición fue hecha por 
ambos; que Castillo recibió de Tello la suma de 
$ 1.300.00 en virtud de lo convenido; que después 
del remate Nicomedes Castillo no sólo se negó a 
otcrgarle la escritura de venta de la mitad de los 
lotes, sino que vendió siniuladamente los mismos te
rrenos rematados a Segundo Inga el 13 de noviem 
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bré de 1939, sin que el primero tuviese la intención 
de vender ni el segundo de comprar, lo cual fu~ he
cho con el fin de impedir que el actor ejercitara una 
acción judicial rápida y eficaz para obligarlo a cum
'Plir sus obligaciones; que Castill-o está en mora de 
otorgarle al actor el respectivo título de propiedad 
sobre la mitad de dichos terrenos y de hacerle la en
trega de los mismos, a partir de los quince días ~i

guientes al registro de las diligencias de remate. 
El demandado Castillo contestó la demanda acep

tando el hecho de haber rematado para si exclusiva
mente y con dineros de su propiedad en su integri
dad, los terrenos en referencia; aceptó haber hecho 
venta real y efectiva de los mis:¡nos al demandado 
Inga; negó los res~ntes y propuso las excepcionÍ?s 
de carencia de' la personería sustantiva del actor; 
carencia de der~cho; improcedencia de la acción y 
petición de modo indebido. El demandado Inga con
testó en análogos términos a como .lo hizo Castill~; 
propuso l:¡.s mismas excepciones y pidió se le absol
viera, en consecuencia, de los cargos de la demanda. 

Ccntinuado el juicio por los trámites de rigor, el 
Juez del conocimiento lo decidió en sentencia de 2 
de septiembre de 1943, cuya parte resolutiva es del 
tenor siguient€: 

"I - Declara no probadas las exce•pciones perento
rias de improcedencia de la acción, petición antes de 
tiempo y de modo indebido y carencia de persone
ría sustantiva para demandar, propuestas por Ios de
mandados; 

"II - Declara no probadas las >peticiones primera, 
segtinda con la subsidiaria, tercera y quinta de 1a 
demanda, por falta de prueba; 

"III - Se condena a Nicomedes Castillo, mayor de 
edad y vecino del Distrito de Ospina, a pagar tres 
día<; después de ejecutoriada esta sentencia, al se
fiar Miguel Angel Tello, mayor de edad y vecino de 
éstr-. Distrito, la suma de quinientos pesos ($ 500.00), 
como multa por el no cumplimiento de la promesa 
de venta cont€nida en el documento 'Privado- de 19 
de mayo de 1939, firmado en esta ciudad. 

"IV - Se absuelve al demandado Segundo Inga B., 
de todos los cargos formulados en la demanda civil 
de 13 de junio de 1942'. 

"Costas comunes". 
DE> .esa sentencia a.pela.ron ambas partes, por lo cual 

el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, 
después de tramitar el recurso en debida forma, le 
puso fin a la segunda instancia mediante la senten
cia de 31 de agosto de 1944, en la que dispuso: 

"Reformar el numeral 19 de la parte resolutiva del 
fallo apelado para declarar •probada la excepción de 
petición antes de tiempo y de modo •indebido. Se 
REVOCA el punto 39 y en su lugar se ABSUELVE a 
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Nicomedes Castillo de los cargos formulados en la 
demanda, y se confirma en lo demás. Sin costas". 

Para motivar ese fallo principió el Tribunal por 
·.ocuparse en estudiar las declaraciones de los testi · 
gos Joaquín Chacuanés, Gratiniano Taquez, ~lber

tco Delgado M., Marco Tulio y Zabulón Villota, adu
cidos por el demandante, destacando los hechos so
bre que de•ponen y luégo dijo que tratando de coor
dinar los testimonios de Chacuanés y Taquez con los 
de Zabulón y Tulio Villota encontraba "que como 
primer reparo a su credibilidad surge la discrepancia 
de las fechas, pues en tanto que los dos primeros di
cen haber ocurrido (los hechos que relatan) en los 
primeros meses del año de 1940, los segundos los afir
man como ocurridos en 1939" y después de referirse 
a que con otros testimonios que el fallo cita se .tra· 
ta de acreditar que ha sido el demandado Castillo 
quien ha ejercitado actos de dominio en los terre
nos rematados •. entró a estudiar la.c; excepciones pro
puestas •por los demandados, y al ocuparse en la de 
carencia de la personería sustantiva del demandan·
te dijo que para fundamentarla se alega que ést€ 
no fig~ra en el acta de remate y que "en ausencia del 
documento visible al folio 3, posiblemente la excep
ción tendría fundamento; pero en ese documento se 
contempla el remate de los terrenos "Arrayán y Pi
las" que fueron vendidos después por Castillo a In
ga y se confiesa el recibo por parte de Castillo, de un 
dinero dado para ese fn, por el demandante, lo cual 
es suficiente para considerar el interés jurídico ne· 
cesario para ejercitar la acción de simulación. La ex
cepción no tiene entonces fundamento y por lo mis
mo tampoco lo tiene la de improcedencia de la acción 
puesto que si la acción se encamina al cambio de 
une. determinada situación jurídica, al tratar en P.l 
presente caso, de. quitarle valor al contrato escritu
rario, que es la finalidad en el presente caso, la ac
ción es procedente". 

Se concretó luégo el Tribunal al estudio de las ex
cEpciones de petición antes de tiempo y de modo in
debido las cuales encontró procedente porque "no fi · 

· ·gurando en los autos ni el acta de remate ni su fe
cha de registro, no se puede dar por establecido el 
tiem•po a. cargo de Castillo para la factura de la ven
ta contemplada en el contrato promisorio" y porque 
"tratándose de un contrato bilateral con obligacio
nes de ambas partes, no es procedente declarar in
curso en la mora de uno de los contratantes sin la 
prueba previa del cumplimiento de la otra". 

Al demandante se le concedió recurso de casación 
en contra de esa sentencia, el que tramitado debida
mente hoy se decide. 

Como causal de casación dice el recurrente que 
· invoca las consagradas en los numerales 1<:> y 29 del 
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artícÚlo 520 del Código Judicial; pero es de notarse 
desde ahora que ninguno de los cuatro cargos que en 
contra de la sentencia formula se apoya en la causal 
2~. por· ,lo CUa'l este fallo habrá de circunscribirse a 
la primera, , 

Para seguir un_ orden .lógico en el estudio de los 
cargos la Sala comenzará por el tercero,. ya que las 
considera(:iones que sobre éste van a emitirse guar· 
dan estrecha relación con los demás, 

En tal cargo sostiene el ~recurrente que el Tribu
nal con respecto a la declaraeión subsidiaria de la 
segunda petición de la demanda incurrió en err()r 
de hecho y de derecho porque tratándose de darle 
cumplimiento al contrato de promesa de venta cele· 
brado entre el demandante y el demandado, la mo· 
ra del promitente Castil~o está demostrada tanto 
por la escritura número 358 de 14 de noviembre de 
1939 en la que consta que Castillo vendió a Inga los 
mi&mos bienes que había prometido venderle a Te· 
llo, como 'también por la conf·esión del demandado 
sobre el hecho mismo del remate y cumplimiento de 
la condición señalada para otorgade al demandante 
la respectiva escritura de venta de la mitad de los 
aludidos inmuebles, cosa que el Tribunal no estimó 
de ese modo, y que ;,JO!' ese motivo y al no tener en 
cuenta los referidos elementos de prueba y demos
tración, viol'ó los artículos 1602, 1603, 1605, 1608, 1610 
del Código Civil; 89 de la Ley 153 de 1887 y 471, 472, 
593, 604 y 606 del Código Judicial. 

Se considera: 
Aun dando por demostrados los errores de hecho y 

de derecho que ·el recurrente alega tendientes a jus
tificar que el demandado incurrió en mora en el 
cumplimiento de las obligaciones que a' su cargo le 
resultan del contrato de promesa de v·enta de -19 de 
mayo de 1939 _(folio 3, cuaderno 1), el cargo no pue
de prosperar ·por los siguientes motivos: 

Er la petición subsidiaria ·de la súplica segunda 
de la demanda pide el actor que se condene a.l de
mandado Castillo a otorgarle, tres días después de 
ejecutoriado el fallo que decida el juicio, escritura 
de venta de ·la mitad de los terrenos "Arrayán y Pi
las", a que se refiere el contrato de promesa de ven
ta celebrado entre 1rnbos, en la fl'cha arriba indica
da. Por medio de ese contrato Castillo se obligó a 
darle en venta a Tello "quince días después de veri
ficado el registro del acta de remate'? la mitad de los 
inmuebles mencionados,. por un precio de $ l. 350. 00, 
de los cuales $ 600. úO se declararon recibidos por 
castillo en la fecha del otorgamiento del citado do· 
cumento, com•prometiéndose Tello a pagar el saldo 
que quedaba a· deber el 30 de septiembre de 1939 

Según el certificado expedido por el Registrador 
·de Instrum·entos Públicos y Privados de Túqyerres, 
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que obra en autos \folios 83 a 87, cuaderno número 
1) está comprobado que el acta de remate de los 
terrenos ya referidos y la sentencia aprobatoria del 
mismo fue registrada el día 28 de noviembre de 1939, 
pol' lo cual se comprende que cuando llegó el tiem
po oportuno para .ciue Castillo otorgara ·a TeHo la es· 
critura de venta de la mitad 'de los nombrados te
r:-enos, cosa qu~ conforme al contrato de promesa 

··debía hacerse quince días después de registrada el 
acta de remate, ya el demandante estaba en mora 
de pagar el saldo del precio estipulado en el contra
to de promesa de venta, pues la fecha seña:lada pa
ra hacerlo fue el 30 de septiembre del mismo año de 
1930. 
, En esas condiciones como el demandado Castillo 

negó al contestar la demanda haber recibido la to· 
talidad del precio acordado .en P.l contrato de pro- · 
mesa de v.enta y como P.l demandante no ha compro
bado haber hecho e.;e ;Jago én .su t.otailidad ni haber 
se allanado a cancelar el saldo pendiente en tiem
po y forma oportunos, es claro que, siendo como es el 
contrato de 19 de mayo de 1939 un contrato bilate
ral, carecía de derecho para exigir de Castillo el cum
plimiento de la obligación que corría a cargo de éste 
cJ,e otorgarle escritura ele venta de la mitad die los 
mei~cionados predios, mientras aquél no hubiese com
probado que cumplió o que se allanó a cumplir la 
obligación correlativa que le correspondía de pagar 
la integridad del precio estipulado en atención a la 
regla consagrada en el artículo 1609 del Código Ci
vil, según el cual en los contratos bilaterales nin
guno de los contratantes está en. mora dejando de 
cumplir lo pactado, mientras el Cltro no lo cumpla 
por su p,arte, o no se allane a cumplirlo en la for· 
ma y tiempo debidos. 

Por consiguiente estuvo ajustada a derecho y a 
la situación d-e hecho que del proceso surge la deci
sión del sentenciador cuando· declaró probada la ex
cepción de petición antes de tiempo o de modo inde
bido, -oportunamente alegada por los demandados, y 
por ello no ha podido clarse, con ocasión de esa de
cisión, la· violación de las disposiciones sustantivas 
.que el recurrente cita como infringidas.-

No prospera, pues, la antedicha acusación. 
En el primero de sus cargos afirma el recurrente 

que el Tribunal incurrió en error' al declarar proba
da la excepción ele petición antes de tiempo~ y de 

' modo indebido con respeéto a .la acción de simula-
ción por él prO'puesta, en atención a que no se tra · 
ta de. una acción sobre cumplimiE-nto de un contra-

. to. sino de una que pretende demostrar la inexis
tencia del vínculo contra-ctual y sU: carácter de fic
ti.cio. Agrega que el Tribunal dejó de estudiar las 
condiciones necesarias para la efica-cia de la acciólll 
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de simulación, las cuales considera establecidas en 
el proceso y que en cuanto a la demostración de la 
simulación misma <:xiste sobre ella suficiente prue
ba en autos, taJ.es como la.s declaraciones de Lucia
no Coral, Segundo Cuaspud, Juan Ortega, María 
Peregrina Coral y 1a confesión d~l demandado Cas
tillo las cuales dejó de apre~iar el Tribunal, y que 
por tales errores de hecho y de d·erecho violó los ar
tículos 15 de la Ley 95 de 1890, 2° de la Ley 50 C.e 
1936 y 2488 del Código Civil. 

En uno de los a:partes de este cargo dijo textual
mente el recurrente: 

"En cuanto a las condiciones esenciales para que la 
acción de simulación tenga eficacia, en .el expedien
te está demostrado que mi mandante es acr·eedor 
del demandado Castillo en virtud del contrato deno
minado de promesa de v.enta que entre ellos suscri
bieron. Ese documento que como tal vale eon valor 
de plena prueba, lo demuestra de una manera irre
futable. El mismo Tribunal así lo reconoció". 

Se considera:. 
La súplica primera de la demanda se encamina 

a que se declare simulado el contrato contenido en 
la escritura pública número 356 1e 14 de noviembre 
de 1939, por medio de la cual Nicomedes Castillo ven
de a Segundo Inga los lotes de terrenos denomina o 
dos "La Rabija y Arrayán o Pilas", descritos por sus 
linderos en dicho instrumento, y como derecho pa
ra soli~itarlo así invoca el actor, tercero con respec
to a ese contrato, la condición de acl'eedor que dice 
le rEsulta del documento de pl"'mesa de venta de 19 
de mayo de 1939, anteriormente citado. 

Como la acción se ha enderezado, entre otras co
sas, como se ve de las peticiones subsidiaria y cuar
ta d'" la demanda, a lograr que se condene al deman
dado Castillo al cumplimiento del contrato, de 19 de 
mayo, es claro que 1'1 recurrente pretende derivar su 
condición de acreedor de la obligación que contrajo 
Castillo de otorgarle, a los quince días de registra
da el acta de remate de los bienes "Arrayán o Pi
las", escritura de venta sobr-e la mitad de dichos in
muebles. No puede tratarse de otra obligación, pues 
si bien es cierto que en el citado documento el de
mandado Castillo confesó haber recibido la suma de 
$ 600. 00 como parte del precio de los bienes que pro
metía vender, en ese hecho no es posible eneontr.ar 
el fundamento para la condición de acreedor a que 
se refiere el recurrente, pues e.J juicio no se ha pro
puesto para obtener la resolución del contrato y la 
consiguiente condena para que el demandado resti
tuya la suma recibida como parte del precio, sino 
precisamente para lograr una finalidad contraria, 
como es la del cumplimiento del mismo contrato. 
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Resulta, por tanto claro que la condidón de acree
dor que el demandante invoca para poder ejercitar 
la acción de simulación radica en la obligación de 
hacer, que el demandado contrajo cuando se com 
prometió a otorgarle a aquel, dentro del plazo de 
que ya se habló, escritura de vent.a de la mitad de 
los inmuebles "Arrayán o Pilas"; pero como al con
siderarse ·el cal'go precedente se ha visto que el de
mandante cal'ece de derecho para exigir de Castillo 
el cumplimiento de esa obligación, por las razones 
allí eX'puestas, es claro que por los mismos motivos 
esa obligación no puede servir de base para decretar 
la simulación propuesta. En esa situación 'se com
prende que el actor carece de actual interés jurídi
co para demandar ia ~imulación, cosa ésta que se 
pone de manifiesto al considerar que si llegara a pro
nunciarse la d•eclaración al respecto pedida,, de allí 
no, se deS'prendería utilidad o provecho alguno pa
ra e.i. demandante; pues en ese evento volverían los 
inmuebles al patrimonio del demandado Castillo sin 
que de ello se derivar<tn consecuencias prácti:::as pa
!'a aquél, ya que las restantes súplicas de la deman
da no pueden prosperar. 

Como las consideraciones anteriores son suficien· 
tes para rechazar, como se rechaza el cargo que se 
ha consid·erado, no se detiene la C::l'rte, por estimar
lo superfluo, a considerar las circunstancias y con
diciones requeridas para que un acreedor pueda co
mo tal, intentar eficazmente la acción de simulación. 
Bastará repordar que esas cuestiones han quedado 
sufici·entemente · dilucidadas, entre otras sentencias, 
en la de 1'0 de agosto de 1943, G. J., números 2001 a 
2005, página.s 39 y SS. 

E11 el cargo segundo dice el re:::urrente, que el Tri
bunal incurrió en error de hecho y de derecho al 
declarar también respecto de la segunda petición de 
la demanda la excepción de petición antes de ti<em 
po, por cuanto que tratándose de declara~iones dis
tintas e independientes y no conteniendo el fallo 
salv·edad alguna, la excepción que creyó encontrar 
demostrada abarca todas las declaraciones; que ha
biéndose presentado por el actor el contrato de pro
mesa de venta al Tribunal le correspondía hacer su 
Interpretación; que de ~sa interpretación se despren
de ''que Tello contribuía a rematar los fundos rema
tados por partes iguales con Castillo y de que por 
tanto éste. iba a rematar tanto para él como también 
pars Tello"; que tal fue la clara intención de los 
contratantes; q1.:e el Tribunal debió hacer esa inter
pretación y declarar en la sentencia respecto de ese 
asGnto; que el hecho del remate resulta compraba· 
do con la confesión que el demandado Castillo hizo 
cobre el particular; que el Tribunal no tuvo en cuen
ta el contrato de promesa de venta para su ínter-
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pretación ni la confesión del demandado, ni el in
cumplimiento_ de Castillo de haber vendido a otra 
persona lo que prometió vender a una primera, y 
que por tales errores

0 

de hecho y de derecho en que 
incurrió el Tribunai se violaron los artículos 1618 a 
1622 del Código Civil; 27, i540, 1602, 1603, 1679, 1605, 
1608, 1610 de la misma obra, y 471, 472, ,593, 604 y 
606 del Código Judicial. 

Se considera: 
Por medio de la súplica segunda de la demanda 

el actor pidíó que se declarase que el remate verifi
cado por Nicomedes Castillp de ·los terrenos de "Arra
yán y :¡:>ilas" el 19 de mayo de 1939, fue hecho tanto 
a favor del rematante Castillo como del demandan· 
te y que por ello éste es dueño de la mitad de- di · 
chos terrenos, y cree el recurrente que si el Tribu
na.~. hubiera tomado en cuenta la confesión del de
mandado Castillo sobre el hecho mismo de haberse 
verificado el remate e interpretado el contrato de 
promesa de venta tantas veces mencionado, habría 
despachado favorablemente la petición contenida en 
dicha súplica segunda; pero la Corte considera que 
al contrato de promesa de venta de 19 de mayo de 
1939 no puede dársele en ningún caso el alcance que 
le asigna el recurrente, pues de ese contrato surge 
con claridad inconfundible que el demandado Cas
tillv se proponía rematar para sí los inmuebles men
cionados, para luégo · que llegara la oportunidad co
rrespondiente otorgarle al demandante escritura de 
venta sobre la mitad de ellos. Así se expresa con 
toda nitidez en la cláusula primera del misillD docu
mento en la cual se hizo constar que Nicomedes Cas · 
tillo adquiriría yor adjudicación en remate público 
les fundos "Arrayán y Piias", sin que allí se afir
mara expresa o implícitamente que el remate iba 
a hacerse para los dos contratantes, y en la cláusu
la segunda se consignó la obligación de parte de 
Castillo de dar en venta a Tello, quince días después 
de verificado el ·registro. del acta de remate, !a mi
tad .de los inmuebles referidos. Es por tanto indu
dable que en ese contrato se .partía de la base de 
que castillo remataría en su propio nombre aquellos 
bienes, y como esa es la prueba fundamental que 
aduce el recurrente para sos~ener que el propósito 
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de los contratantes era el de rematar los fundos pa
r¡¡. ambos por iguales partes, es claro que ni aún con
siderando como se ha considerado en el fondo la 
acusación precedente eHa está llamada .a prosperar 
y pm· consiguiente no han podido darse con ocasión 
del cargo analizado las .violaciones de las disposicio
nes legales que el rectirrent~ cita como quebranta
das. 

En consecuencia, se rechaza el cargo} 
Er.. el cuarto y último cargo sostiel{e el recurren

te que por los mismos errores que ha apuntado en 
los precedentes y al no despachar de conformidad 
con lo pedido las declaraciones tercera y cuarta de 
la. demanda, que son una consecuencia de las prime
ras, el Tribunal violó los artículos 962, 963, 964 y 1592 
del Código Civil. 

Se considera: 
Como lo dice el recurrente las súplicas tercera y 

cuarta son una consecuencia de los pedimentos for
mulados en las declaraciones primera, segunda y 
subsidiarias de la demanda, y como ya se ha visto 
que las acusaciones formuladas en relación con és
tas han resultado improcedentes, la misma suerte 
tiene que correr el cargo que se considera, el que por 
tanto también se rechaza. 

Por lo .eX'puesto, la Corte Suprema de Justicia 
- Sala de casación Civil - administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 31 
de agosto del año pasado, dictada por el Tribunal 
Sup€rior del Distrito Judicial de Pasto, en el pre
sente juicio. 

Condénase en costas a la parte recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de donde pro· 
cede. 

· Arturo 'll'apias li'ilonieta. - JI'edro Castillo Pineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza. - José Antonio Montalvo. 
lfi:ernán Salamanca. - Manuel José Vargas. - lEmi· 
lio Prieto H., Oficial mayor en propiedad. . 
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JIMPORTANTJE 
En un volumen adicional del Tomo LIX de la GACETA 

JUDICIAL, que será el número 2025, 2026 y 2027-BIS, apa

recerán las providencias de las Salas de Casación Penal y 

de Negocios Generales, correspondientes a los meses d~ 

OCTUBRE, NOVIEMBRE y DICIEMBRE de 1945. 
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SAlLA lPILIENA 

fi)ecretos ejecutivcs números 465 y 1535 de 
1906, 373 y 973 de 1908, 192, 429 y 52 de 1909, 
27 y 1024 de 1911, 1258 de 1918, 1640 y 1725 
de 1919, acusados como inconstitucionales. 
Carece la Corte de competencia para su co
nocimiento.-No se admite .la demanda for
mulada por el Corone7. Félix Restrepo Bri
ceño contra las referidas disposiciones.
Magistrado ponente, Dr. Francisco Bruno:. 631 

JExequibilidad de los artículo~ 71!, de la ley 
7]. de 1916, 11! de la !Ley 49 de 1931, 89 de 
la !Ley 62 de 1939, 1'-', 29 y 3'-' de la !Ley 45 
de 1931, 99, 100 y 101 de la 167 de 1941. 
No prospera la acusación de inconstitucio
nalidad formulada por el señor Jesús María 
Rodríguez Guevara contra estas disposicio
nes. - M¡¡.gistrado ponente, doctor Ricardo 
Jordán Jiménez . .' ....................... 633 

J[)lecretos ejecutivos números 687 de 1943, 1027 
de 1943 y 1027-bis del mismo año, acusados 
como inconstitucionales.-Se declara inhibi-
da la Corte para conocer de esa acusación. 
Demandante, doctor Ramón Lozano Garcés. 
M¡¡.gistrado ponente, Dr. Germán Alvarado 638 

Artículo 2 del J[)lecreto-!Ley nú.mero 1413 de 
1942 acusado en su inciso 29 cQmo incons" 
titucional.-No hay lugar a decidir sobre la 
acusación formulada por el Sr. Raúl Arias. 
Magistrado ponente, doctor Pedro Castillo 
Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 641 

nnexequibilidad del proyecto de ley "por la 
cual se concede un auxilio al Municipio de 
lP'ereira para la construcción del aeródromo 
de "Matecaña"- Prosperan las objeciones 
formuladas por el Excmo. señor Presidente 
de la· República al citado proyecto de ley. 
Magistrado ponente, doctor Hernán Sala-
manca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 645 
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Salvamento de voto de. los honorables Magis
trados doctores Eleuterio Serna, Pedro Cas
tillo Pineda y Ramón Miranda. . . . . . . . . . . . 651 

Salvamento de voto del honorable Magistra-
do doctor Jorge E. Gutiérrez Anzola. . . . . . 657 

Salvamento de voto del honorable Magistra-
do doctor Ricardo Jordán Jiménez ........ 660 

Salvamento de voto del honorable magistra-
do doctor José Antonio Montalvo .. .' ....... 663 

Salvamento de voto del honorable magistra-
do doctor Domingo Sarasty M.. . . . . . . . . . . . 664 

SAlLA DIE CASACJION CJIVJIIL 

Acción de nulidad de un testamento.-N o se 
casa la sentencia del Tribunal Superior dé 
Cali, en el juicio ordinario de Santiago Ji
ménez Arrechéa contra Pedro Antonio Arre
chea.-Magistrado ponente, doCtor Hernán 
Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 667 

Sociedades de Minas.-Acciones de . Minas.
Casación de la sentencia del Tribunal Su
perior de N eiva, en el ordinario de Samuel 

. Poveda D. contra Saturia Trujillo de Per
' domo, Elena Díaz de Cuéllar,y otros.-Ma

gistrado ponente, doctor Ricardo Hinestro-
sa Daza ................................. 674 

!Filiación natural. - Efecto de las sentencias 
sobre filiación.-'.IL'eoría del légítimo contra
dictor en las legislaciones chilena y colom
biana. - linterpretación del numeral 2<?, del 
artículo 403 del c. c.-J\\mbito de acción de 
los artículos· 400, 401, 403 y 404 de la !Ley 
45 de 1936.-lP'rueba del hecho de la filia
ción natural.-lP'resunciones. - Resumen fi
nal de la doctrina de la Corte que echó por 
tierra la anterior.-En. el ordinario de Oti-
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lia Medina c;mtra Inés Camacho de Mon
tejo, se revocan las sentencias de. primera 
instancia del Juzgado 29 del Circuito de 
Bogotá y de segunda instancia del Tribu
nal Superior de la misma ciudad, y se de
clara a la actora hija natural y heredera 
del doctor Antonio Camacho Ruiz.-Magis
trado ponente, doctor Arturo Tapias Pilo-
nieta .................................... 679 

JEeñvi.ndicación.-JError de becho.-Naturaleza 
deU recurso de casación.-No se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de Pereira 
dictada en el ordinario de Florentina Be
tancourt contra Manuel F. Blandón y Vi
cente Serrano.-Magistrado ponente, doctor 
Arturo Tapias Pilonieta . . . . . . . . . . . . . . . . . . 704 

1\la!dón petitoiria d!e declaración de prescrip
dón adquisitiva de una finca raiz.-Se in
valida la sentencia del Tribunal Superior 
de Cali en el juicio de pertenencia iniciado 
por Herminia Llanos sobre un lote de te
rreno ubicado en dicha ciudad.-Magistra-
do ponente, doctor José Antonio Montalvo 709 

Acción resolutoria de un contrato por falta 
alle pago deU precio de Ua finca ve'ndida.-No 
se invalida la sentencia del Tribunal Supe
rior de Bogotá, en el juicio ordinario de 
Carlota Ocampo de Sader y ~Vangelina 

Ocampo Jiménez contra Isabel Díaz de Que
vedo.-Magistrado ponente, doctor Hernán 
Salamanca ............................ .'. . 717 

IFñanza.-lExcusión.-JI>rescll"ipción - Subroga
ción de derechos.-Se confirma la senten
cia del Tribunal Superibr de Bogotá, en el 
juicio ordinario de Eduardo Rodríguez con
tra José Dulcey por suma de pesos.- Ma
gistrado ponente, doctor Arturo Tapias Pi-
lonieta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 721 

.li\cción revisoría de una sentencia.-Se cas;:t 
parcialmente la sentencia del Tribunal Su
perior de Pamplona, en el juicio ordinario 
de Monseñor Rafael Afanador y Cadena 

· contra Jesús Buendía R. y. el doctor. Luis 
E. Moneada, y contra la sucesión del señor 
José Lindarte.- Magistrado ponente, doc-
tor Ricardo Hinestrosa Daza. . . . . . . . . . . . . . . 726 
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Reivindicación.- Actos que no implican de 
suyo posesión.-No se casa la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 

'Tunja en el ordinario de Zenón Arias Ga
lindo contra Mercedes Gaona y otros:-Ma
gistrado ponente, doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza .................. · .. · · · · · · · · · · · · · · · 

Acción de impugnación de la legitimidad de 
un hijo.-No se casa la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá en el ordinario 
de John. Osear Svendblad contra Edgard 
Achwartz, Blanca Soier y el menor Edwin 
John, sobre la paternidad de éste.-Magis
trado ponente, doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza 

Acción petitoria de resoluci.ón de un contrato 
de compraventa por supuesta falta de pago 
del preeio.- Se invalida la sentencia del 
Tribunal' Superior de Bucaramanga, en el 
ordinario de Joaquín Rodríguez contra José 
Trinidad Roa.-Magistrado ponente, doctor 

732 

736 

José Antonio Montalvo ................... 740 

Acción pctitoria de pago de perjuicios. -lln
congruencia.-Jl>ei'juicios previstos e impre
vistos.-No se casa la· sentencia del Tribu
nal Superior de Bogotá en el juicio instau
rado por Guillermo Castro Trespalacios 
contra la Federación Nacional· de Cafeteros. 
Magistrado ponente; doctor Pedro Castillo 
Pineda .................................. 744 

Acción petitoria de resolución de un contrato 
de mandato, de devolución de una suma de 
dinero, etc.-Contrato de cambiO-Comisión. 
Perjuicios. -N o se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Barranquilla en el 
juicio ordinario' seguido por Elías Jorge 
contra la sociedad comercial "Severino & 
Feoli" y el Banco de Bogotá.-Magistrado 
ponente, doctor Manuel José Vargas ...... 753 

Acción de exclusión de bienes de unos i.n
ventarios.-No se casa la sentencia del Tri
bumi.l Superior de Bogotá, dictada en el or-. 
dinario del doctor Arturo Vivas Acosta con
tra Adelia Maldonado y sus hijos, y contra 
Gabriel J. Rueda-Magistrado ponente, doc-
tor Ricardo Hinestrosa Daza. . . . . . . . . . . . . . 759 
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.Acción petitoria de pago de perjuicios. - :n:n
terpretación de la demanda. -Se confirma 
la sentencia del Tr'ibunal Superior de Bo
gotá, pronunciada en el _juicio or.dinario 
instaurado por Agustín Ferreira y la seño
rita Elvira Avila Liévano contr'a Angel Fe
rreira C.-Magistrado ponente, doctor Ar-
turo Tapias Pilonieta ..... y .............. 762 

Acción de nulidad de un contrato y reivindi
cación-interdicción ju~icial de un demen
te.-No se accede a casar la sentencia del 
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viter
bo dietada en el ordinario de Luis L. Sues
cún Delgado contra Víctor Manuel y María 
Luisa Vera.- Magistrado ponente, doctor 
Hernán Salamanc:a ................ .'. . . . . 767 

Técnica del recurso de casación-No prospe-
ra el recurso de casación interpuesto contra 
la sentencia del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, proferida en el 
juicio ordinario de· Jorge C. Martínez y 
Emilio Salas Sal'azar contra Isaac Pulido y 
Evaristo Herrera de la Torre, sobre perjui
cios.- Magistrado ponente, doctor Arturo 
Tapias Pilonieta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 775 

.Acción de nulidad t:le una escritura.-Contra
demanda sobre devoluc,ión del precio de la 

·finca vendida por aquella.- :n:nterpretación 
de la demanda.-Firmas de los testigos en 
las. escrituras públicas.- Prestaciones mu-

. tuas.-No se infirma la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá, proferida en el 
ordinario de Sa]vndor Franco O. contra Jo
sefina Pinilla.-VIagistrado ponente, doctor 
Pedro Castillo P1neda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 779 

Acción petitoria de invalidez de una senten-
cia de filiación natural.- Causal séptima. 
.Autos para mejor proveer.- No se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Carta
gena pronunciada en el ordinario iniciado 
por Enrique Carrillo M. contra Antonio Jo-
sé Carrillo.- Magistraoo ponente, doctor 
Hernán Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 787 

'"" 
Condiciones potestativas.-,.noctrinas francesa 

y chilena sobre el punto.-No hay lugar a 
. casar la sentencia dictada por el Tribunal 
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Superior de Bogotá, en el ordinario instau
rado por León Isaac Talero contra el Mu
nicipio de Bogotá, sobre perjuicios:- Ma
gistrado ponente, doctor Arturo Tapias Pi-
lonieta ............. , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 791 

Reivindicación.- Se revoca la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, dictada en el 
juicio seguido por EÚna Lozano ·contra Ar
naldo y Arnulfo Ramírez.-Magistrado po
nente, doctor Ricardo Hinestrosa Daza. . . . . 798 

.Solicitud de aclaración de una sentencia.-No 
hay lugar a aclarar la dictada en el juicio 
de Elina Lozano contra Arnaldo y Arnulfo 
Ramírez.- Magistrado ponE;!nte, doctor Ri-
cardo Hinestrosa Daza ............ ·. . . . . . . . 804 

Saneamiento por evicción.-Cásase la senten-
cia dictada por el Tribunal Superior de 
Santa Rosa de Viterbo en el juicio ordina-
rio d~ Antonio Salcedo Corredor contra 
Francisco Salcedo Vargas.-Magistrado po
nente,- doctor Hernán Salamanca. . . . . . . . . . 805 

Evicción de la cosa vendida. - Qué derechos 
tiene el comprador evicto.-Mejoras pues-
tas por él en la cosa evicta.-Invalídase la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Medellín en la segunda instancia 
del juicio ordinario instaurado por Carme
lina Morales contra Antonio J. Gaviria T. 
Magistrado ponente, doctor José Antonio 
Mont<\lvo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 810 

· .Acción de nulidad de un contrato y de rei
vindicación-llnterpretación de la demanda. 
No prospera el recurso formulado contra 
la sentencia del Tribunal Superior del Dis
trito Ju~licial de Bogotá, dictada· en el jui-
cio ordinario entablado por Plácida Zamo-
ra de Ochoa contra Vitelma Burgos de Ca
rrillo . .,......Magistrado ponente, ·doctor Hernán 
Salamanca. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 816 

Culpa y responsabilidad.- N o se invalida la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá 
en ·.el ordinario ~de Enrique Renneberg y 

otros, herederos de Nelson Renneberg, con-
tra la Tropical Oil Company.- Magistrado 
ponente, doctor Ricardo Hinestrosa Daza. . 819 
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ii'l.«:ción de simulación de un contrato.-Apre
«:iación de indicios.-No se invalida el fallo 
del Tribunal Superior de Pereira pronun
ciado en 'el juicio instaurado por el Curador 
ad-lÍtem de los hijos de Graciniano Grana
da contra éste y contra la sucesión de Raí
mundo Granada-Magistrado ponente, doc-
tor José Antonio Montalvo ... : . . . . . . . . . . . 824 

Responsabilidad-Causal sexta de casación.
§oberanía de los Tribunales en la aprecia
ción de un dictamen pericial. - Declárase 
que no hay lugar a casar el fallo dictado 
por el Tribunal Superior de Cartagena en 
el juicio ordinario iniciado por Ramón Pe
reira, Martín Rojas ·y Juan Beltrán Jaimes 
contra la sociedad colectiva Lequerica Her
manos, de Cartagena.~Magistrado ponente, 
doctor Arturo Tapias Pilonieta. . . . . . . . . . . . 828 

Acción de nulidad absoluta .de unos testamen
tos.-Causales de nulidad-JExcepciones pe
ll'entorias.-No se casa la sentencia del Tri
bunal Superior de Neiva, dictada en la se
gunda instancia del juicio ordinario de Jtis
tino García contra Abigaíl Perdomo de Ra
mos, Camilo Perdomo, Laura Perdomo de 
García y Ótros.-Magistrado ponente, doc-
tor Pedro Castillo· Pineda ................. 841 

11\.cción de nulidad de un juicio, de reivindi- ... . 
cación, etc.-Nulidades sustantivas y adje
tivas. - Cosa juzgada en fallos sobre filia
dón naturaL-Se confirma el fallo profe
rido por el Tribunal Superior de Pasto en 
el juicio ordinario de Alberto Guerrero M. 
contra Isabel Guerrero de Bucheli, Agustín 
y Enrique Guerrero y otros. - Magistrado 
ponente, doctor Hernán Salamanca ......... 847 

]Fijación de la cuantía de un pleito.-Admí
tese el recurso de hecho contra el auto que 
denegó el de casación interpuesto contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Buga, 
dictada en el ordinario de reivindicación se
guido por la Compañia Ganadera de "El 
Medio, S. A.", contra Jesús Potes.-Magis
trado ponente, doctor José Antonio Mon-
talvo .................................... 852 

Salvamento de voto del Magistrado doctor Ri- · 
cal'do Hinestrosa Daza. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 854 

lP'J!'Ueha de indicios.-No se invalida la sen
tencia pronunciada por el Tribunal Supe
rior de Pereira en la segunda instancia del 
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JUICIO seguido por María Francisca Mejía 
Lema de Giralda contra Francisco Mejía V. 
sobre pago del valor de una cuota heren
cia!.- Magistrado . ponente, doctor Manuel 
José Vargas ............................. 855 

Acción de nulidad de un endoso y reivindica
ción.-No' se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Popayán dictada en el ordina
rio de Carmen Dulcey de Idrobo contra 
Manuel José Maya y Sixto Revolledo-Ma
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CUENTAS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, agosto once de. mil novecientos cuarenta. 
Y· Cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Arturo Tapias Pilonieta). 

Por sentencia del 15 de abril de 1939 pronunciada 
por el' juZJgado civil del circuito de Santa Rosa, de
partamento de A·ntioquia, se condenó a las señori
tas Genoveva y Mercedes Rojas a rendir cuenta "do 
CU!llentada de su administración en el contrato de 
arrendamiento estipulado en la escritura 298 de 24 
de octubre de 1932", .otorgada ante el notafio del 
mismo circuito entre J,usto P .. Rojas y las mencio
nadas señoritas. 

Las cu~ritas las pidió María Luisa Rojas como he
redera de Justo P. Rojas y para la sucesión de 
éste.. ' 

Aun cuando las demandadas apelaron de este fa
lle>, ante el tribunal desistieron expresamente del re
curso. El tribunal admitió el desistimiento y en auto 
de 19 de agosto del año mencionado declaró ejecuto
riada la p1;ovidencia apelada. 

Vueltos los autos al juzgado las obligadas presen
taror. un memorial en que dicen que rinden las cuen
tas y en el cual deducen a· su favor un saldo de $ 330 
moneda corriente; por impuestos pagados. 

Corrido el trasla:lo legal la demandante las ob
jetó manifestando que eso no eran tales cuentas. 

Las demandadas no convinieron en las objecio · 
nes. SurÜóse luégo el .juicio ordinario previsto en eÍ 
artículo 1132 del código judicial, el cual fue. fallado 
por el juez en sentencia del primero de julio de 1942, 
y por el tribunal ·en sentencia de 2 de septiembre de 
1943, a virtud del recurso de alzada contra la decisión 
del juez. 

Contra esta última sentencia recurrieron en ca
sación las demandadas. Estando debidamente si
tuadG el recurso ante la Corte, se procede a deci
dirlo. 

!La sentencia del tribunal 

El juez improbó las cuentas pre.;;entadas por no es
tar debidamente. documentadas. En la parte motiva 
estimó que las presentadas no eran cuentas, porque 
cuando una sentencia ordena presentar cuenta do 
cumentada del giro de determinado negocio, la tpei'-
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sona obligada no cumple la obligación con sólo pre· 
sentar una memoria sin comprobación alguna, ·pues 
t!S preciso que presente siquiera algunas pruebas o 
documentos que den crédito a sus afirmaciones. 

El tribunal decidió revocar el fallo apelado y en 
su lugar resolvió: ''No es el caso de hacer ninguna · 
declaratoria sobre objeción a las cuentas que debie
ran rendir las demandadas, porque no fueron presen
tadas tales cuentas". 

Para fundamentar esta determinación dijo que en 
t!Sta oportunidad ya no puede debatirse el hecho re· 
ferente a la obligación de rendir las cuentas, toda 
vez que esa circunstancia fue el fundamento de la 
sentencia en que se ordenó rendirlas. 

Después, refiriéndose al memorial presentado por 
las demandadas a modo de cuentas, dijo textual· 
mente: 

"Aunque, como queda dicho,. las señoritas Rojas 
se abstuvieron de rendir cuentas y se limitaron· a ex· 
plicar ll:ls motivos para no hacerlo, el juzgado erró
neamente consideró que tal manifestación equivalía 
a una rendición de cuentas y ordenó dar traslado de 
ellas a la demandante, quien también de manera 
equivocada, tomó por exhibición de cuentas el me· 
morial sobre renuencia a presentarlas, y manifestó 
que las objetaba. Y estas equivocaciones dieron oca
sión a la tramitación del presente juicio ordinario. 
El señor juez en su fallo también considera como ren
didas, pero no documentadas, dichas cuentas. El tri
bunal piensa, con base en lo que ha eX'puesto antes, 
que lo que ha ocurrido aquí ha sido sencillamente 
una negativa por parte de las demandadas al cumpli
miento de una obligación de hacer, impuesta en una 
sentencia ejecutoriada. Porque cabe preguntar, ¿có
mo pueden discutirse unas cuentas si no se conoce su 
activo ni su pasivo pormenorizado; si no se deta
llan ni especifican las correS'pondientes partidas so
. bre ingresos y egresos? ¿Cómo puede darse el nom
bre de cuentas a un escrito en donde el obligado a 
exhibirlas manifiesta que no está en la obligación 
de presentarlas, y que por tanto el activo monta a 
cero?" 

JEI recurso de casación 

El apoderado de 1as señoritas Genoveva y Merce
des Rojas formula contra la sentencia del tribunal 
seis cargos de casación .. En los tres primeros sé re
pite la misma acusación. En el <marto y el quinto 
se invoca la causal segunda de casación. Y el sex
to comprendido dentro de la causal primera de ca
sac-ión, trata de cuestión distinta de la que es obje · 
to de los tres primeros cargos. 

La demanda de casación está desprovista de téc-

nica y más parece un alegato de instancia que im
pugnación ordenada y metódica de los fundamentos 
del fallo.· 

Ordenando las ideas del recurrente, la sala estu
diará los cargos cua.rto y quinto en donde está in
vocada expresamente la causal segunda, y que co · 
rresponde examinar en primer lugar. 

-rr-
·E·n el desarrollo de la causal segunda, se involu

cran también alegaciones propias de la primera, vio
lación de la ley sustantiva. Más atendiendo sólo a 
los razonamtentos del recurrente p:ertinentes con 
aquella, en lo esencial ellos consisten: 

Que en la segunda etapa del juicio el demandan
te nunca sostuvo que el demandado no hubiera ren
dido las cuentas. El juez de primera instancia en 
la sentencia declaró que improbaba las cuentas por
que no estaban comprobadas. La parte actora se 
contenta con tal declaración, absteniéndose de ape
lar de ella./ Sin embargo el tribun~l revocó. la sen
tencia del juez, y declaró que las cuentas no se ha
bíau rendido, con lo que hizo más grave la situación 
del apelante, que fue el demandado. "La parte de
mandante se determinó porque las cuenta's debe
ria::l rendirse nuev<J.mente, preferentemente sobre la 
consideración· del tribunal de que no se han rendido. 
Entre que se rindan nuevamente y que no se rindie
ran, no puede determinarse libremente el juzgador 
de segunda instancia porque las partes no se lo pi
dieron, porque no era objeto de apelación, no se le 
sometía a su juicio". 

En síntesis, quiere· decir el recurrente que la sen
tencia del tribunal coloca a la parte demandada en 
situación más desfavorable que la del juez, en lo que 
aqué} procedió indebidamente a causa de que la 
parte apelante fue solamente la demandada . 

En el cargo quinto vuelve el recurrente a- repetir 
el mismo concepto: "Toda la sentencia del falla· 
dor de primera instancia es lógica dadas las bases 
de que él parte, de que explotó la mina para concluir 
que las cuentas no . pueden aprobarse porque no se 
rindieron. Esta sentencia no fue apelada por el de
mandante. Fue apelada únicamente por las señori· 
tas Rojas y el tribunal al declarar que no han ren

dido tales cuentas, hace peor su condición, porque' 
no tiene los mismos significados la expresión no se 
comprobaron las cuentas, qüe oquellas "no se han 
rendido". Quien· no ha rendido cuentas, está su· 
jeto a una acción compulsiva inmediata, a una eje· 
cución .en que se estimen los perjuicios. Cuando las 
cuentas no se han <~omprobado, ei obligado a rendir· 
las tiene aún la oportunidad de suministrar la prue· 
ba". 
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Se considera: 

Ccmparando la situación jurídica pro!(esa1 que ad
quirió la parte demandada mect,iante la sentencia del 
jue;;, con las consecuencias que le ac'arrea la con· 
dena que le formuló el tribunal, resalta que éste in
cidió en una Reformatio in pejus, contra· lo dispues
to en el artículo 494 del código judicial. 

En efecto: El memorial en que las señoritas Mer
cedes y Genoveva Rojas dijeron rendir las cuentas ' 
El, que estaban obligadas por sentencia. ejecutoriada, 
si. bien -es cierto que en su mayor extensión está di
rigido a alegar contra ·aquella obligación, consigna 
para terminar "la touenta o cuentas cuya rendición 
nos incumbe en cumplimiento de la sentencia de fé · 
cha 15 de abril del año en curso 9uedan resumidas 
así: 
,Producto de los trabajos de explotación por euenta 
del a-rrendamiento, que como está explicllldo !).O se 
emprendieron ni pudieron .emprenderse ... $ 000. oo· 

Diez por ciento de productos para el arren
darniento. . . . .. .. .. . .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. 000.00 · 

"Saldo que debe la parte arrendadora· 
por razón de pago de los impuestos anua
les que le correspondían para la conserva
ciórc de 'la •propiedad y posesión de la cosa 
arrendada y que por' no haberlos pagado, tu-
vimo::; que erogarlos nosotras ..... '. . . . . . . . . 330. 00" 

Ei mo~ento que siguió a la presentación del ante
rior memorial fue el oportuno para que el juez por 
S; O a solicitud .de la contraparte, calificara el ca-

' rácter de cuenta que la presentada como tal tuvie-
ra, a fin de fijar con certeza si el demandado había 
cumplido o no la sentencia dentro del término se
ñalado, y podía considerarse ese memorial como ba · 
se de una controversia de cuentas. 

Bien o mal ese momentó dejó pasarse. En su lu
gar el demandante objetó el memorial. Y el juez a 
solicitud del mismo demandante siguió el trámite 
de los traslados, 'y luégo abrió a prueba el juicio, con 
19 que se trabó el procedimiento ordinario previsto 
en el artículo 1132 del código judicial, cuyo objeto 
exclusivo es discutir la exactitud de las cuentas pre
sentadas. 

Toda esta secuela creó naturalmente una situa
ció¡¡ procesal inmodificable, en la que están com
prometidas ambas partes, y que se tr,aduce en que en 
el estado actual ~de las cosas las c~entas sean las que 
con esa calidad exhibieron las señoritas Rojas, pues 
no en vano ha podido seguirse .un juicio ordinar:io 
para culminar con una declaración como la formu 
lada por el tribunal, de que la base de discusión no 
·existe. 

Desde que el memorial de las demandadas sumi-

nistra dos bases, una negativa en el debe, por recau
dos. equivalente a cero, y la otra positiva en el ha
ber, equivalente a $ 330.00; y desde que sobre estos 
dos datos permitióse que se iniciara la controversia, 
ésta obligadamente tiene que eoncluír en el examen 
de aquellas dos bases, que fueron el objeto señala
do y aceptado de la litis-pendencia en el juicio or
dinario .. 

Como el tribunal, apartándose de esas dos bases, 
falló una cuestión extraña, consistente en que las 
demandadas· no habíari rendido la cuenta a que esta
ban obligadas, siendo así que las instancias se cons · 
truyeron sobre el hecho de que había una cuenta, 
estimada por el juez meramente sin. respaldo <proba
torio, la sentencia recurrida que halló sin bases la 
discusión, debe cae-r por existir incongruencia entre 
la sujeta materia del recurso de apelación que por 
virtud de ella resolvióse, y lo sentenciado. 

-Prospera as( la causal segunda .invocada. 

Sentencia de instancia 

Para proferir ésta se considera: 
Como se ha dicho dos son los hechos básicos sobre 

. los cuales debía rodar la sentencia del tribunal; que 
las demandadas r\.a:la recaudawn por concepto del 
producto de la eX'plotación de la parte de la minac 
a ellas arrendada, y que en cambio la demandante 
les debe la stima que aquellas apuntan por impues
tos. 

Ante la negativa de las demandadas, en el juicio 
ordinario le correspondía a la parte demandante 
aportar la prueba aue la desvi-rtuara referente a las 
cantidades determinadas o determinables que aque
llas hubieran percibido por razón de la eX'plotación 
de la mina. · Traída· esa prueba, ya se tendrá una 
partida positiva para cargar en el debe de la admi
nistración, y sacar un saldo, deducidas las contra· 
partidas justificadas que por gastos plantearon las 
responsables. · 

En el término de •prueba del juicio ordinario la 
parte acto-ra allegó al proceso sendos certificados de 
la Casa de Moneda, de Medellín acerca de las can ti· 
dades de oro procedentes de la mina de oro "Luis 
Bran", "La Troncal", y' del· Laboratorio. de Fundi
cwn y. Ensayes, de Escobar y Cía., acerca de las ba
rras de oro allí fundidas, procedentes de las mis
_mas minas. 

-E~.tos certificados por sí. mismos no dan ningu
na luz a ojos profanos. Empero, con base en estos 
certificados se produjo un dictamen pericial, el cual 
las demandantes hicieron ampliar en el sentido de 
"extpresar con la separación y claridad requeridas, 
cuáles partidas de ero de las que mencionan en su 
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exposiClOn (los peritos) fueron extraídas de los tra
bajos puestos en la mina "Luis Eran" por cuenta del 
arrendatario de las tres cuartas partes de que se ha
bla en la escritura número 298 de 24 de octubre de 
1932; cuálés fueron producidas por las arenas de que 
babla la misma escritura por medio de la cianura
ción. y cuáles produjo "Luis Eran" y cuáles "La Tron
cal", especificando los valor.es totales de cada agru
pación, o sea de las cantidades de oro de flor, y de 
las de oro de arenas tratadas por el sistema de cia
nuración.. . . . . . Y es tanto más necesario la expli
cación, si se toma en cuenta que la sentencia dic
tada en el juicio sobre rendición de cuentas se con· 
creta a lo que se deba a la sucesión por concep'to del 
arrendamiento de tres cuartas partes de la mina 
Luis Eran consignado en la escritura 298 de 24 de 
octubre de 1932 ......... " 

Los peritos rindieron la ampliación así: 
· "Para complacer a una de las partes, según peti · 

ción hecha al señor Juez en memorial de 20 de ma
yo, nos dimos 'a la tarea de averiguar sobre la pro
cedencia de algunas de las barras que figuran en 
los informes que nos sirvieron de base y sacamos 
por consecuencia que las barras que figuran allí co
mo llevadas por los señores Pedro Vélez y Rafael A. 
Velasquez que son las números 616, 71, 573, 756 y 
365 por un valor total de $ 1.137. 54 todas pertene
cientes a la mina Luis Eran, son de p1•ocedencia de 
oro de flor, dando por consigui-ente el resultado que 
a continuación anotamos: 
Valor de las barras de ci!!J1uración de la 

mina que se dice "Troncal" · . · ........ $ 31. 616. 2i>--

Valor de las barras de cianuración de 
Luis Eran .......................... $ 8.881.89 

Valor del oro de flor de Luis· Eran ... ·. . . 1.137. 54" 

El dictamen uniformemente rendido po.r los peri
tos principales, fue puesto, junto con la ampliación, 
en conocimiento de las partes, sin que la demanda
da le hiciese observaciones• de ninguna clase. 

Por la sentencia en .que se obligó a las demanda
das a rendir cuentas éstas debían recaer sobre lo 
que hubiese producido la explotación de las tres 
cuartas partes de la mina de oro denominada Luis 
Erar, desde el mes a.e junio de 1935 hasta .el dia en que 
ellas se les exigieron. 

Dicen los peritos que según los datos que pudie
ron reooger en los certificados allegados al expedien
te, el oro extraído de la mina Luis Eran vale en to-
tal $ 10.019 .43. , 

Según el contrato que sirvió de base al juicio de 
cuentas las demandadas debían pagar al arrenda
dor un diez por ciento del producido bruto que les 
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rest.:ltara de los trabajos que establecieran. De ma
ner8. que entonces la cantidad anterior, deducida 
POI los peritos como producto de explotación de toda 
la mina Luis Eran, a partir del mes de junio de 
1935, es la que debe servir para calcular la partici · 
papión del' 10 %: en las tres cuartas partes de la 
mina. 

Así se tiene: 
Tres -cuartas partes. de $ 10.019.43 ...... $ 7.514.57 
10 % sobre estas tres cuartas partes . . . . . . 751.45 

Ll1ego este diez por ciento constituye ·una. partida 
acreditada ÍmpÚtable en el debe de la cuenta de las 
demandadas. 

Las demandadas presentan la partida pe $ 330.00 
a su favor por i:mpuestos pagados. 

Aun cuando se dejaron de exhibir los documentos 
comprobatorios del pago del impuesto, la Corte acep · 
ta dicha partida en razón de que es evidente· que 
tratándose de una mina el tributo es obligatorio en 
favor del Estado. De esta manera tuvo que causar
¡;e y pagarse. Y se acepta la cantidad expresada, 
porque además de que no es· exagerada en su cuan
tía, el demandante nada arguyó contra su exacti
tud. 

En suma hay elementos para deducir un saldo con
tra las demandadas equivalente a la suma de cua
trocientos veintiún pesos cuarenta y cindo centavos 
m. c. ($ 421.45). 

Sentencia 
A mérito de lo expuesto la sala 0.e casación civil de 

la Corte Suprema de Justicia, administrando ésta 
en nombre de la república y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 
1° Cásase la sentencia d·el tribuhcal superior de Me· 

dellín de fecha 2 de septiembre de 1943, pronuncia
da en este negocio, REVOCA la sentencia del juez 
de primera instancia, y, en su lugar, deduce a car
go de las señoritas Mercedes y Genoveva Rojas y a 
favo1· de la sucesión de Justo P. Rojas; representa
da en este juicio por Luisa Rojas, la cantidad de 
cuatl'ocientos veintiún pesos cuarenta y cinco\ cen
tavos m. c. ($ 421.45). 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese e insértese este fa
llo en la Gaceta Judicial. 

, 
Arturo .'JI'apias lPilonieta .- JPedro Castillo JPineda. 

Ricardo Hinestrosa Daza.. - José .Antonio Montal
vo. - Hernán Salamanca. - Manuel José Vargas.
!?edr.o León Rincón, Secretario en propiedad. 
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.ACCIONES DE NULIDAD Y DE RESTITUCION 

1. Las prestaciones mutuas en la reivindicación 
y las 'restituciones recíprocas en la nulidad son 
complemento obligado de la acción misma y, 
así las cosas, perteneciendo como pertenecen 
de suyo a lo demandado, que las produce o lle
va consigo, no requieren petición expresa o es
pecial para que la sentencia, cu:tndo decreta la 
acción, decida sobre esas que son sus conse
cuencias. 

2. lEl recurso de casación no es una pana· 
cea contra to~o error o defecto de la,s senten
cias contra las cual~s se interpone. Las irre
gularidades procesales no dan lugar a él si
no cuando det.erminan las situaciones singula
res que llegan a tanto dentro del elenco de mo
tivos formulado taxativamente por el artícu
io 520 del Código Judicial. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 

Bogotá, agosto diez y ocho de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Hinestrosa Daza). 

Sr; decide ~1 recurso 'de casación interpuesto con
tra la sentencia del Tribunal Superior de Medellín 
de 3 de mayo de 1944 que confirmó la del Juzgado 
Segundo Civil de ese Circuito de 17 de septiembre de 
1941 en el juicio ordinario de Luis F. Mesa contra 
José J. Escobar y Eleázar Restrepo. 

.Aquél vendió a éstos lo que reza la escritura nú · 
mero 313 otorgada dllte el Notario 49 de allí el 10 
de febrero de 1939; y la demanda pide la declaracil,)n 
de nulidad absoluta de ese contrato y escritura y su 
registro, así como la de que· los bienes materia de ese 
·instrumento deben restituirlo's los · demandados al 
actor por ser éste el dueño. 

Es fundamento de la acción el hallarse el vende
dor en estado de demencia o locura al otorgar aquel 
instrumento y antes y ún después. 

E~ Juzgado hizo las declaraciones demandadas y 
en lo referénte a la súplica sobre entrega dijo en el 
numeral 49 de la .parte resolutiva del fallo: "En cuan
to a las restituciones que se ha.ga,n en virtud de es 
ta sentencia, las partes se sujetarán a lo prevenido 

en los artíeulos 1746 y 962 y siguientes del Código Ci · 
vil·. 1 

El abogado de ambos demandados fundó oportuna
mente el recurso de casación obrando en representa
ció!< de ellos; pero debe advertirs9 que sólo el deman
dado Escobar interpuso el 1·ecuno. 

Se abstiene expresamente de atacar la declaración 
de nulidad y manifiesta limitarse a lo relativo a las 
restituciones antedichas, en cuanto, en su concepto, 
la mera alusión a las disposic.iones citadas deja pen
dientes problemas que debieron resolverse e incum
'Plido el artículo 480 del C. J., por lo cual, invocando 
el n1otivo 19 de los del artículo 520 del .C. J., acusa de 
quebranto de dicho artículo 480 y, separadamente en 
tres capítulos, de violación de estos artículos del C. 
Civil: 964 a 966, 769 y 1747. 

>Como ya se dijo, el reclamo surge de la deficien
cia en el fallo del Tribunal, que se limitó a confir
mar el del Juzgado, a pesar de que éste no reg!4ó 
las restituciones recíprocas a que da lugar la nulidad 
judicialmente pronunciada; de manera que con su 
silencio impone la secuela de otro juicio que se ha
bría evitado si. •en el presente se hubieran precisado 
aqeéllas o, de no 1 ser esto posible, se hubieran fijado 
las bases e indicado los datos necesarios para ello en 
la ejecución de la sentencia. 

Se refiere principalmente a que nada dijo el fallo 
sobre si los demandados conservan o han perdido le 
presunción de buena fe del artículo 769 de esa obra, 
elemento de gran papel en lo tocante a pago de fru
tos y abono de expensas y mejoras, etc., esto es, a 
las reglas generales a .que dicho ertículo 1746 remi
te a los contratantes que han de· volver al estado en 
qu.e se hallarían si :w hubieran celebrado el contrato 
que se anula y que son,, en suma, las contenidas en 
los citados artículos 962 y siguientes. Limitarse el 
sentenciador a citarlos no es haber dicho nada si, 
por otra parte, no <:omplementó la cita con· la deter
minación siquiera de aquel elemento. 

Observa que, versando la sentencia sobre contrato 
celebrado con un incapaz, ella ha debido determi
nar lo atañedero a las referidas restituciones recípro 
cas tal como exige •.:sa circunstancia que, por su sin· 
gularidad, determinó una disposición especial del Có
digo, cual es el citado artículo 1747 que, restringien
do en favor del incapaz la obligación de restituir, la 
linlita a aquello que la otra parte contratante le de-
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muestre que se hizo más rico con lo que ella gastó o 
pagó en virtud del contrato. Discurre el recurren
te sobre las varias erogaciones de esta clase hechas 
por los demandados y anota el vacío de la 'sentencia 
al respecto solicitando la expresa declaración corres
por.diente, como son entregas de dinero a Mesa, pa
go de letras giradas en razón del precio de la compra
venta y abonos al acreedor hipotecario de la finca 
vendida, gravamen que asumieron los compradores 
según el contrato anulado. El silencio de la senten
cia a estos respectes es el principal reclamo. 

Se considera: 
El Tribunal debió proveer al respecto. No cabe 

pensar .qué deliberadamente se abstuviese de aten
der a tan importantes detalles por no estar expre· 
samente planteados en la demanda o no haber sido 
propuestos en reconvención y que por ello lo detu
viera el temor de fallar ultra petit.a, porque las pres
taciones mutuas en la reivindicación y las restitu 
ciones recíprocas en ]a nulidad son complemento obli · 
gado de la acción misma y, así las cosas, pertene · 
ciendo como perten2"cen de suyo a lo demandado, que 
las produce o lleva consigo, no requieren pedimen
to expreso o especial para que la sentencia, cuando 
decreta la acción, decida sobre esas que son sus con
secuencias. 

Pero la mera cita de los artículos 962 y siguientes 
no puede significar su quebranto, sino más bien una 
indicación encaminada a su· aplicación y cumplimien
to, por más que limitarse a ella contraríe el precep
to del artículo 480 del c. J. 

Si el Tribunal hubiera calificado de buena o de 
mala. la fe de los compradores, entonces sí procedería 

·traer a cuento el citado artículo 769. En un juicio 
reivindicatorio, v. gr., rara vez dejan de contender 
actor y reo sobre este tema, empeñados el uno en 
conservar y el otro en destruírle la presunción de 
buena fe allí establecida; de suerte que la decisión 
que se pronuncie sobre ese preciso punto es atacable 
por la parte litigante que no ha logrado. su preten
swn Pero cuando nada se ha decidido, no hay su
jeta materia •para el ataque como quebranto de aque
lla disposición legal, A esto último se agrega en el 
caso presente que es el poseedor vencido quien re
curre Y, que se trata de la aludida presunción legal. 

Lo dicho basta para hallar injustificados los car
gos relativos a los artículos 769 y 962 y siguientes del 
c. c. 

A primera vista ocurre pensar del propio modo en 
el cargo relativo al artículo 1747 de esa obra. Pero, 
ñem0rando la atención sobre éste, se halla que el 
Tribunal debió tener en cuenta que anulaba el con
trai(, por haberse celebrado con un incaJpaz y que es
ta circunstancia forzaba soltar el litigio tal como 
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manda la disposición especial que rige los de esta 
clase, cual es ese art-ículo 1747. 

Con todo, esta Sala no puede llenar ese vacío. Den · 
tro del recurso de casación ella tiene que ceñirse a 
lo que constituye la materia del mismo, que es lo que 
marca las lindes de la- jurisdicción que en él tiene. 
Quedaría pretermitida la solución de instancia a que 
no proveyeron Juzg¡¡,do ni Tribunal, si la dictara ini · 
cialmente ahora. Ese recurso no es una panacea con
tra todo error o defecto de las sentehcias contra las 
cuales se interpone. Las irregularidades procesa
les no dan lugar a él sino cuando determinan las si
tuaciones singclares que llegan a tanto dentro del 
eJenco de motivos formulado taxativamente por el 
artíeulo 520 del C. J. 

•hdemás, si la Sala afrontara el problema, natural
mente desde. luego tendría que comprender que de su 
estudio podría deducirse tanto una decisión favora
ble como una desfavorable a los compradores, según 
en todo o parte se ·tes reconociera o negara la recu
peración de lo que ~ostienen haber erogado en razón 
del contrato, y en el evento' de solución adversa se 
les empeoraría desde ahora la situación judicial en 
que por el referido silencio han quedado al salir de 
las instancias y eso sucedería contra quien es recu
rrente único y, por ende, produciría una refonnatio; 
in pejus, la que legalmente no cabe ante lo que dis
pone el artículo 494 del c. J. 

Al contemplar esa solución . como posible, la Sala 
no expresa o anticipa concepto alguno sobre el re
Sultado de ese estudio; por el cont.rario, guardándose 
de prejuzgar, pone de presente una contingencia, so
lamente para hacer ver cómo y por qué, dentro de 
este recurso no es posible suplir J.a deficiencia ano
tada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, no casa la sentencia dictada en 
este juicio pQr el Tribunal Superior del Distrito Ju 
dicial de Medellín el tres de mayo de mil novecien 
tos' cuarenta y cuatro. 

·Sin costas. 

·Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Firmados), 

Arturo Tapias Jl>ilonieta. - Jl>edro Castillo Jl>ineda. 
Ricardo Hinestrosa IDaza. - José Antonio :Montalvo. 
llllernán Salamanca. - :Manuel José Va,rgas. - Jl>e
dro León Rincón, Srio. pd. 
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DISOLUCION DE UNA SOCIEDAD 

La sociedad se disuelve por la expiración del 
plazo que se ha prefijado nara que tenga fin 
(artícuio 2124, C. C.) Cumplida esta causa le
gal de disolución del contrato de compañía, que 
opera.de pleno derecho, se produce, como efec
to inmediato entre los socios, el determinado en 

· el artículo 2141 del C. C., de proceder a la di
visi.ón de los objetos que componen su haber. 
Disuelta la soci~ad, esto es, ocurrida la cau
sa que legalincnte le pone fin, se debe proce
der a su lil)uidación, o sea, a. determinar su ha
ber partible y repartirlo entre los socios. Al 
disolverse la compañía se produce entre los so
cios una situación de hecho, una comunidad 
que es preciso liquidar, para lo cúal deberán te
nerse en cuenta las reglas estipuladas en el 
contra,to, y cuando nada se haya estatuido so
bre el particular, las normas establecidas para 
la. partición de los bienes hereditarios. li'or 
tanto, son aplicables a la liquidación social las 
reglas legales relativas al nombramiento del 
partidor, a la facción de inventarios, a las for
mas procedimentales, a la formación y distri
bución de los lotes, etc. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, agosto veintiuno de mil novecientos cuaren · 
ta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Hernán Salamanca). 

Por medio de escritura pública número 370, otor · 
gada ante el Notario principal del Circuito de Villa
vicencio el 21 de se'Ptiembre de 1937, inscrita debida
mente en el Registro público, Heraclio Gutiérrez, Noé 
Gutiérrez y Enrique Salazar celeb11aron un contrato 
de sociedag, o compañía colectiva civil con el objeto 
de explotar el .negocio de agricultura y ma;deras, y 
se extipuló que el término de. duración de la sociedad 
era el de treinta y !meve meses contados a partir de 
la fecha de la escritura de constitución. Hasta el 27 
de diciembre de 1940. 

En la cláusula 13 de la escritura se estipuló expre-. 
samente que si falleciere alguno de Íos socios,' la so
ciedad continuaría con los herederos o representan-

tes del socio difunto, hasta el vencimiento o expira
ción del plazo de duración social. 

E!. socio Heraclio Gutiérrez a cuyo cargo estuvo la 
a.dministración y el uso de la razón social, falleció el 
dia 4 de febrero de 1939, dejando testamentariamen
te como único y universal heredero a Luis Ireguí, 
quien ace'Ptó expresamente la herencia. 

Pretextando los socios Noé Gutiérrez y Enrique 
Salazar Que Luis Iregui, heredero del socio difunto, 
desconoció la existencia de la sociedad y violó el con.
trato social, 'Por. medio de apoderado y en libelo de 
fecha 22 de junio de 1941, ante el Juzgado del Cir
cuito de Villavicencio, lo demandaron como repre
sentante de la sucesión de Heraclio Gutiérrez para 
que con. su citación y audiencia, se le condene: 
· "a) A proceder a la liquidación, dentro del térmi

no que usted se sirva señalar para . el efecto, de la 
sociedad colectiva dvil constituida por Heraclio Gu
tiérrez y mis poderdantes por escritura pública nú · 
mero 370 de 27 de ·septiembre de 1937, otorgada en 
la Notaría de este Circuito; 

"b) A poner a disposición del liquidador que para 
e1 efecto se nombre, todos los libros y papeles de la 
sociedad, los cuales reposan hoy en poder del nom · 
trado señor Iregui. 

"e) A pagar a Já sociedad el lucro cesante y el 
daño emergente que por las infracciones del contra
to se le deban; 

"d) A· pagar el deprecio de la maquinaria .de la 
compañía o sociedad por el mal uso que de ella se ha 
hecho ~esde .el día en que falleció Heraclio Gutié-. 
rrez hasta el día en que la sociedad se liquide; 

"e) A pagar las costas del I?resente ·juicio si se ha
ce oposición; 

'"f) A pagarle a los socios ·Noé Gutiérrez y Enri· 
que Salazar la cantidad de mil doscientos cincuen" 
ta pesos de que trata la cláusula décima de la escri
tura de asociación". 

Admitida la · demaÁda, el demandado, al evacuar 
~u traslado legal, negó la , mayor parte de sus he
chos fundamentales y se opuso a las pretensiones de 
los a·ctores alegando que· la sociedad no existió ni co
mo so'cieda~ de hecho ,porque los demandantes no hi
cieron apor~1E) ninguno de capital. 

Dentro de la oportunidad procedimental el deman.
dado Iregui contrademandó a sus demandantes pa
ra que se declare en la misma sentencia que Noé Gu-
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tiérrez y Enrique Salazar le .deben a la herencia de 
Heraclio Gutiérrez, cada uno, la suma de. $ l. 250 que 
recibieron a título de préstamo, con sus intereses le· 
gaJes, y que la escritura de sociedad número 370 del 
27 de septiembre de 1937; no tuvo efecto real, entre 
otra& razones, porque no se hizo el a:porte de ca pi· 
tales estipulado. "Subsidiariamente, y para el caso 
de que se· considere que sí tuvo existencia la socü;
dad de que trata dicha escritura y que, por lo mis- .. 
mo, debe liquidarse, "pido que en la sentencia que . 
tal liquidación ordenare se ordene liquidar. y car
gar al débito de los demandantes, Noé y Enrique, to
do valor, saldo, cantidad, o prestación que dichos se
ñores salieren a deber a la sucesión de Heraclio Gu
tiérrez, por cualquier <:ausa". ' 

Tmmitado legalmente el juicio, el Juzgado del Cir
cuit·o lo sentenció en primera instancia el 8 de mar
zo de 1943, así: 

"Condénase al señor Luis A. Iregui como único he
redero en la sucesión de Heraclio Gutiérrez, a pro
ceder a la liquidación de la sociedad colectiva civil 
de que se ha hablado en la antério~ parte motiva, 
liquidación que debe ilevar a cabo dentro del plazo 
de treinta días, a partir de la ejecutoria de. esta sen
tencia. 

"Condénase al mismo señor Luis A. Iregui, en su 
coDdición ya dicha, a poner a disposición del liqui
dador que se nombre, los libros y papeles de la so· 
ciedad, que tenga en su poder dicho señor Iregui. 
Pa~·a la liquidación debe tenerse en cuenta lo orde · 
nado en el artículo 2141 del C. C. 

"Absuélvese al demandado Luis A. Iregui de todos 
los demás cargos contenidoG en el escrito de deman
da, con excepción de la solicitud sobre pago de cos
tas. 

"Absuélvese a los demandantes de los cargos for
mulados en la demanda de reconvención, menos en 
cvanto a lo pedido subsidiariamente. En armonía 
con el punto ~nterior ('petición subsidiaria de la conc 
trademanda), se dispone que se liquide y' cavgue al 
débito de los demandantes, todo valor, saldo, canti
dad o prestación que dichos señores salieren a de
ber a la sucesión de Heraclio Gutiérrez, por cual
quier causa. condénase a la parte demandada a pa
gar las costas del juicio". 

Sentencia acusada 

Recurrida en apelación esta sentencia por ambas 
partes, subió el negocio al Tribunal Superior del Dis
trik Judicial de Bogotá, el que la reformó en la de
cisión del grado, así: 

"1° - Se declara disuelta y en estado de liquida
ción la sociedad civil constituida en los términos que 
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indica la escritura pública número 370 de 27 de sep
tiembre de 1937, de la Notaría· de Villavicencio. 

"2<;> · - Como consecuencia de la anterior declara· 
.ciói!, procédase dentro del término de sesenta días 
a la factura de inventarios y avalúos de los bienes 
sociales comunes, conforme a las reglas referentes 
a los bienes hereditarios, y a la distribución y adju · 
dicación de ellos o de su valor entre los demandan
tes Noé Gutiérrez y Enrique Salazar y el demandado 
Luir A .. Iregui. 

"3;· ·- En esta liquidación se tendrá en cuenta lo 
previsto en la escritura social y las normas de de
recho pertinentes. 

"49 - Dentro del término que señale el señor Juez 
ciel conocimiento las partes indicadas harán el nom
bramiento de liquidador o partidor, y, en su defec
to, lo designará el Juzgado. 

"5'' - El demandado &eñor Luis A. Ire_gui presen
tará al expresado liquidador o partidor, oportuna
tr.cnte, los libros y papeles de la disuelta sociedad 
qup tenga en su poder. 

'"69 - No es el caso de hacer ninguna otra de 
las declaraciones y condenas pedidas en la deman
da principal ni en la de reconvención. Las costas 
causadas en la acción principal Serán de cargo del 
demandado Luis A. Iregui". 

Para motivar su sentencia, enumera el Tribunal 
los requisitos jurídicos esenciales del contrato de so
ciedad y· encuentra, según la escritura 370 del 27 de 
septiembre de 1937 y las demás pruebas aportadas 
al juicio, que en este caso están reunidos y adecua-· 
damente 'Probados. Considera el sentenciador que 
para el día en que la demanda de este juicio se pre
sentó (22 de junio de 1941) ya la sociedad colecti
va civil de que se trata estaba disuelta por expira
ción del término estipulado para su duración, los 
treinta y nueve meses que finalizaron el 27 de diciem · 
bre de 1940; de manera que a términos del artículo 
2141 del c. C. resulta clara y fundada la acción de 
liquidación y partición del haber. social lo mismo que 
al tenor de lo estipulado en el contratü social en que 
se dijo: "Al vencimiento del plazo estipulado, si no 
hubiere •prórroga o en caso de disolución o liquida· 
cíón de la compañía antes de la expiración del tér
mino, las mal'J:uinarias, semovientep y enseres perte
necientes a la compañía serán vendidos y repartido 
su producto entre lo:¡ socios en la proporción indi
cada en la cláusula séptima". 

L¡·, segunda petición de la demanda 'Principal re
ferente a la oblig:tción del demandado de poner a 
disposición del· liquidador los papeles y libros de la 
sociedad fue acogida como con&ecuencia de la de
claración de disolución social y de la orden de liqui
dación. 
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Esta es la parte de motivos que tiene relación con 
el recurso. 

El recurso 

1Er. las dos primeras causales del artículo 520 del 
C. J. apoya el demandado el recurso de casación que 
oportunamente interpuso contra ls. sentencia defini
tiva de segunda inst-ancia. 

Acusa el fallo recurrido 'POr no· estar en consonan
cia con las pretensiones oportunamente deducidas 
por los litigantes, porque se dejó de fallar sobre lo 
pedido en la demanda principal y en cambio se fa
lló sobre puntos o acciones no deducidos en la mis
ma. "Nada resolvió el Tribunal - dice el recurren
te - sobre la cuestión planteada en la sú'Plica pri-

. mera de la demanda, o sea, 'sobre si la sucesión está 
o no obligada a proceder a la liquidación de la sacie· 
dad. Este punto se quedó sin resolver. En cambio, 
la. demanda no contiene petición alguna encamina· 
da a que se declare disuelta y en estado de liqui
d::tción la sociedad· mencionada, y en la sentencia 

. se declara disuelta r)Sa sociedad sin que nadie lo ha
ya pedido. Tampoco contiene la demanda petición 
alguna relacionada con la facción de inventarios y 
avalúos de los bienes de dicha sociedad, y en el pun
to segundo de la parte resolutiva del fallo se arde- . 
na que se proceda, dentro del término de sesenta 
días, a la facción de inventarios y avalúos de dichos 
bieiJes, etc. Tampoco se pide nada en la demanda 
en crden a las normas que deben tenerse en cuenta 
en la liquidación, ::li sobre nombramiento de liqui- ..; 
dador, ni sobre partición, y en los puntos tercero y 
cuarto del fallo se dispone que en la liquidaGión se 
tenga en cuenta lo previsto en la escritura social y 
que las partes hagan el nombramiento de· liquida
dor o par~idor, y que, en. defecto, lo haga el Juez". 

Se considera: 

El ex&men e interpretación integral de la deman
da en su parte petitoria como en sus hechos funda
mentales, no revela en manera alguna, confrontán
dol~. con la sentencia a que dio lugar, el desconcier
to que el recurrente cree advertir entre estas dos 
piezas esenciales del 'Proceso. No 6¡¡¡be duda, a pe
sar de las deficiencias técnicas que pudieran ano
társele al libelo inicial del litigio, que con él se ha 
inC'Oado una acción de liquidación de la sociedad co · 
lectiva civil formada entre los dos demandantes y 
el causante del demandado, por estar ya disuelta; 
así se deduce, no sólo de la simple lectura de su tex' 
to sino del entendimiento que a la finalidad u ob
jetivo del pleito le han venido dando las partes li-
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tigantes. A la petición principal de que se ordene 
proceder a la liquidación de la sociedad sirve, entre 
otros, de fundamento el hecho segundo, que dice: 
':El término 'señalado 'Para la existencia de la socie
qad o compañía fue el de treinta y nueve meses que 
vencieron. el 27 de diciembre de 1940". El demanda
do; por otra parte, en ningún IV-omento insinuó si
quiera en el curso cie las instancias la tesis, de su
tileza incomprensible, que ahora presenta en casa
ción. de que la demanda no ha planteado la liqui
dación de la sociedad sino si la sucesión de Hera
clio Gutiérrez está o no obligada a proceder a esa 
Iiquigación. 

La defensa del demandado :J;regui ha consistido en 
negar la existencia misma de la sociedad, pero con 
el entendimiento de que 'la finalidad de este juicio 
es la liquidación de la compañía. No otra cosa pue
de deducirse del 'Pasaje cie su demanda de recohven· 
ción, copiado atrás, en que subisidiariamente pide, 
para el caso de que 3e concluya que la sociedad tu
vo existencia legal, que en la sentencia que ordene 
su liquidación se in::!lUyan algunas deudas de los de·· 
mandantes . 

Eu el alegato del demandado ante el Tribunal se 
lee: "La tesis soste!lida por la parte demandada en 
todr. el' trámite - inclusive lo actuado en el cuader
no de Embargo· Pre·¡entivo - es la de que la socie
dad proyectada en ja escritura número 370, no tuvo 
existencia sino en ~a literatura de ese .instruménto 
y que, por lo mismo, es improcedente demandar su 
liquidación". 

La sociedad se disuelve por la Expiración del tpla
zo que se· ha prefijado para que tenga fin (a. 2124, 
C. C.) Cumplida esta causa legal de disolución del 
contrato de compañía, que opera de pleno derecho, 
se produce, como efecto inmediato entre los socios, 
el determinado en el artículo 2141 del C. C., de pro
ceder a la división de los objetos que componen su 
haber. 

Disuelta la sociedad, esto es, ocurrida la causa que 
h'galmente le pone '!in, se debe proceder a su liqui
dación, o sea, a determinar su haber partible y re
partirlo entre los socios. Al disolverse la compañía 
se pr<?duce entre los socios una situación de hecho, 
una comunidad que es preciso liquidar, para lo cual 
deberán tenerse en cuenta las reglas estipuladas en 
el contrato, y cuando nada se haya estatuido sobre 
el particular, las normas establecidas 'Para la parti
ción de los bienes hereditarios. Por tanto, son apli
cables a la liquidación social las reglas legales re
lativas al nombramiento del partidor, a la facción 
de inventarios, a las formas· procedimentales, a la 
formación y distribución de los lotes, e.tc. . 

En estas condiciones, la parte resoluti;va de .la sen-
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tencia, en los diversos extremos que contiene, no es 
más que el desarrollo en deducciones lógicas y legal
mente coherentes del pedimento principal de la de
manda, sin que se pueda decir que con ellas se !plan
tea la inconsonancia que contempla el motivo de ca· 
sación, por infracCión de forma, que se ha alegado, 
pues en realidad jurídica no se ha resuelto sobre 
puntos ajenos a la controversia, ni se ha dejado de 
resolver sobre lo que fue el objeto del litigio, ni se 
ha condenado a más de lo pedido. 

Las consideraciones hasta aquí expuestas son va· 
lederas también para no dar acogida a la acusación 
c;ue formula el recurrente con los mismos razona
mientos y con base cm el primero de los motivos del 
artículo 520 del c. ;r. y que se hace consistir en que 
el Tribunal quebrantó la ley sustantiva por indebi
da aplicación del artículo 2141 del c. c. como con
secuencia del ·error de .hecho en que incurrió al in
terpretar la demanda del juicio en el sentido de que 
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lo que en ella se pide es la liquidación de la socie
dad colectiva civil. 

Por lo tanto, la Corte suprema en Sala de Casa
ción Civil, administ·rando justicia en nombre de la 
República de Colombia, y por autoridad de la Ley, 
NO GASA la sentencia proferida por el Tribunal su
perior del Distrito Judicial de Bogotá el 19 de abril 
de 1944, que ha sido materia de este red1rso. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese. insértese · en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
tunal de origen. 

Arturo Tapias lE'ilonieta. - Pedro Castillo lP'ineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza. - Hernán Sabmanca. -
José Antonio Montalvo. - Manuel José Vargas.-lE'e
dro JLeón'Rincón, Srio. en ppd. 
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ACfCIONES DE NULIDAD, DE RESOLUCION DE UN CONTRATO, ETC. 

!El hecho de no haber ordenado una senten
cia la cancelación de un registro no puede mo
tivar casación, pues no toda irregularidad pro
cedimental es remediable en casación ni basta 
por sí para motivar el recurso. Ade~ás, en 
ese, como en el caso de autos, no se advierte 
irregularidad. A lo sumo seria una inadver
tencia, y si lo fuera, se subsanarla fácilmente. 
JPara esa cancelación, en su caso, se oficia al 
Registrador por el juzgado de origen cuando 
a éste vuelve el expedi~te. Si la sentencia lo 
ha. ordenado, entonces' no falta sino ofic~ar; y 
si no lo ha ordenado, se le pide al Juez que 
provea a ello, como consecuencia obligada del 
fallo mismo. 

Corte Suprema de Justicia: - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, agosto veinticinco de mil novecien · 
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Hinestrosa Daza). 

Eugenio y Santiago González demandaron a Da
mián Gonziílez para .que se hiciesen las declaraciones 
que se verári adelante. Las negó el Juzgado Sexto 
Civil de este C-ircuito en sentencia_ de 23 de septiem
bre de 1943 reformada· por el Tribunal Superior en 
la de 13 de junio de 1944, contra la cual ambas par
tes interpusieron casación, recurso que hoy se de-

o cide. 
Versa el lttigio sobre los contratos solemnizados en 

las escrituras número 678 de 19 de marzo de 1939, al].
te el Notario cuarto y número 1949 de 30 de julio 
de 1941 ante el Notario 39, ambÓs de este Circuito, 
en las que Agustina González vendió a Damián 
González los inmuebles de esta ciudad- alindados en 
ellas. 

Las declaraciones demandadas son, en suma: co
mo principal, la de que esos contratos son simula
dos y fingidos, no transfirieron al aparente compra
dor los aludidos bienes y1 por tanto, éstos "no han 
salido realmente del patrimonio cie Agustina Gon
:;.ález y de consiguiente son de propieflad de ésta o 
de su sucesión", y como subsidiaria, la de resolu
ción de esos contraws por falta de pago del precio 
y, en subsidio de una y otra de esas acciones, la de 

rescisión por lesión enorme. Formula el libelo tam
bién las sú>plicas consecuenciales de cualquierá de 
esas acciones en lo relativo a cancelación de dichas 
escrituras y su registro y a restitución de los bienes 
y pago de sus frutos. 

El Juez al fallar,. comienza por indagar la calidad 
con que los demandantes se presentan, si como ter· 
ceros damnificados por los contratos que atacan, si 
ÚomG ·continuadores de la persona de la v-endedora 
y en el lugar que a ella correspondería si viviese; 
ve que para lo primero no alegan ni demuestran na· 
da que les diese interés jurídico y con él los invis
tiese de las acciones incoadas, y por esto y por el 
sentido de la demanda en general y principalmente 
por la claridad que al respecto arroja su frase aquí 
trallscrita, reconoce que -los actores obran por y pa
ra la sucesión de Agustina González, y, por lo mis-

. mo, ~n seguida estudia si han demostrado o no su 
calidad de herederos, indispensable para· ejercitar su 
representación. 

Sobre este tema tlice: 
"La declaratoria de herederos no figura en parte 

alguna fuera de que, si bien hay prueba de que Eu
genio y Agustina González fueron hermanos· legíti
mos por lo cual en sucesión intestada podría el pri
mero -ser llamado a sucederla, no h'ay probanza de 
que Santiago González Galeano tenga parentesco que 
lo faculte para comparecer en forma similar". 

Respalda este concepto haciendo presente que si 
este señor en el acta de su bautismo es nombrado 
como hijo legítimo de Santiago González Bogotá, no 
está comprobada esta calidad en los autos por no 
haberse traído la partida de matrimonio de sus pa
dres (los del deman:'lante González Galeano) y agre
ga que por este motivo "carece de interés en el su
puesto que se colocara como heredero de Agustina, 
título que, por otra parte: no invoca para pedir la 
simulación de· los contratos antedichos, sea como 
coadyuvador de la persona de la vendedora o en ca
lidad de heredero de la ·misma, como heredero de·· 
fraudado por las ventas que tacha de simuladas, rea · 
!izadas por Agustina". 

Respecto del demandante Eugenio dice el Juez que 
por estar comprobado su parentesco antedicho, her· 
mar:.o legítimo de Agustina, podría reclamar la he
rencia y por tanto la declaratoria de simulación, "ya 
como heredero en representación de la vendedora 
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fallecida ipara que el bien vuelva al patrimonio de 
ella, hoy su sucesión, ya como tercero por haber si
do defraudado en su herencia, punto también discu
tible porque los her.:nanos no son legitimarios"; pe
ro ocurre- dice·- "que la demanda no indica nin
gun<c de estas calidades, ni los hechos de la misma 
las contienen, lo cual es indispensable". 

E1 Juez, en la parte mot.iva, distingue entre Euge
niG y Santiago, en atención a la mencionada dife
rencia entre los dos sobre prueba' de su parentesco 
con Agustina, sin cpe esto impida que en la parte 
resolutiva niegue todas las •peticiones de la deman-· 
da por hallar acreditada la falta de personería sus
tantiva de ambos. 

Suelto así el litigio, la sentencia en su nume-, 
ral segundo pronuncia conüenación en costas a' car
go de la parte demandante y en el tercero ordena 
cancelar el registro de la demanda. 

El 'J;'ribunal, advirtiendo que el Juzgado hace en
tre los dos demandantes la mencionada distinción, 
sin disentir del Juez en lo atañedero a pruebas de 
dichos parentescos, corrige la motivación enfocán · 
dolr. en la falta de prueba de la calidad de herede· 
ros en que ambos se hallan, y sobre este pie, ya no 
habla de inepta demanda como lo hace el fallo ape
lado aludiendo a Santiago, sino que abarca en el con
ce~pto de ilegitimidad de la personería sustantiva a 
la parte actora, sin distinción entre las dos perso
nas que la forman, y añade la declaración de que
dar absuelto el demandado de todos los cargos de la 
demanda. Sin duda es por la discrepancia en la for
ma en que, como acaba de verse, se aborda el pro
•blema cardil>.al en las dos sentencias, coincidentes en 
sus restantes puntos de vista, por lo que la del Tri
bunal manifiesta reformar la del Juzgado, a lo que 
concurre también una implícita diferencia de con
cepto entre los dos sentenciadores de instancia so
bre temeridad de los demandantes, ya que en la pri
mera se les condenó en costas y en la segunda hu
bo pronunciamiento expreso sobre no haberlas en 
ninguna de las dos· instaneias. 

IEl recurso 

Según se informó ya, ambas partes son recurrentes. 
Separadamente deb'en considerarse sus respectiv-as. 
acusaciones. 

El abogado de los demandantes presenta como car
go único el de error de apreciación, que dice ser d~ 
derecho y también de hecho, con la circunstancia 
de aparecer éste de modo manifiesto en los autos, 
de las pruebas sobre estado civil y declaratoria de 
heredems, porque, en su concepto, está acreditada 
con ellas la personería que el Tribunal desconoce a 
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sus representados, con lo que violó los artículos 346 
y 347 del C. c., 22 de la Ley 57 de 1887, i8 de la 92 
de 1938 y 593, 595, 597, 601 y 632 del C. J., y como con· 
secuencia de todo esto, se infringieron los artículos 
1008 y 1013 del c. C. y 85 de la Ley 153 de 1887. 

Se conSidera: 

Ya se dijo que el Tribunal llegó a su decisión re· 
ferida, no en función o por vir.tud de que a los de
mandantes no asista el parentesco que afirman te
ner con la señora Agustina González, sino de que 
legalmente no puede reputárseles en este proceso 
como herederos de l'!lla; de suerte que, siendo indis
pensable esta calidad para que puedan obrar por y 
para la sucesión, no tienen personería. 

Por consiguiente, al menos desde este punto de 
vista, ni lugar hubo a quebrantar las disposiciones 
legales antedichas, en cuanto miran al valor proba- . 
torio de las actas o partidas relativas al estado civil. 
El Tribunál no dijo que Eugenio no tiene la calidad 
d& hermano legítimo de Agustina, ni que Santiago 
no tenga la de sobrino de esta señora. Sencillamen
te dijo que no han demostrado tener la de herede
ros suyos. 

Ya dict~da la sentencia de primera instancia eri 
este juicio, se inició la causa mortuoria de la seño
ra Agustina, abierta en el Juzgado Primero Civil de 
este Circuito por auto de 10 de diciembre de 1943 
que, además reconoce a Santiago y Eugenio Gonzá
lez "como herederos de la causante en su condición 
d·e sobrino y hermano, respectivamente". 

Para entonces el expediente del presente ipleito ha
bía subido ya al Tribunal, donde cursaba la segun
da instancia cuando el apoderado de los demandan
tes. que particular o directamente había obtenido co
pia del citado auto de la mortuoria, la presentó so· 
licitando se la tuviese como prueba, y el Magistra · 
do sustanciador lo négó en auto de 2 de marzo de 
1944, "porque ella Cesa copia) constituye un docu
mento público que no se allega a los autos en la for
ma y términos prescritos por el artículo 636 del C. 
J.". El abogado reclamó esa providencia, no sin ha
cer es,ta declaración: "En ·efecto, por equivocación, 
presenté dicha copia sin tener en cuenta lo precep
tuado por el articulo 636 del C. J. que el señor Ma
gist_rado sensata;mente ordena tener en cuenta". Y 
agrega: "Basado en tal ·precepto solicito respetuosa-

. mente reiposición del citado auto en el sentido de que 
se oficte al señor Juez Primero Civil del Circuito 
para que este funcionario .expida copia del auto de-
bidamente autenticada ...... " En providencia de 14 
del mismo marzo el Mag{strado negó la reposición y, 
en cuanto al libramiento de despacho, se denegó tam-
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bién por equivaler a una petición de prueba y estar 
vencido el término señalado para pedirlas (cuader
no 89, folios 1 a 3). 

Con todo, el mismo atJogado aqusa de error en 
la forma ya dicha e incluye entre las pruebas a que 
se refiere este cargo ·la copia en mención, cual si no 
se le hubiese cerrado su entrada al proceso. por pro
videncia que oportunamente quedó en firme. 

Est.a circunstancia, tan simple como decisiva, con
duce a rechazar el cargo formulado por la parte de·. 
mandante. 

La parte. demandada recurre por lo ante dicho so· 
bre costas, así: la r.entencia del Juzgado pronunció 
eondenación en su f:wor y la del Tribunal, diciendo 
reformar, no sólo rtejó sin lugar a igual condenación 

· en la segunda instancia, sino que suprimió la de la 
primera. iEstima oel recurrente que no hubo razón 
para decir que se reforma un fallo que, al igual del 
apelado, declara la excepción de ilegitimidad de la 
personería sustantiva de los demandantes. 

Ya se vio el por qué de ia reforma. Esto sería su
ficiente para rechazar el cargo. Además, como es 
sabido, en tesis general el haber o no condenado en 
costas una sentencia a tal o cual de 1~ partes, no 
es, por sí solo, motivo para casarla. 

Formula el demandado como cargo el hecho de 
que el fallo del Tribunal prescindió de la orden de 
cancelar el registro de la demanda, orE!en que la del 
juzgado sí dio. 
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Esta falta no puede motivar casación. No toda irre
gularidad procedimental es remediable en casación 
ni basta por sí para motivar el recurso. Además, no 
se advierte irregularidad po!: aquello. A lo sumo se
ría una inadver.tencia, y si lo fuera, se subsanaría 
fácilmente. Para esa cancelación, en su caso, se 
oficia al Registrador por el Juzgado de origen cuan
do a éste vuelve el expediente. Si la sentencia lo ha 
ordenado,· entonces no falta sino oficiar; y si1 no lo 
ha ordenado, se le pide al Juez que provea a ello, 
como consecuencia obligada del fallo mismo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de ~a República de Colombia y por 
autoridad de la ley, no casa la sentencia dictada en 
este juicio por e~ Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, el trece de junio de mil novecien
tos cuarenta y cuatro. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Firmados), 

Arturo Tapias PilDnieta. - Pedro Castillo lPinedm. 
Ricardo Hinestrosa Daza. - José Antonio Montalvo. 
Hemán Salamanca. - Manuel José Vargas. - !Pe
dro León Rincón, Srio. pd. 



Gli\ClETA JflU[]IJICJIAIL 

REIVINDICACION 

lEn el caso de venta de una misma finca raíz 
a dos personas, el comprador que primero haya 
registrado su título será preferido al otro, de· 
acuerdo con el artículo 1873 del Código Civil. 
lLa entrega a que ese artículo se refiere es la 
tradición que forma la materia 'del 'll'ítulo 69 
de~ JLibro ][[ de ese Código. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de casación Civil. 
Bogotá, agosto veintinueve de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Hinestrosa Daza). 

C&.rlos Coronado üemandó en reivindicación a la 
señora Tránsito Losada viuda de coronado y su me
nor hija Zoil~ Rosa. El Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Neiva, J,ramitada la primera instancia, la 
falló el 18 de noviembre de 1941 rl'egando lo pedido, 
y el Tribunal Superior confirmó en la segunda esa 
.sentencia el 7 de septiembre de 1943. contra ésta el 
demandante interpuso casación, recurso que aquí se 
decide. 

Por escritura número 572, otorgada ante el Nota
rio Primero de Neiva el 14 de octubre de 1929, la 
señora Losada ven.jió a Lop~ Coronado sus dere · 
chos "por su mitad de gananciales y porción eony.u
gal, como cónyuge sobreviviente ·de su finado espo
so José María coronado, en. la sucesión intestada e 
ilíquida de éste, sobre los bienes que dejó a su fa~ 
llecimiento y que son los siguíentes ...... " Ese ins-
trumento puntualiza tales bienes indicando la· ubi
ución y linderos de cada inmueble e incluyendo es
tos accesorios: "las !nejoras establecidas por el fina
do en los lotes mencionados, como son una arbole
da de cacao, una enramadá con trapiche con todos 
sus adherentes y casa de habitación con mobiliario". 
Dice la vendedora haber recibido los $ 1.000.00 del 
precio total de manos del comprador, "para pagar los 
créditos que su finado esposo tenía en su contra al 
morir". sus declaraciones terminan con éstas: "Que 
estas fincas no las tiene en manera alguna compro
metidas con ninguna otra persona o corporación y 
se hallan completamente libres de todo gravamen 
que pueda afectar m dominio. Y que responde de 
su calidad de cónyuge sobreviviente del finado José 

María Coronado, y sale al saneamiento en caso de 
evicción". 

Por instrumento número 167, el 23 de marzo de 
1937 se ·protocolizó en esa Notaría la causa mortuo
ria de José .María Coronado, en la que, no habien
do figurado aquella transferencia se formó a la viu
da seiiora Losada hijuela para cubrirle su haber 'de 
cónyuge sobreviviente con un derecho proindiviso por 
valor de $ 650.22Vz en los$ 788.45 en que fueron ava
luados los 1741 árboles de cacao frutal y los 50 ár· 
bolPr. de café, a razón de $ O. 45 cada árbol de cacao 
y $ O .10 cada árbol de café. Esta plantación se en· 
cuentra sobre un lote demarcado así: al norte, con 
la quebrada de Nilo; al sur, oriente y occidente, con 
encierrq de Francisco coronado". La ·ubicación es 
el municipio de Palermo. 

Este bien, ·es decir, el derecho adjudicado a la se
ñora Losada en la forma que se acaba de transcri
bir, es lo que se reivindica en el presente juicio. 

El demandante se presenta como dueño de ese bien 
porque al morir Lope Coronado, su padre, Crisósto
mo Coronado, heredero único, en la causa mortuo
ria de su hijo, qU:e vino a protocolizarse el 2D de oc
tubre de 1937, por instrumento número 535, en la No
taría Segunda de Neiva, relacionó entre los bienes 
relictos lo que Lope había adquirido de Tránsito Lo
sada, y obtuvo decreto de posesión efectiva; y por
que Crisóstomo vendió tales bienes a Carlos Corona
do, hoy demandante, por escritura número 657 de 
26 del mismo octubre z.nte dicho Notario 19 Advier
te que todos estos instrumentos contienen la misma 
.expresión de ubicación, linderos y accesorios ya 
mer::cionada al citar la primera enajenación antedi
cha. o sea la de la señora Losada a Lope Coronado 
en octubre de 1929. · 

El eje de la demanda es el concepto del actor de 
que, como dueño que hoy es de lo adquirido enton
ces por Lope, lo es de lo que se adjudicó a Tránsi· 
to, porque cuando a ella se hizo esta adjudicación 
que dio singularidad y precisió.n completa a. lo que 
había vendido, por esto mismo ya no fue de ella si· 
no de la adquirente, máxime si se recuerdan los efec· 
tos de la partición y cómo se retrotraen 'a la fecha 
de la muerte del causante. 

El apoderado de la señora Tránsito contestó la de
mauda oponiéndose por no tener derecho alguno el 
actor, por ser ella la adjudicataria y porque ni la per-



sona ni la cuota de Zoila Rosa tenían por qué figu· 
rar en el juicio, no habiendo vinculación ninguna 
entre ella y el demandante. Esta respuesta se pre· 
senté el· 12 de abril de 1940. 

El 13 del subsiguiente mayo se presentó el señor 
Celso Noé :Losada solicitando se le admitiese en la 
causa, de acuerdo con el artículo 233 del C. J., para 
oponerse a las pretensiones del demandante sobre 
entrega de un bien de la exclusiva propiedad de Lo· 
sada por habérselo comprado a la señora Losada de 
Coremado en escritura número· 672 de 19 de noviem
bre de 1937, ante el nota¡;:io 19 de Neiva y por ser 
Losada arrendatario de la cuota de la señorita Zoi
la. Ros¡'a. Plosteriormen'te presenltó copia notarial 
registmda de esa escritura y original el documento 
de arrendamien'to aiudido. 

Ei apoderado qel demandante se opuso a la en
trada de Losada .al pleito, por lo cual ·se -tramitó la 
articulación qel caso, la que se decidió en providen
cia de 2 de mayo de 1941 por l.a cual quedó en firme 
la admisión de este coadyuvante de la parte deman
dada. Tal proveído se funda, de un lado, en que la 
oposición del actor arranca de razones de fondo que 
sólo pueden estudiarse ·en la septencia ·definitiva, 
pues consisten en la prevalencia que según el opo
sitor tiene la compra de LO'pe Coronado sobre la de 
Celso Noé Losada, y de otro lado, en que no admite 
duda el interés de éste en el pleito, "ya que él se 
pretende dueño y poseedor de unos ·bienes cuya res· 
titución pretende el demandante y· tenedor de otros , 
a título de arriendo". En seguida esa providencia 
trae en su apoyo cita de doctrina de la Corte sobre 
la intervención adhesiva y su distinción entre sim · 
pie- y litisconsocial y agrega que ésta se produce 
"cuando el interviniente se halla en relación con el 
adversario, de tal naturaleza o en forma que la de
cisión del p~oceso tenga. influencia también sobre 
él, como el comprador en el pleito contra. el vende
dor, y entonc·es el interviniente tiene autonomía y 
capacidad qe litisconsorte" .. 

El Juzgado sentenció negando las peticiones de la 
demanda, porque contra Zoila Rosa Coronado no 
hay acción del demandante, pues la cuota de ella es 
distinta de la de su madre y sólo a esta última cuo
ta se encamina el pleito, y porque, en lo que ha
ce a esta señora, es ilegítima su personería como de
manda;da,· en razón de no ser el poseedor, por su 
venta a Celso Noé, de quien el Juzgado observa que 
no figura como demandado, debiendo haberlo sido. 

•Como se ve, el Juzgado pasó por alto la entrada 
de este señor al litigio. 

El Tribunal, con un voto disidente, eonfirmó, aun· 
que por razones distintas, las que se resumen en no 
ha.ber comprobado el demandante su calidad de 
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dueño, porque sus títulos acredita!). sólo ad.quisición 
de derechos ·indeterminados, sin que, por ende, ha
ya cosa singular en su dominio. 

La demanda de casación acusa de error de apre · 
ciación de los instrumentos públicos antedichos y 
de quebranto consecuencia! de los artículos 946, 947, 
949 y 950 del C. C., en relación con los artículos 779 
y 785, ibídem, por una parte, y por otra, 1967, 1666 y 
1934, y también el 1401, todos de· esa obra, razonan
do así: esos instrumentos, en lo que hace a los in
•vocados por coronado, se vinculan entre sí en for
ma de constituir en su favor un título de dominio 
sobrt: la cuota de.terminada en la cosa singular cu · 
ya reivindicación pretende; de manera. que cae· el 
fur,damento de la sentencia recurrida, la cual, en 
vez de negar por la supuesta falta de comprobación 
de dominio del actor, ha debido decretar lo deman · 
dado, siendo así que E:Sa comprobación obra en el pro
ceso. 

El recurrente afirma aquella conexión entre sus 
varias escrituras para unificarlas como título, obser
vando que el traspaso de Tránsito a Lope, si bien 
no contenía la fijación precisa de una cifra indica
tiva de sus derechos, sí determinó inequívocamente 
y tal como la .ley manda~ los bienes sobre los cua
les versaba el traspaso; de ·suerte que cuando la 
partición señaló aquella cifra, lo condicional que ha· 
bía habido inicialmente desapareció y a la determi
nación originaria de los bienes se agregó para com
plementarla la de la citada expresión numérica; y 
agrega que, aunque esa consideración bastaría para 
reconocer que •Carlos Coronado, como dueño de lo que 
aclquirió Lope de Tránsito, lo es de lo que a ésta se 
adjudicó, es de tenerse en cuenta que la partición se 
retrotrae en sus efactos al momento de la muerte 
del causante, lo que hace ver que, así las cosas, esa 
adjudicación a la señora Tránsito debe reputarse he
cha a LOpe o al dueño actual de lo que éste adquirió 
de ella desde antes je la partición. 

Er:c otr~s palabras y compendiadamente: LOpe ad
quirió los derechos de Tránsito en cada uno de los 
bienes determinados en la escritura de 1929, y la par
tición de 1937 radicó esos derechos en el bien de que 
'hoy se trata, y por reputarse legalmente que esto se 
remonta. a la ni'uerte del causante, ha de reconocer
se que el demandante como adquirente de lo que 
compró Lope, es el dueño de lo que se adjudicó a la 
tradente sefiora de Losada. 

La Sala encuentra justificados ~ ley estos razo
namientos. El traspaso mencionado de 1929 versó 
sobre cada uno de los bienes entonces determina.dos 
como cosas en que en uno o más de ellos radicarían 
los derechos de la sefiora tradente, y, así las cosas, 
al precisar la partición tal radicación en uno de ellos. 
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la transferencia se .complementó en forma tal qua 
constituye como' su objeto una cuota determinada 
proindiviso de una cosa singular, sin que válidamen · 
te pueda decirse que no se ha· pl;oducido ese resul· 
tadc por la sola circunstancia de que tales hechos 
no ·se produjesen de una vez y no consten en un solo 
ir.strumento. Este detalle de fol'm:a no obsta en ley 
a 1:>. unidad del título o, por mejor decir, a que en fa: 
vor de Coronado exista un título de las calidades an
tedichas. 

En la forma sobre la cual se ha llamado aquí re
petidamente la atención, hizo la señora su mencio
nada transferencia de ciertos derechos en ciertos y 
determinados bienes; lo que de éstos señaló al res
pecto la partición y que por virtud del artículo 1401 
ha de reputarse adjudicado desde la muerte de su 
marido, quedó siendo del adquirente en fuerza de 
est8. misma disposición, tan acorde con el artículo 
779 también citado; y para, poF contraste, traer más 
claridad acerca de este fenómeno, conviene recordar 
que, si ese adquirente en aquel t1aspaso pretendiera 
derecho a cualquiera de los demás bienes alindados 
en lrk referida escritura, su pretensión sería atacada 
por la consideración de serie ajenos, en razón de no 
haber sido adjudicados a su tradente. 

Y si en el caso de venta de cosa ajena, s_egún el 
artfcuio 1875 del C. C. la adquisición ulterior 'por el 
vendedor hace ver al comprador como verdadero due
ño desd~ la fecha de la tradición que de lo ajeno 
aquél le hizo, ¿cómo pensar que coronado no lo es 
de lo que a la tradente señora Losada se ajudicó en 
1937, siendo así que, a mayor abundamiento, esta ad
judicación se reputa retrotraída a la fecha de la 
munte de José María Cor011ado, anterior, como sobra 
df'cirlo, a la del traspaso hecho por su viuda? 

Lo dicho hasta aquí conduce a reconocer que la 
acción i~coada asiste al actor y que al negársela el . 
Tribunal quebrantó varias de las disposiciones lega
les sustantivas de .::uya violación se le acusa, entre 
ellas ante todo los artículos 946, 949 y 950 del c. c. 

Prosperando, ·pues el recurso y rota, por ende, la 
sentencia recurrida, debe dictarse la que la reempla
ce (C. J., artículo 538), para cuya motivación ~ lo 
pertinente de las anteriores consideraciones se agre
gan éstas: 

Por obra de la doble venta hecha por la señora 
Tránsito, a Lope Coronado primero y a Celso Noé 
Losada después, se trata del caso contempla;do y re
gulado por el ·artículo 1873 del C. C., conforme al cual 
prefiere Lope, hoy el demandante como sucesor en 
su adquisición, porque de los dos compradores; "aquel 
f'. quien se haya hecho primero (la entrega) será pre
ferido", y la escritura de venta a Lope fue inscrita 
en el registro mucho antes que la de Celso Noé. sa· 
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bidü es que la .entrega a que se refiere este artícu · 
lo 1875 es la tradición que forma la materia del Tí
tulo 69 del Libro II de ese Código. 

El señor Losada tendrá contra su vendedora las 
a;cciones y reclamos a que en favor del comprador 
y a cargo de su vendedor atiende la ley para situa
ciones como la que resulta del presente fallo; pero 
sobra decir que de asistirle ese recurso no puede de
ducirse nada que impida la solución que respecto 
de lo que él compró ha de pronunciarse ahora. 

Losada espontáneamente solicitó e insistentemente 
sostuvo su ingreso al pleito en calidad de coadyu
vant.e de la parte demandada, invocando él para pe
dir y aduciendo el Juez para concederle esa entra
da, entre otros hechos y razones, el alcance que con
tra Losada tendría el fallo que aquí se dictara. Así 
awmió esa calidad de demandado, en la cual nombró 
abogado y después manifestó que gestionaría por si 
mismo. contra esta situación legal así producida, 
no puede valer para destruirla o desconocerla, la 
circunstancia de no haberse qirigiáo inicialmente la 
acción contra él ni, por tanto, figurar su nombre en 
el libelo de demanda. · · 

Como condensación de todo lo antedicho se tiene: 
un demandante que ha demostrado ser dueño de una 

· cuota determinada proindiviso de una cosa singular 
y un demandado que la posee. Esto significa que 
debe decretarse a cargo de Celso Noé Losada la res
titución a Carlos Coronado de lo que forma la mate
ria del pleito. 

Cerno accesorio de la cosa misma reivindicada vie
nen sus frutos y la condena a pagarlos que debe pro
nunciarse contra el poseedor vencido. -A éste en prin
cipio lo ampara la presunción cte buena fe que aquí 
no se ha destruido, y en tal caso, el pago de frutos 
c!ata de la contestación de la demanda. Cuando és
ta se notificó a la señora Tránsito, ya ella no era 
poseedor. Lo era su comprador Losada, quien en fir
me vino a quedar siendo parte como demandado al 
d!ctarse la citada providencia de 2 de mayo de 1941, 
notificada el 6 de ~os mismos. Por analogía, ha de 
tomarse esta fecha como inicial de esta prestación. 

L;¡, señorita Zoila Rosa Coronado Losada no tiene 
por qué responder de la acción ejercitada aquí ni 
de ¡¡us consecuencias, por la decisiva razón de que 
la cuota de ella en el aludido bien es distinta de la 
adjudic[j,da a la señora Tránsito, que es lo que for · 
rr{a, repítese, la sujeta materia del .Pleito · 

·Cuanto a la señora Tránsito, es de reconocerse que, 
por no ser poseedora de lo que aquí se discute y ha· 
ber dejado de serlo desde que lo vendió a Celso Noé 
Losada en fecha anterior a la demanda, no es la 
persona señalada !)ara responder de la acción rei
vindicatoria, lo que no significa prejuzgami~nto al-



gunc en su favor respecto de su responsa)Jilidad para 
ahte éste su comprador Losada, a que. ya aquí se ha 
aludido. \ 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación 'Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de 'la ley, casa la sentencia dictada por el .Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Neiva el sie
te dp septiembre de mil novecient,os cuarenta y tres 
y, r~vocando la del Juzgado 29 Civil de ese Circuito 
de diez y ocho de noviembre de mil novecientos cua~ 
renta y uno, falla este pleito así: · 

19 Gondénase a Celso Noé Losada a entregar a 
Carlos Coronado dentro de los seis días siguientes a 
la ejecutoria de la presente sentencia: lo demanda
do en este pleito, a saber: lo que·se adjudicó a la se
ñora Tránsito Losada viuda de Coronado en la cau
sa mortuoria del señor José María Coronado, que es 
un derecho proindiviso de seiscientos cincuenta pe
sos veintidós y medió centavos ($ 650.22lfz) sobre un 
avalúo de setencientos ochenta y ocho pesos cuaren
ta y cinco centavos ($ 788.45) que se dio en dicha 
mor.tuoria a mil setencientos cuarenta y un (1. 741) 
é.rboles de cacao frutal y cincuenta (50) árboles de 
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café que se encuentran sobre un lote de terreno ubi · 
cado en el municipio de Palermo y demarcado: al 
norte, con la· quebrada de Nilo; al sur, oriente y oc· 
cidente, con encierro de Francisco Coronado. . 

29 El mismo Losada pagará 3J mismo cormiado 
los frutos de ese bien a pa'rtir del seis de mayo de 
mil novecientos cuareñta y uno, en calidad de posee
dor de buena fe y de conformidad con el artículo 964 
del c. Civil. El valor de esta prestación se fijará de 
acuerdo con el artículo 553 del C. J. 

39 Absuélvese a Tránsito Losada viuda de Corona
do y a Zoila Rosa ·Coronado Losada de los cargos de 
la demanda . 

49 No se hace condenación en costas en las ins
tancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

(Firmados), 

Arturo Tapias Pilonieta .- Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo Hinestrosa Daza. - José Antonio Montalvo. 
lllemán Salaman~a. - Manuel José Vargas. - Pe

. dro JLeón Rincón, Srio. ppdd: 

.. 
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VENTA DE DERECHOS HEREDiTARIOS 

]..-!La enajenación de derechos en una he
rencia o sociedad conyugal ilíquida, no. es 
venta de cuerpo cierto. 'll'ales derechos son 
bienes incorporales, que no cambian su na
turaleza porque se vinculen a determinado 
bien; esa vinculación no pasa de ser una 
espectativa, cuya transmisión en nada afec
ta la propiedad del bi.en, que sí es de la he
rencia continua perteneciendo a ella, como 
antes. !El cesiona~io adquirirá la propiedad 
singular y corporal siempre que en la par
tición se le adjudique total o parCialmente 
el cuerpo cierto de que se trata. IDe consi
guiente, esa clase ~ enajenaciones no cons
titlllyen títulos traslaticios del dominio de 
bienes raiíces. 

2.-!El artículo ].759 del 1[). IC. establece que 
las obligaciones y descargos contenidos en 
el instrumento público hacen plena prueba 
respecto de los otorgantes. Y aun cuando es
to no quiere decir que los otorgantes carez
can del derecho de contraprobar contra lo 
. expresado en una escritura el artículo 91 
de la ll!(y 153 de ].887 se opone a la admi
sión de la prueba de testigos en cuanto adi
cione o altere lo que se expresa en el acto 
o contrato, salvo la excepción· establecida 
en el artículo 93, de la existencia de un 

"¡Jrincipio de ¡nueba por escrito, emanado del 
demandado y que haga verosímil el hecho 
litigioso. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casac~ón 
CiviL-Bogotá, agosto treinta de mil novecfen
tos cuarenta y ciaco. 

(Magistrado ponente: :pr. Arturo Tapias Pilonieta) 

Está sometida a recurso de casación la senten
cia de segunda instancia dictada por el Tribuna_! 
Judicial de Santa Rosa en el juicio ordinario pro
movido por la señora Betulia M. v .. de Pinzón 
contra la sucesión del señor José Antonio Pin
zón M., representada por sus hijos menores de 
edad llamados Elvira y Mercedes Pinzón Díaz, 
debidamente representados por su madre legíti-

ma Aurelia Díaz, en ejerciciO de la p~tria po
testad, y contra la señorita Betulia Pinzón M. 'y 
el señor José Agustín Pinzón. 

Ese juicio lo falló en primera instancia el juz
·gado primero civil del circuito de Sogambso, cu
ya sentencia revocó el tribunal para en su lugar 
absolver a los demandados. 

Esta sentencia del Tribunal debe casarse de
bido a que su fundamento básico descansa en que 
hallÓ incumplido el contrato de compra-yenta; ma
teria de la resolución· demandada, por parte de 
la vendedora,· por no haber ésta hecho entrega ma
terial de lo vendido, que fueron derechos y ac
ciones provenientes de una sociedad conyugal di
suelta por muerte del marido, y derechos heredi
tarios, equivalentes a la quinta parte de la heren
cia, en otra sucesión ilíquida. 

El recurrente invoca como violados, al exigir 
el Tribunal tal entrega material, en forma direc
ta los artículos 1880 y 1882 del código civil, y 
consecuencialmente los artículos 1546, 1609, 1929 
y 1930 de la misma obra . 

Como la Sala encuentra fundado el cargo habrá 
de dictar sentencia de instancia, previo el estu
dio correspondiente al punto de casación. 

!La violación d~ la !Ley en la sentenci.a 
del Tribunal 

. La acción se inició con base en la escritura pú
blica número· 95 de 1 Q de febrero de 1939, otor
.gada ante el notario primero del círculo de So
gamoso e·n virtud de la cual la demandante dio 
en ¡Venta a Betulia. Pinzón Moreno, José Antonio 
Pinzón y José Miguel Pinzón los derechos y ac
ciones que con el carácter. dé ganancia les co
rresponden en la sociedad conyugal que tuvo con 
su marido José del Carmen Pinzón, ya fallec~do, 
vinculados a las fincas que la escritura determina, 
equivalentes· tales derechos a la mitad de éstas, 
y los. derechos y acciones que por herencia de 
su hija Escilda Pinzón le puedan corresponder a 
ésta en la sucesión de su <padre José del Carmen 
Pinzón, equivalentes esos derechos a la quinta 
parte de la mencionada herencia. 
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El precio de la enajenacwn fue de $ 2.000 fi
jando en $ 1.800 el de los gananciales y $ 200 el 
de los derechos· hereditarios. La vendedora de
claró haber recibido estos precios en la siguien
te forma: $ 1.100 que había ya recibido de los 
compradores en diferentes partidas y $ 900 que 
recibió de los mismos ante el notario. 1- 1 

La demandante intenta la acción de resolución 
del contrato por falta total de pago del precio, 
con la pretensión de que se declare que .ella no 
está obligada a restituir a los demandados ninguna 
suma de dinero, pues contra lo expresado en la · 
escritura, no es cierto que ella hubiera recibido 
el precio~ el cual continúan debiéndole aquéllos. 

En el término de prueba del juicio la deman
dante absolvió posiciones. A una pregunta. que se 
le hizo referente á que desde que se firmó el con
trato se desprendió ella definitivamente y en fa
vor de los tres comprádores de los· derechos y .ac
ciones que les vendió y nunca les hizo reclamo 
ninguno en relación con diCho contrato, contes
tó: "No es cierto. Yo siempre daba en: compañía 
el terreno a fin de recoger sus frutos para el sos
tenimiento de la casa". 

' De ·esta respuesta tomó pie el Tribunal para 
decir "que la señora demandante no se despren
dió definitivamente en favor de los tres compra
dores de los derechos y acciones vendidos por 
medio de la escritura número 95, siendo que ella 
daba en compañía el terreno a fin de ·recoger sus 
frutos para el sostenimiento de la casa". • 

"Por el texto de la escritura citada, dice en 
otros párrafos el tribunal, las obligaciones de los 
contratantes en esta clase de contratos sinalagmá
ticos han debido llevarse a término en forma si
multánea ... La señora Betulia Moreno v. de Pinzón 
inició la a-cción de resolución del contrato como 
consecuencia del incumplimiento de los comprado
res en sus obligaciones, pero, ella misma lo incum
plió no entregando 'los inmuebles en los c.yales se 
encuentra~ vinculadós los derechos y acciones ven
didos por cuyo motivo no procede la acción de 
resolución del contrato, comoquiera que en los 
contratos bilaterales ninguno de los contratan

·tes está en mora dejando de cumplir lo pácta¡¡\o, 
mientras el otro no cumpla, o no se allane a cum
plir en 1~ forma y tiempo debidos". 

Con este razonamiento llegó el Tribunal a la 
conclusión de que la acción hállase enervada por 
la exceptio · non adimpleti contractos. 

La Sala considera: 
La enajenación de derechos en una herencia o 
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sociedad conyugal ilíquida, no es venta de cuer
po cierto.; Tales derechos son bienes incorporales, 
que no cambian su naturaleza porque se vincu
len a determinado bien; esa vinculación no pasa 
de ser una espectativa, cuya· transmisión en nada 
afecta la propiedad del bien, que sí es de la he
rencia continua perteneciendo a· ella, como antes. 
El cesionario adquirirá la propiedad singular y 
corporal siempre que en la partiCión se le adju
dique total o parcialmente el cuerpo cierto de que 
'ie trata. 

De '~ons~guiente, esa clase de enajenaciones no 
constituyen títulos traslaticios del dominio de bie
nes raíces. 

Por eso es tan acertada la siguíente doctrina 
que el Tribunal de Cundinamarca desarrolla de 
manera admirable sobre el alcance de la venta de 
derechos herenciales vinculados a cuerpo cierto, 
en auto de 30 'de septiembre de 1931, publicado 
en la revista Justicia, tomo 29, página 122; 

"La venta especial de derechos hereditarios o 
sucesorales, o de una cuota de ellos, tiene por ob
jeto los derechos inherentes a la calidad de he.i 
redero, el derecho de suceder al difunto en la uni
versalidad de sus bienes o en una cuota o parte 
determi~ada de una cuota de esta universalidad, 
'por ejemplo, en un quinto o en la mitad· de un 
quinto. Como esta universalidad está formada por 
la agrupación o conjunto de los bienes relictos 
y el derecho de suceder del heredero, tiene por 
objeto todos y cada uno de lestos bienes, puede 
transmitir los derechos anexos a su título /y ca
lidad en cuanto se refieren a determinado bien de 
ese conjunto o agrupación. El objetd" de la trans
ferencia son entonces los _derechos inherentes a la 
calidad de heredero, pero referidos o limitados a 
una sola de las varias cosas que son objeto de esos 
derechos. La cantidad transmitida no es ent~nces 

:ni todos los denx;hos del heredero, ni una c'uota, 
1 

esto es, porción fija y determinada o determina
ble de la totalidad de esos derechos, sino una par-

, te, esto es, una porción indeterminada de esos de
rechos, indeterminada en su relación o propor
cionalidad con la totalidad de ellos, pero deter
minad~ en cuanto al objeto. Por consiguiente, la 

· cesión de derechos hereditarios referidos a un 
objeto de sucesión es-pecialmente determinado, no 
es cesión o venta de cuerpo cierto, o sea, transmi
sión del derecho de dominio sobre la especie, ni 
cesión de una cuota del derecho del heredero, sino 
cesión de una parte de los derechos del herede
ro, cesión que como se ha visto, es válida". 
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. Cqmo consecuencia, _no habiendo perdi~o la ven
ta que consta en la escritura 95 su naturaleza y 
esenc~a de enajenación de derechos incor'porales, 
la entrega o tradición por parte de la vendedora 
tuvo per:fecto cumplimiento con el solo registro de 
la escritura en el libro número 29. Y el Tribunal 
de segunda instancia al exigir en el fallo recu
rrido la entrega material de las fincas, como re
quisito esencial en orden al ejercicio de la acción 
resolutoria instaurada, exigió un imposible jurí
dico, con lo cual violó las disposiciGnes invocadas 
por el recurrente. . 

Quebrada la sentencia del Tribunal, procede a 
dictar la Corte lo que corresponde en insta~cia. 

Sentencia de instancia 

En los hechos de la Cl.emanda afirma el deman
dante que convenida la venta con sus "tres hijos 
ellos dijeron que le daban la cantidad de $ 900 
en presencia del notario y que en cuanto al res
to del dinero le dijera al mismo notario que se lo 
habían pagado ya en varios contados. Por haberse 
hecho así aparece la declaración en la escritura 
de que la vendedora ya había recibido $ 1.100 con 
anterioridad en diferentes partidas. (Hecho 49). 

· "QUINTO.-Los novecientos pesos de que ha-
' bla la escritura me los dio mi hija Betulia Pin

zón, quien los sacó de la Caja de Ahorros del 
Círculo de Obreros, dinero que era de· su pro
piedad exclusiva. Yo recibí ese dinero y después 
de que salió de mi casa el Notario, mi misma hija 
Betulia Pinzón me recibió los novecientos pesos 
y los guardó. Como los señores José Antonio y 
José Miguel Pinzón no contribuyeron al pago del 
precio fijado, mi citada hija se negó a pagarme 
la cuota que le correspondía como precio". 

"SEXTO.-Transcurrió el tiempo hasta que la· 
muerte 5orprendió a mi hijo José -Antonio Pinzón 
sin <)_ue los referidos compradores hubieran cum
plido la obligación de pagarme el precio de las 
fincas, el que me siguen debiendo, tanto los com
pradores -que existen como la sucesión del hijo 
muerto". · 

"OCTAVO.-Antes de morir mi citado José An
tonio Pinzón les manifesté a los tres comprado
res que como no. podían pagarme el precio de las • 
fincas que resolviéramos el contrato y cancelá
ramos la escritura y que en caso de. que quedara 
algo a mi fallecimiento se lo repartieran entre to· 
dos ·mis herederos y todos a una aceptaron. La 
muerte de José Antonio Pinzón, impidió el· per
feccionamiento de la resolución del referido con
trato y como con· las menores herederas de di-
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cho señor no se puede hacer ninguna transa-cción, 
hallo justificádo este medio legal para que el se
ñor juez declare ineficaz la situación jurídica que 
impugno para que las cosas vuelvan al estado de 
verdad y justicia que les corresponde''. 

Los demandados Betulia y José Miguel convi
' nieron en la admisión y en sus hechos fundamen

tales. De mat?-era qué la oposición se concretó 
únicamente a los herederos de José Antonio. 

El Tribunal no obstante esta circunstancia ne
gó la acción inclusive contra los dos demandados 

·que la aceptaron, por aplicación de la segunda par
te del artículo 494 del código judicial. 

La acción resolutoria en cuanto fue dirigida con
tra el contratante José A):ltonio, representado por 
sus herederos, no es viable por lás siguientes ra
zones de fondo: 

19 La acción se funda como se ha ·visto eri la 
falta de pago del precio estipulado. En la escri
tura expresa categóricamente la vendedora que el 
precio lo recibió, una parte por habérsele entre. 
gado antes del contrato, y otra parte en el mo
mento del contrato ante el notario. 

2" El artículo 1759 establece que las obligacio
nes y descargos contenidos en el instrumento pú
blico hacen plena prueba respecto de los otorgan
tes. Y aun cuando esto no quiere decir que los 
otorgantes carezcan del derecho de . contraprobar 
contra lo expresado en .una escritura, el artículo 
91 de la ley 153 de 1887, se opone a la admisión 
de la prueba de testigos en cuanto adicione o 
altere lo que se expresa en el acto· o contrato, 
salvo la excepción establecida en el artículo 93, 
de 1¡¡. existe¡:1cia de un principio de prueba por es
crito, emanado del demandado ,Y que haga vero
símil el hecho litigioso. 

39 La demandante, con varias declaraciones de 
testigos y otra prueba literal, no emanada del 
demandado José Antonio; .Pretende alterar las 
declaraCiones que hizo en la escritura, de haber 
recibido el precio de la compra-venta. Las de
claraciones son las e!fumeradas por el Tribunal en 
la sentencia: de Alberto Salamanca, Juan M. Hur
tado, Mercedes Sierra, Juan Y' ega, Concha Ripe 
Barinas, Bárbara Joya y Félix Joya; algunos de 
éstos declarantes como Salamanca y Hurtado, pre
sentes en el momento del otorgamiento de la es
critura refieren que el dinero que en ese 'momen
to recibió la . vendedora, lo devolvió el mismo 
día a la compradora Betulia Pinzón quien se lo 
·había entregado; los otros declarantes y también 
Salamanca se refieren a declaraciones que le oye-
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ron a José Antonio de no haber pagado el pre
cio, o a reclamos.- que delante .de ellos le hiciera 
la vendedora a los compradores, de que le paga
ran ese precio. Existen además sendos certifica
dos provenientes de la Caja Colombiana de Aho
rros y de la Caja de Ahorros del Círculo de Obre
ros de Sog,amoso, aquél referente a que la señorita 
Betulia Pinzón retiró el primero de febrero de 
1939, fecha de la escritura, la suma de '$ 100, y el 
segundo para hacer constar que en la misma fe
cha la señora Betulia M~reno de Pinzón tenía 
consignados $ 84, más $ ioo que consignó el 2 de 
febrero, y la señorita Betulia Pinzón tenía 'el pri
mero de febrero $ 620. Estos certificados preten
den rdacionarse con las declaraciones de Nicasia 
Sandoval, Sor Nicasia, religiosa del Asilo de los 
Pobres, y Teresa Ferro, la primera de las cuales 
ocupaba el cargo de Cajera de la Caja de Ahorros 
del Círculo de Obreros de Sogamoso, y la segun
da, también religiosa, el de ayudante de la Cajera, 
quienes dan cuenta de que en las primeras horas 
de b. mañana del primero de febrero, fecha de la 
escritura, Betulia Pinzón se les presentó a rogar
les que le permitieran retirar el di:qero que tanto 
ena como Betulia Moreno tenían en consigna
ción, sumas que devolverían el mismo día; y ple
gándose la Cajera a ese pedimento, Betulia ·reti
ró el dinero, sfn ninguna formalidad, habiéndolo 
devuelto a la Caja pocas horas después. ' 

49 Ninguno de los elementos probatorios prec~
dentes.es hábil e~ orden ·a desvirtuar el recibo del 
precio contenido en la escriturá: J 

a) No los certificados, porque no provienen del 
deudo:~;; ' 

b) Tampoco las declaraciones en calidad de ta
les, pues su admisión está vedada al tenor del ar: 
tículo 91 de la ley 153 de 18!8·7;· y 

e) Menos los testimonios que versán sobre lo 
que le oyeron decir a José Antonio, de que no ha
bía pagado el precio a la vendedora, pues aún en 
la hipótesis de que pu:dieran admitirse tales tes" 
timonios como prueba de una confesión extraju
dicial, según los artículos 604 y 608 del código ju-

. dicial, en el presente caso ella sería igualmente 
inadmisible por reposar su comprobación én el 
dicho de testigos. Esta Sala en fallo reciente del 
14 de los corrientes dictada-en el juicio de Joa
quín E;;orrea contra la sociedad conyugal ilíquida 
de Tulio Moreno y María .Montoya de Moreno, ex
presó lo siguiente: 

"Pero aunque sea dable probar por medio de 
testigo~ una confesión extr(ljudicial; y no obstan
te que el juez tiene el poder de decidir si ella se 
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ha establecido sin lugar a duda así como también 
el de apreciar el valor de la confesión hasta atri
buirle mérito de plena prueba, considera la Cor
te que cuando la confesión extrajudicial no se ha 
producido delante de la parte contraria •y sólo re
sulta probada -por medio de testigos, ella no es 
prueba apta si se trata de obligaciones para de
mostrar la existencia de las cuales. la ley no ad
mite prueba testifical, pues lo contrario equival
dría a aceptar que pu~de eludirse la prohibición 
contenida en los artículos 1767 del Código Civil 
y 91 de la ley 153 de 1887". 
. "El artículo 605 del Código Judicial pone como 

requisito la validez de la confesión el de ·"que la 
ley _no exija para el caso otro medio de prueba". 

"La confesión hecha extrajuicio tiene en prin
cipio tan sólo el valor de .'prueba deficiente o 
incompleta, tanto en materia penal como en la 
civil. Pero en aquella es más aceptable como prue
ba porque la investigación criminal busca la 1ver
dad intrínseca o trascendental ("la verdad verda
dera" q_ue dicen los italianos), y el dicho del acu
sado es el de un testigo -;a veces el mejor- y 
a quien más crédito podrá darse mientras más 
desprevenidamente declare. Por otra parte, en ma
teria penal es ne~esario establecer la' ecuación en
tre el dicho del procesado y la verdad de los he
chos, pues se trata ·de derechos .no enajenables 
a voluntad de aquél". 

"En cambio en m~teria civil 1a' confesió~ tiene 
un valor esencial diferente pues aun cuando sea 
acto unilateral, implica una especie de convenio 
o acuerdo entre el confesante y su contraparte, 
es así como un acto de disposición del derecho so-
bre el cu.al recae". · ' 

"Por eso es lógico que cuando la ley exctuye 
la prueba oral para la demostración de ciertos he
chos u obligaciones, deba entenderse excl.uída tam
bién la confesión e~tablecida· sólo con p,pieba oral. 
Si )a ley exige prueba literal, la confesión que 
·reemplace a ésta tendrá que estar revestida tam
bién de la forma literal por motivos que al decir 
de algún expositor más son flirídicos que proba
torios". 

Queda por ver ·lo relacionado. con la accwn re
solutoria dirigida contra ·los otros dos comprado
res de los derechos de- Betulia Moreno de Pinzón.' 

Estos aceptaron la acción y pidieron que el jui
cio se resolviera de conformidad con las peticio
nes de la demanaa .. El juez de primera instancia 
así lo resolvió;·decretó la resolución de la compra-
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venta en lo' que dice relación a las cuotas que le 
corresponden a José Miguel y Betulia Pinzón, y 
absolvió al otro demandado. Ni José Miguel ni 
Betulia apelaron del fallo del juez. No obstante 
el Tribunal, apoyándose en el artículo 494 del có
digo judicial, absolvió a los tres demandados. 

El mencionado precepto no autorizaba la refor
ma hecha por el Tribunal a la decisión del juez. 
Ninguna desarmonía existe en que la venta sub
sista en relación con uno de los vendedores y 
se resuelva para, otros. El objeto de la enajena
ción es divisible y de hecho se dividió en tres 

' partes, siendo tres los compradores de los dere-· 
chos vendidos por la señora Betulia Moreno de 
Pinzón. Así que no hay incompatibilidad en que 
subsista la adquisición de la cuota que le quepa 
a José Antonio. 

Tampoco repugna la resolución parcial 'basada 
en el ¿onsentimiento que le dieron dos de los 
demandados. La aceptación que ellos diéronle al 
dereého invocado por la actora, no trasciende a 
la otra parte demandada, ni por el hecho d.e que 
ésta se haya opuesto a la acción, deja esa acep
tación de producir sus naturales efectos contra sus 
autores. Además ningún problema de indivisibili-
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dad se interpone que impida la parcelación del 
decreto de resolució~. 

Anulada la sentencia del Tribunal debe confir
'marse la del juez. 

Sentencia 

Por lo expuesto la Salá de Casación de la Corte 
Suprema de Justicia administrando ésta en nom
bre de la 'República y por autoridad de la ley, CA
SA lá sentencia recurrida del Tribunal Superior 
de S~nta Rosa, y en su lugar confirma la que pro
firió el juez de primera instancia con fecha prime
ro de diciembre de 1942. 

Sin costas. 

Publíquese, coprese, notifíquese e insértese co
pia del fallo en la Gaceta Judicial. 

Firmados: 

Arturo Tapias !Pilonieta.-!Pedro Castillo !Pine
da.-Ricardo Hl!inestrosa Jll)aza.-José Antonio Mon
talvo.-Hllernán Salamanca.-Manúel José Vargas. 
-!Pedro León Rincón, Secretario en propiedad. 

' 1 
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REIVINDICACION 

1.:-IEn habiendo descendientes legítimos, contra el doctor Antonio María Aguirre Melén
para el caso de falta¡r ascendiente, la ley fin- dez, quien confirió su poder al doctor Remando 
ge. que el ascendiente premuerto, indigno o Villa, representante, además, de esa Compañía ca
desheredado o que ha repudiado, . no falta, m o su gerente. 
porque su puesto, hasta con el mismo grado de Los demandantes se presentan en su calidad <fe 
parentesco con el difunto, automáticamente hijos legítimos y herederos de la señora Inés Pé
se llena con la descendencia legítima, a la r~z de Cuervo Márquez, hija legítima de la señora 
cual confiere este derecho por sí misma, por Inés Pérez de Pérez y . piden se declare en la sen
ser descendencia legítima, no por herencia tencia que las cinco estancias de tierra ubicadas 
d~jl ascendiente, sobre lo cual este concepto en Cúcuta, región de San José o Las Animas, en 

. queda .muy aclarado al citar por contraste Caño González, cuyos linderos expone, pertene
el derecho de trasmisión reglamentado por él cen a la herencia de Milán, Julián, Franc~sco, Ma
artículo 1014, cuyo ejercicio requiere la acep- ría de la O. e Inés Pérez y que estas sucesiones 
taci~n de la herencia del transmisor, como tienen mejor derecho' que los demandados a ese 
es lo lógico, porque la transmisión se esta- inmueble total. 
blece en favor de los herederos del asigna- Contestaron éstos oponiéndose y contrademan
tario. que fallece sin haber aceptado 0 re- dando a fin de que se declare que ellos son, en 
pudiado la, herencia o légado que se le ha de- . común, dueños de esas estancias que forman el 
ferido. extenso terreno conocido hoy con el nombre de Las 

2.-IEI artículo 805 del C. C. prohibe es- Animas, p'or habérseles adjudicado en la mortuo
tablecer dos o más fideicomisos sucesivos. Si ria de José Silverio e Hipólito Antonio Pérez como 
se mirara exclusivamente a esta prohibición, cesionarios de su heredera Amelía Pérez Jimeno, 
habría de deducirse la nuli.hd de un acto y que los demandantes carecen de derecho para 
qua la desoyese; pero agrega en su inciso 29: reclamar ese inmueble; piden ·también en la re;
"Si de hecho se constituyeren, adq~irido el. eonvención se les condene a pagar a los contrade
fideicomiso pcr uno de los fideicomisarios mandantes los $ 50.000 en que estiman los perjui
nombrados, se extinguirá para siempre la es- cios que los demandantes les han causado con la 
pectativa 'de los otros". &sí,. pues, no es la demanda retirando aquel bien del comercio e im
nulidad la consecuencia de· tal.infracción, si- pidiéndoles venderlo, partirlo e hipotecarlo. 
no la muy distinta que la misma disposición Cursó el juicio doble en el Juzgado 1 <> Civil del 
legal establece. ' · Circuito de Bogotá, donde se decidió el 18 de di-

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, septiembre quince de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
paza) 

• La familia Cuervo Pérez -señores Vicente, Jor
ge, Luis Augusto y Alfonso y señoras Emilia de 
Vengoechea, Inés de· Baraya, Leonor de Collins·.y 
María Antonia de Yépez- por medio de apode
rado presentó el 21 de abril de i.942 demanda or
dinaria contra la Compañía Urbanizadora del Ba
rrio de Las Ferias S. A., domiciliada en Bogotá y 

ciembre de 1943 negando las peticiones de deman
da y contrademanda, sin costas .. 

Ambas parte apelaron. El Tribunal Superior, 
previos los trámites de ley, en sentencia de 18 de 
octubre de 1944 revocó la del Juez e hizo las de
claraciones p.edidas en su demanda principal por 
los Cuervo Pérez y negó las súplicas de la con
trademanda . 

Contra el fallo de la segunda instanci:t los de
mandados· interpusieron casación, recurso que hoy 
se decide. 

Lo interpuso. el doctor Villa, representante, co
mo ya se dijo, de ambos demandados; pero en la 
Corte, sin sustituir el poder de Aguirre Melén
dez, lo confirió en su· calidad de gerente mencio-
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nado a abogado que lo, sustituyó en el que en 
su oportunidad fundó el recurso. No lo fundó, pues, 
el doctor Agui:rre. La circunstancia de no prospe
rar, por las razones que se verán en seguida, evi-. 
ta la presentación del problema que se suscitaría 
sl. el recurso se declarara desierto para este recu
rrente, declaración que, así las cosas, sería inofi
ciosa. 

El Tribunal llega a su referida decisión por un 
-análisis de los hechos y de los títulos y actas de 
estado civil aducidos, del que deduce las mismas 
conclusiones formuladas como base de sus súpli
cas po~ los de'mandantes en el libelo inicial, que 
en suma son: las mencionadas i,nstancias, adjudi
cadas como realengas al señor José Silverio Pérez 
en' 1804, las donó el señor Hipó lito A. Pérez como 
su heredero único, en 1862, a sus sobrinos Milán, 
Julián, Francisco, María de la O. e Inés Pérez en 
·común, en proporción de séptimas·partes, dos para 
cada una de éstas y uria para cada uno de aquéllos. 
Por transmisión sucesora! y por actos Tntre vivos, 
los derechos de todos ellos se juntaron ~en la dona
taria Inés, a cuya muerte pasaron a su hija Inés 
Pérez Pérez, de cuyo matrimonio con el doctor 
Luis Cuervo M<'i'rquez n?cieron los hijos qué in
coaron el presente pleito. La posesión ll).aterial ha 
estado desde 1862 en manos, sucesivamente, de 
estas personas. . 

En 1939 el doctor Aguirre Meléndez compró a 
Amelia Pérez Jimeno los derechos que ella dijo 
tener en las sucesiones de los prenombrados Sil.;
verio e Hipólito Pérez, como hija de éste; y el ce
sionario, reservándose para sí una parte, cedió el 
resto a la Compañía Urbanizadora· del Barrio de 
Las Ferias y, junto con ésta,· siguió conjuntamen
te la causa mortuoria de Silverio e Hipólito, en la 
que los interesados relacionaron el inmu'eble total 
supradicho y se lo adjudicaron en común en 1941. 

En el conflicto de títulos' de cada una de las 
partes litigantes, el Tribunal dio prevalenéia a los 
de los actores, entre otras razones por la decisiva 
de que los demandados no han demostrado sino 
esta adjudicación, la que por sí sola no acredita 
dominio sobre el cual debieron comprobar el de 
los caus'antes y ~u vigencia. Y si la falta de esta 
comprobación bastaría, se agrega que de autos apa
rece que desde 1862 ese. dominio pasó a manos dis
tintas. 

El recurso'. 
Varios cargos formula el recurrente. En primer 

lugar el de confusión entre la acción reivindica
toria y la de petición de herencia, acerca de -lo 

cual dice que, siendo ésta la. ejercitada por los de
mandantes, es aquélla la decretada por el Tribu
nal, con q\.¡ebran:to de lo que disponen los artícu
los 946, 948, 1321 y 673 del C. C. 

Se considera: es verdad que ambas partes·· están 
acordes en que Silverio Pérez adquirió por la ci
tada adjudicación de 18P4 lo que hoy discuten, así 
como en que ello pasó a su hijo Hipólito, su here
dero. Pero este acuerdo no implica que la contien
da verse sobre quién es el verdadero heredero de 
cada uno de ellos,. que sería lo que constituiría, 
en su caso, la acción ,de petiCÍón de herencia. Los 
Cueivo Pérez no piden que se declare que, ·por 
ser ellos los herederos verdaderos de Silverio e 
Hipólito, d~ben los demandados entregarles los 
bienes herenciales de esos causantes, ocupados por 
los demandados como herederos putativos. Yendo 
hacia atrás, se 'encuentra efectivamente la adjudi
cación de ~804; pero, sin lugar a remontarse has-. 
ta entonces, ~e llega a la doñación de 1,8:62, mo
mento en que, ante las opuestas pretensiones de 
los contendores en este juicio,. la titulación se bi
furca así: por la senda de los donatarios y por .la 
del donante. Aquéllos se basan en esa donación, 
en el derecho adquirido en virtud de ella y en la 
posesión ejercida desde ella, y éstos se basan en 
el título primitivo de Silverio y transmitido a su 
muerte al donante. 

Sie11;do esto así, saltá a la vista que el Tribu
nal acertó al no hallar una acción de petición de 
herencia y que, por ende, no violó el citado ar
tículo 1321 al no aplicarlo. 

Del propio modo. y por esas mismas razones no 
quebrantó el artículo 946 de esa obra al recono
cer que efectivamente se trata de un juicio de 
reivindicación, ni violó, desde uno y otro punto 
de vista, los dichos ·artículos 948 y 673. 

Acerca de este último se observa que, limitán
dose a formular. el elenco de los modos de adqui
rir el dominio, no se advierte cómo y por qué lo 
quebrante la sentencia al declarar lo que declara. 

Acusa el recurrente de error en la apreciación 
de las hijuelas de .los demandados en las dichas 
mortuorias de Silverio e Hipólito, cuyo valor les 
desconoce sin que se hayan infirmado, y de ahí 
deduce el quebranto de los artículos 765, 769, 162{>, 
inciso 89 y 1759 del C. C. y 29 de la Ley 50 de 
1936. 

Se ·considera: el Tribunal no ha desconocido a 
esas hijuelas su calidad de tales ni la de instru
mento público debidamente inscrito a las copias 
notariales registradas traídas al proceso. Lo que 
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ha hecho es anotar la falta de demostración del 
dominio de los causantes. Sabido es que en cual
quier causa mortuoria pueden inventariarse como 
del de cujus · y, consecuencialmente, adjudicarse 
en la partición, cualesquiera bienes a los herede
ros b sus cesionarios, y que no por eso, en cuan
to tales bienes no sean del causante, quedan ad
quiridos por los adjudicatarios y cesa el dominio 
del verdadero dueño; de suerte que en tal propó
sito de adquirir nada· han adelantado los adjudi
catarios con inventariar y partir lo ajeno, por más 
que la causa mortuoria se haya seguido con toda 
su tramitación legal y que la partición se haya 
registrado· y que en de8ida forma se expidan por 
el Notario y se inscriban por el Registrador las 
copias de las hijuelas. 

Así, pues, no se ha ,violado el artículo 765 que 
dice cuáles son los títulos constitutivos ·y. cuáles·· 
los traslati~ios de dominio y qÚe cataloga entre 
éstos los actos legales de partición; ni el 789, que 
dice cuándo y cómo cesa' una posesión inscrita; 
ni el 1625, que en lo pertinente dice cómo puede 
extinguirse una obligación por la rescisión o la 
declaración de nulidad; ni el 1759, que estableée 
la plena fe de un instrumento público en cuanto a 
su fecha y al hecho de haberse otorgado. 

Acusa de quebranto de los artículos 1297, 1298, 
1008,· 1009, 1040, 346 y 347 del e: c., en 'vjrtud de 
error de hecho y también de derecho, manifiesto 
aquél, en la apreciación de los elementos proba
torios de. donde el Tribunal deduce que los de
mandantes representan las referidas sucesiones pa
ra las cuales demandan. · 

El Tribunal al hablar de representación en re
lación con ellas no signif¡,•a .el vocerío o adminis
tración de bienes o cuidado de otro, como la del 
padre para el hijo de familia, o la del guardador 
para su pupilo, o la del diputado para un pago res
pecto del deudor, o en general la del mandatario 
respecto del mandante, sino que expresa el concep
to que corresponde al artículo 1041 del C. C., que 
se vale de la palabra representación en defecto de 
otro vocablo más preciso; a pesar de ser un tanto 
inadecuada si se piensa en el peligro de confun
dir este fenómeno jurídico con ~quél, tan diferen-

. te. 

El Tribunal encuentra que por ser los Cuervo 
Pérez hijos legítimos de la señora Pérez de Cuervo · 
Márquez y ella hija legítima de la señora Inés 
Pérez de. Pérez y ser ésta hermana de los restan
tes prenombrados donatarios de 1862, a los Cuer
vo Pérez asiste tü derecho consagrado en aquel 

925' 

artículo 1041 en favor de los descendientes legí
timos de una persona a quien asiste la calidad de 
hijo o hermano, ya legítimo,· ya natural, del de 
cujus. En habiendo tales descendientes, para el ca-

' so de faltar tal ascendiente en· una de esas conta
das sucesiones, la ley finge que el ascendiente pre-

. muerto, indigno o desheredado o que ha repudia
do, no falta, porque su puesto, hasta con el mismo 
grado de parentesco con. el difunto, automática
mente se llena con la descendencia legítima, a la 
cual confiere este derecho por sí misma, por ser 
descendencia legítima, no por herencia del ascen
diente, sobre lo cual este concepto queda muy 
adarado al citar por contraste el derecho de trans
misión reglamentado por el artículo 1014, cuyo 

'ejercicio requiere la aceptación de la herenCia del 
transmisor, comq es 1o lógico, porque la transmi
sión se establece en favor de lbs herederos del 
asignatario que fallece sin haber aceptado o re
pudiado la here.ncia o legado que se le ha defe
rido. 

Las actas de estado civil que obran en el pro
ceso acreditan el lleno de las. circunstancias ne
cesarias para la representación, a saber: que los 
Cuervo Pérez són descendientes legítimos de su 
abuela materna y ésta hermana de los dichos do
natarios. 

El cargo de quebranto del citado artículo 1297, 
que versa sobre declaración de yacente de una he
rencia, no se ve de dónde el ;ecurrente lo deduz
ca. El de quebranto del artículo 1298 se halla in
justificado, porque sobre acepta~ión de una heren
cia establece que puede ser expresa o tácita y 
halla ésta en la ejecución de un acto que supone 
necesariamente la intención de acep_ta'r, y el Tri
bunal en vista de actos de esta clase es como h'a 
encontrado aceptación ·de herencia al estudiar las 
pertinentes dentro de las de que se trata. 

N o se advierte en qué consista el cargo de vio
lación de los artículos 1008, 1009 y 1040, reempla
zado éste desde 1887 por el 85 ·de la Ley 153 de 
ese año. Y en cuanto a los artículos 346 y 347, no 
se justifica el cargo, porque lo tocante a estado 
civil está comprobado con las actas respectivas. 

El recurrente .estima violados los artículos 765, 
756 y 766 en su inciso final por error de aprecia
ción de las hijuelas de los demandantes en la mor
tuoria de la señora Pérez de Cuervo Márquez, en 
cuanto estas hijuelas adjudican a los demandan
tes los mism'os terrenos en· cuestión y sin embargo 
·ellos afirman y el Tribunal también que pertene
cen a las sucesiones de Julián y hermanos. No se 
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encuentran ese quebranto ni esa contradicción, 
porque para relacionar como de la señora Pérez 
de Cuervo en su mortuoria esos bienes, se tomó 
como base la adquisición por ella, en la forma ya 

· mencionada aquí, de todas las porciones que de o 

ellos se formaron por la donación de 1862; pero 
ello no obsta a que reconozcan sus herederos, hoy 
demandantes, que no se hq; seguido la causa mor
tuoria de cada uno de los donatarios de entonces 
y que, por lo mismo, entr:e tanto esos bienes se 
reputen de estas sucesiones. Además, y esto bás
taría para desechar el cargo, la coincidencia de las 
situaciones de que acaba de hablarse, en la que el 
recurrente halla contradicción, en nada quebran
ta o niega lo que sobre tradición y justo título 
establecen aquellas disposiciones legales. 

Sostiene el recurrente que el Tribunal ha debido 
declarar de oficio absolutamente nulo el acto cons
titutivo de la donación de 1862, porque establece. 
fideicomisos sucesivos y prohibe el paso de los 
bienes a personas distintas de los fideicomisarios, 
cop quebranto, en esto, qel artículo 34 de la Cons
titución y, en aquéllo, del 805 del C. Civil y de 
los artículos 676 a 707 del C. C. de Santander. 

No es aceptable lógicamente que un acto de 
1862 se repute ~iolatorio de disposición dictada 
mucho--cdespués. Aquel artículo 34, que en la ac
tual Codificación es el 37, establece que en Co
lombia no habrá bienes raíces que no sean de libre 
enajenación. Si este precept~ constitucional e,n
cuentra ya pronunciado por un particular alguna 
ordenación en coil.trario, lo que de esto se dedu
ce no es que esta orden se anticipara a desobede
cerlo, sino que ella no será cumplida, en cuanto 
efectivamente haya tal conflicto. 

Según el artículo 69 del C. C., "En materia civil 
son nulos .los actos ejecutados contra expresa pro
hibición de la ley, si en ella misma no se dispone 
otra cosa". El artículo 805 prohibe constituir dos 
o más fideicomisos sucesivos. Si se mirara exclu
sivamente a esta .prohibición, habría de deducir
se la nulidad de un acto que la desoyese; pero 
agrega en su inciso 2'>: "Si de hecho se constitu
yeren, adquirido el fideicomiso por uno de los fi
deicomisarios nombrados, se extinguirá para siem
pre la espectativa de los otros". Así, pues, no es· 
la nulidad ia ~onsecuencia de tal infracción, sino 
la muy distinta que la misma disposición legal 

establece. 
Por tanto, no es aceptable el concepto de que 

se pudiera y aún ·debiera declarar la nulidad ab
soluta de que habla el recurrente. 

.lTIDDl!Cll&lL 

Otros reparos hace a la donación, a saber: no 
haberse insinuado, no contener inventario la res
pectiva.. escritura y haber menoscabado el donan
te con ella las legítimas de sus hijos. Estos reparos, 
cuya inoportunidad salta a la vista, no se justifiCan 
tampoco al considetarlos en sí, porque el inven
tario sería de· exigirse en donación a título uni
versal, porque no está demostrado que el valor de 
las tierras donadas pasara en 1862 de la cuantía 
que requería insinuación ante el artículo 1338 del 
C. C. de Santander, correspondiente al 1458 del ac
tual, y porque no está demostrado siquiera que 
el' donante tuviera1 en 1862 asignatarios forzosos 
y careciera de otros bienes para cubrirles su ha
ber herencia!. ·Además, por lo atañedero a esto 
último, habrían sido esos asignatarios quienes en 
su día habrían podido ejercitar las acciones del 
caso. 

Volviendo a los reclamos del recurrente rela
tivos al fideicomiso, debe agregarse que, habién
dose reunido en manos de la donataria Inés los de
rechos de· todos los beneficiados con el menciona
do traspaso de 1862, .sería inoficioso indagar cuál 
de ellos fue el que adquirió el fideicomiso y cuá
les perdieron sus expectativas. 

Ante el título confe:ddo a los donatarios de 1862 
y lo acontecido sobre posesión ~n el deCurso de 
los ochenta años transcurridos desde entonces has
ta que. se inició el presente pleito, no es legalmen
te posible revivir ahora con su prístimo poder la 
adjudicación hecha a Silverio E'érez en 1884 para 
reputar aún como de él o de su sucesión, segui
da en 1941, los bienes que en virtud de aquélla 
adquirió entonces; ni cabe tampoco reputarlos aho
ra éomo de la. sucesión de Hipólito Pérez, fuera 
éste o no heredero único de Silverio cuando ma
'nifestó despojarse· de ellos en favor de sus dona
tarios en 1862, puesto que, piénsese hoy lo que se 
quiera contra esa donación, ello es que, de, un la
do Hipólito dejó de ser dueño desde que la hizo, 
y de otro, que los derechos creados por ese título 

·se han corroborado por la posesión habida en to
·do ese lapso. Más· todaví¡¡.: aún sin ese título esta 
posesión continúa por sí sola, con su consecuen
cia! usucapión, sería a la vez sostén suficiente de 
la demanda y valla contra la reconvención. 

Si este juicio doble hubiera de resumirse en bre
ves palabras, éstas serían: los demandantes se res
paldan en la posesión ejercida en forma continua 
por las sucesivas personas antedichas e iniciada 
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con la donación de 1862·, y los demandados se opo
nen aduciendo una adjudicación hecha en su fa
vor en 1941 en la sucesión de quien desde 1862 
se había desprendido de los bienes ahora adjudi-
cados. e 

En mérito de lo exp
1

uesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, NO CASA la senten
cia dictada en este juicio por el Tribunal Superior 

' 
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del Distrito Judicial de Bogotá el dieciocho de oc
tubre de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. 

Publíquese; cópiese y notifíquese. 

Firmados: 

.A\rturo 'l'il.pias lP'ilonieta.-lP'edro C~tillo ll"ineda. 
-Ricardo lHlinestrosa ][)aza.-José .A\ntonio Mon
talvo.-lHlernán Salamanca. El Conjuez, Juan !Fran
cisco Mújica.-JEmilio lP'rieto llli., Ofic. Mayor . 

. ' 

/ 
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FILIACION NATURAL 

De conformidad con el' artículo 19 de la 
lLey 4!5 · de :!.936; han de ser ~eput~dos como 
hijos naturales, desde su concepción, quienes 
obtienen la declaración judicial de tales. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, septiembre veinte de mil noveciE~n
tos cuarenta ~ cinco. 

(Magistrado ponen"te: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Se decide el recurso de casación interpuesto con
tra el fallo de segunda instancia del Tribunal Su
perior de Tunja que, reformando el de la prime
ra, del· Juzgado 29 Civil del Circuito de Chiquin
quirá, por d~manda ordinaria de Pompilio Forero 
declaró que Alberto W. y María del Carmen Fo
rero Villalobos no tenían la calidad de hijos na
turales de Cándido Medardo Forero a la muerte 
de éste y por lo mismo carecen de vocación he
reditaria. 

Falleció este señor intestado en Chiquinquirá 
el 10 de mayo de 1931, dejando como heredero a 
su madre legítima, señora Emiliana Peña viuda 
de Forero. Dichos Alberto y Carmen la deman
daron para que con su audiencia y con interven
ción del Ministerio Público, en vía ordinaria, se 
les declarara hijos naturales de Cándido Medardo 
Forero, lo que obtuvieron en sentencia de 25 de 
octubre de 1939, de aquel mismo Juzgado, la que 
en su oportunidad quedó y se declaró ejecutoriada. 
Basados en ella Alberto Y. Carmen obtuvieron de
claratoria de herederos de Cándido en el juicio 
de sucesión. 

Pompilio Forero por medio de apoderado, invo
cando "su carácter de heredero por subrogación 
del señor Cándido Medardo Forero", entabló el 
presente juici~ en s'olicitud de estas declaraciones: 
11!- Que la herencia de Cándido se defirió a quie
nes correspondía la vocación legal el día de su 
muerte1 2!J. Que esa vocación, según el artículo 
1046 del C. C., vigente ese día, se extendía a los_ 
hijos naturales, en cuanto para esa fecha los hu
biera; 31!- Que Alberto y Carmen no ~enían esa ca
lidad para esa fecha y, por tanto no. tienen dere-

cho alguno a los bienes relictos como hijos natu
rales, y 4!J. Que el demandado. que se oponga debe 
pagar las costas. 

Señaló como demandados a éstos, tanto en su 
dicha calidad declarada en la sentencia de 1939, 
cuanto en la de cesionarios de derechos de la se
íj.ora Peña de Forero, y también a Heraclio Fore
ro, por hab.erle cedido derechos esta señora. 

Heraclio contestó hacie~do presente qu~ su in
tervención en nada favorecería o perjudicaría a 
Ílinguna de las partes, por serle extrañas las cues
tiones plant.eadas por el actor, relativas sólo a los 
hijos, y diciendo que no se opone a las preten
siones de la demanda "y en cambio elogia la en
jundiosa tesis jurídica propuesta por el apoderado~ 
del demandante'' .. Consecuente con su dicho, no 
gestionó en el curso del pleito. 

Alberto y Carmen se opusieron y excepcionaron 
de ilegitimidad de la personería sustantiva del de
mandante y de cosa juzgada. 

El Juzgado hizo las declaraciones pedidas, salvo 
la de condenación en costas. El Tribunal reformó 
el- fallo de aquél por no ser materia de sentencia 

. lo solicitado en los puntos 19 y 2<>, que versan so
bre el texto y sentido de disposiciones legales; de 
ahí que se abstuviera de hacer esas ·declaraciones 
y que reformara, consecuencialmente sin costas 
tampoco en la segunda jnstancia, para suprimir 
aquella parte y mantener como resoluCión el re
chazo de las excepciones y la declaración tercera, 
que es la citada en el encabezamiento dei presente 
fallo, a saber: Alberto, y Carmen Forero Villalo
bos no tenían la calidad de hijos naturales de Cán
dido el día de su muerte y "por lo mismo carecen 
de vocación hereditaria con relación a sus bie
nes''. 

No siendo recurrente el demandante, a esta de
claración se limita el recurso, según el artículo 494 
del C. J. 

Recurrió sólo Alberto. Esta circunstancia no obs
ta a que la presente sentencia favorezca también 
a Carmen, dado lo que dispone el a1'tículo 486 ibí
dem. 

Juzgado y Tribunal opinan que Alberto y Car
men adquirieron dicho estado civil por obra de 
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la ser1tencia' de 25 de octubre de 1939: de manera 
que para el 10 de mayo de 1931, día de la muerte· 
de Cándido Medardo Forero, no teniendo ellos 
aún ese estado o caÍidad, no se les defirió la he
rencia, no fueron llamados, puesto que la heren-

. . 1 
c1a se defiere en el momento de mori·r el de cujus. 
Esa opinión es la clave de ambas ~entencias 'de 
instancia, ante- las cuales tales hijos, sobreveni
dos, por decirlo así, tardíamente y en todo caso 
después de ese mom'ento preciso, carecen,'por en
de, de vocación sucesora! y consecuencialmente de 

_todo derecho a llevar los bienes relictos o a par-· 
tlcipar en ellos. 

El apoderado que Alberto y Carmen constitu
yeron ante la Corte formula contra la' sentencia 
recur-rida varios cargos: Ajustándose a lo que man
dan los artículos 537 y 538 del C. J. la Corte se 
limita, por 1o que hace al recurso, ~ estudiar· de 
esos cargos el que acoge, e ·invalidada por esto 
aquella s,éntencia, dicta la que ha de ~eemplazarla.', 

El cargo que la Sala halla justificado y suficien
te para esa invalidación es el de_quebranto de 
los artículos 19 y 28 de la Ley 45 de 1936, en 
cuanto el 19 dice que es hijo natural el nacido de 
padres que al_ tiempo de la concepción no estaban 
casados entre sí cuando ha sido reconocido o de
clarado tal ~on arreglo a la misma ley, y en cuan
to el 28 establece la limitación de los efectos de 
esta ley en el sentido de no incluir en éstos a los 
hijos naturales, exclusivamente para su concurren
cia con· descendientes legítimos, refiriéndose en 
aquéllos a los concebidos antes de entrar ella a 
regir. No tratándose aquí de concurrencia con hi
jos legítimos, el artículo ·28 se ha aplicado indebi
damente; y, habiéndose de reputar hijos natura-

' les -desde su concep-ción a quienes obtienen la de
claración judicial referida, se interpretó errónea
mente el artículo 10. 

La violación de estas disposiciones sustantivas 
hace que el recurso prospere; de ali.í que no se 
citen otras quebrantadas también con aquella opi
nión, tan reñida con la unidad indivisible -de un 
estado civil dado, considerado en sí inismo, y tan 
reñida también con la calidad de las sentencias 
sobre éste, que son declarativas y forzosamente ' 
se limitan a reconocer, sin crear, los hechos cons
titutivos, éstos sí, de tal estado. Esa opinión, o 
sea, la de que Alberto y Carmen adquirieron la 
calidad de hijos naturales de Cándido por obra 
de la sentencia de -25 de octubre de 1939 y, por 
ende, sólo desde ese día, es. grave yerro que im
plica el de que la paternidad se debe al fallo o,. 
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al menos, el de que aquéllos, en el curso de su 
vida, por un tiempo fueron y por otro tiempo no 
fueron hijos de su padre, lo que es absurdo: 

La sentencia; que es, repítese, declarativa, se
ñala la fecha de la declaración; pero no la de 
la concepción. Cualquiera que sea el día de aqué
lla, su obligada posterioridad al de rla concepción 
no puede alterar o.quebrar la paternidad misma. 

Estos conceptos' son ya un lugar común en la 
doctrina, al punto .de ser-innecesario exponer s'us 
lógi~os y obvios fundamentos. Además, y con esto 
bastaría, 'la ~ey da el carácter de declarativa a la 
sentencia. Así, por ejemplo, reduciendo la cita 
a disposiciones de la 45 de 1936, se tiene ·que para 
enumerar su artículo 49 los casos a que se refie
re, comienza con estas palabras: "Hay lugar a de
clarar judicialmente la paternidad natural: ... ". 
Después de esa enumeración, agrega:' "En ei caso 
del ordinal 49-de este artículo, no se hará la decla
ración de paternidad si el demandado demuestra 
... ". Y el artículo 109 dice: "A falta de represen
tante legal, tiene derecho a demandar la declara
toria de filiación para ti.n menor la persona o en
tidad que ha cuidado. de s~ crianza" 1 (Subraya la 
Corte). 

En 'suma: Alberto y Carmen, declarados judi
cialmente hijos naturales de Cándido, lo son des
de que fueron concebidos y, por tanto, lo eran al 

' morir su padre y tuvieron, eón esa calidad la vo
cación que el Tribunal les ha negado. C~mo se 
dijo, Cándido murió intestado y célibe. El pro
blema de la concurrend.a con descendientes legí
timos es ajeno al presente caso. 

Al proceder como fallador de instancia a dic
tar la resolución que ha .de reemplazar la senten
cia recurrida, encuentra •la Sala como primer pro

- blema el de la personería del demandante. 

Pompilio Forero se presenta diciéndose herede
ro como subrogatario de la señora Peña de Forero. 
Debe, pues, indagarse ante todo si efectivamente 
tiene, no la calidad misma de heredero correspon- · 
diente a la madre legítima, pero sí .la de cesiona
rio de ésta en su derecho de tal, pues sólo al res
ponderse a esta cuestión afirmativamente será co
mo 'se halla, en su caso, en tal cesionario el in
terés jurídico indispensable para demandar porque 
lo afecte la concurrencia o la exclusión de otros 
herederos. 
. La señora Peña de Forero figuró inicialmente 

como heredero único de su hijo legítimo Cándido. 
Al comparecer Alberto y Carmen como hijos na
.turales, se vio ella afectada en razón de que, en 
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vez de llevar toda la herencia, llevaría sólo una 
parte, por 'descontársele la de ellos. De ahí su in
terés, su legitimación en causa, su personería sus
tantiva para incoar_ un juicio encaminado a im
pedir la entrada de esos concurrentes y la con
secuencial disminución de su haber herenci~l de 
ella. 

Esa calidad de cesionario de los dere<:hos he
renciales de la señora Peña invocada por el de
mandante y llevada por su apode:cado al extremo 
de llamarlo heredero, ia funda en la escritura NO 
153, otorgada ante el Notario 29 de Chiquinquirá 
el 21 de mayo de 1931. El análisis de este instru
mento o, por mejor dec~r, su sola lectura, hace ver 
que no contiene la cesión o subrogación afiÍ'mada . 
por la parte demandante en el libelo inicial y en 
el curso del pleito. 

La señora Peña de Forero dice allí "que da en 
venta real y enajenación perpetua a los señores 
Pompilio y Eulalia Forero ·por iguales partes; es 
a saber: todos los derechos que tiene, le corres
ponden y puedan corresponderle sin reserva nin
guna por herencia de. su finado hijo- Cándido Me
dardo Forero en las siguientes fincas: a) En dos 
casas de rafa y teja con su sitio y lugar corres
pondientes, ubicadas en ~l área de esta ciudad, 
demarcadas ... b) En un terreno ubicado en la ve
Teda de Chizo, jurisdicción del TeNitorio Vásquez 
demarcado en gent:ral así: ... ", "El preciq de la 
venta de estos derechos y acciones es la suma de 
cuatro ~il pesos moneda legal que .!a vendedora 
confiesa tener recibidos de manos de los compra
dores por partes iguales a su satisfacción". 

Esto, por lo que respecta al señor Pompilio Fo
rero, Esa misma escritura contiene transferencias 
de la señora Peña, en la misma forma, de sus de
rechos como heredera de su hijo Cándido, en la 
casa allí deslindada, ubicada en Pauna, en favor 
de Alberto W. y Maria del Carmen Villalobos, y 
del terreno de la vereda de Manote, jurisdicción 
de Pauna, allí demarcado, en favor de Alicia y 
Emiliana Forero. Todos estos adquirentes fueron 
representados en ese acto por el señor Pompilio 
Forero; pero, como ya se dijo, estas transferen
cias no fueron a él sino a sus representados. 
· Se impone distinguir entre la transferencia a 

que procede un heredero manifestando que el ob
jeto de ella son sus derechos en tal o cual deter
minado cuerpo cierto de la sucesión que, así, es 
la mira determinante de la intención de los con
tratantes, y la cesión que de todo o cuota de sus 
derechos herenciales haga considerándolos en for
ma abstracta y genérica. 

En el primer caso el adquirente afronta la con
tingencia de que en el puesto del cedente, sea 
a éste o al cesionario, se adjudique el cuerpo cier-

, to a que se ha limitado el traspaso de derechos. 
Cuáles sean las consecuencias de que advenga o no 
tal adjudicación,' es problema extraño al presente 
juicio. 

En el segung.o caso, el cesionario adquiere los 
· derechos que en la universalidad de la herencia 
correspon,dan al cedente proporcionalmente a la 
totalidad o cuota materia de ·la cesión y asume 
del propio modo sus obligaciones. de heredero, y 
en esta forma y con este alcance lo reemplaza u 
ocupa su puesto. Este caso es el contemplado por 
el artículo 1967 del C. C. sobre cesión a título one
roso de una herencia o legado, que contiene esta 
frase muy significativa para la distinción que se 
está haciendo: "sin especificar los efectos de que 
se compone". 

Bien se ve que no fue este contrato el celebrado 
entre Pompilio Forero y la madre del .causante 
por medio de la citada escritura de 21 de mayo 
de 1931, en la cual, como queda dicho, io que .ella 
le tra¡;pasó fueron derechos herenciales, es ver
dad; pero concretados y limitados a los precisos 
inmuebles allí descritos. Y es de ese contrato de 
donde Pornpilio deduce o en el que ve el compro
bante de ser titular de la acción que aquí ejer
cita, lo que vale como decir que no la tiene. La 
señora lo capacitó para que, en su caso y oportu
nidad, la partición adjudicara en el referido pues
to los mencionados inmuebles; pero no lo invistió 
de algo tan distinto como es la personería nece
saria para incoar la acción materia de este juicio, 
como no invistió de esa calidad tampoco a ningu
na de las otras personas a cuyo favor la misma 
señora Peña hizo transfer~ncias análogas, de las ., 
cuales quedan citadas aquí las de Alberto, Carmen, 
Alicia y Emiliana Forero de sus derechos he
renciales vinculados en fonna singular y exclusi
va para cada cual en los bienes respectivamente 
determinados e:p. el citado instrumento de 1931. 

Quien adquiere de. un heredero los derechos de 
éste en determinado bien de la sucesión, queda 
facultado para gestionar lo conducente a que en 
la partición se haga la correspondiente adjudica
ción, lo que, como ya se advirtió, es un suceso 
contingente; pero no queda investido de la potes
tad iegal de incoar acciones distintas de aquellas 
precisas gestiones, tan distintas como, por ejem
pJo, lo es la acción ejercitada en este proceso. 
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Dedúcese de lo dicho que el demandante careée 
de esa acción, de legitimación ad causam, de per
sonería sustantiva, esto es, de un elemento indis
pensable de todo presupuesto procesal que, ade
más,. ha de ser el estudiado ante todo, puesto que 
mal podría el sentenciador entrar en las cuestio
nes de fondo cuando quien las plantea no tiene, 
por decirlo así, derecho de entrada. 

En mérito de lo expuesto,"la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, CASA )la sentencia dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Tunja el cinco de octubre de .mil nove
cientos cuarenta y cuatro, y revocando la del 
Juzgado 2<? Civil del Circuito de Chiquinquirá de 

1 

9311. 

diez y siete de agosto, de mil novecientos cuaren- · 
ta y tres, falla este pleito así: 

Dedá:rase probada la excepción perentoria de 
ilegitimidad de la· personería sustantiva del de
mandante ·y que, por tanto, 'no hay lugar a hacer 
las declaraciones suplicadas en la demanda, de 
cuyos cargos se absuelve a los demandados. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Firmados: 

Arturo Tapias Pilonieta.-Pedro Castillo lPine
da.-Ricardo Hinestrosa ][)laza.-José Antonio Mon
talvo.-lHlernán Salamanca.-Manuel José Nargas. 
Emilio ]prieto 1!1., Ofk. Mayor. 
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ACCWN DJE Sl!MÚJLAC][ON 

l. - Según la doctrina, hay confesión cuan
do una de las partes da testimonio contra sí 
misma de la verdad de un hecho o de un acto 
jurídico expuestos por la otra como fundamen
to de su demanda o de su excepción. 

2. - lEs el precio ficticio, esto es, el aparen
te que se pacta con la intención de no exigir
se, el que puede determinar la sirimlación del 
contrato de venta por ausencia de uno de los 
elementos juricpcos esenciales para su existen
cia; pero el no pago del precio realmente pac
tado, o su demora, o su pago en forma distin
ta de la convenida en· el instrumento público 
en que se solemnizó el contrato, dan nacimien
to a acciones distintas de la de simulación, · pa~ 
ra hacerlo efectivo o para pedir la resolución 
de la venta con indemnización de perjuicios. 

3. - JLa admisibilidad de los diferentes me
dios probatorios que autoriza la ley varia se
gún que la simulación se invoque por alguna de 
las partes contratantes o por terceros. lLa es
taltilidad de los derechos y la seguridad del· co
mercio jurídico exigen que .cuando 138 personas 
o partes revisten sus contratos o acuerdos de 
voluntad con las formalidades establecid38 por 
la. ley para la realización cabal de los fines 
perseguidos, no les sea permitido demostrar la 
insinceridad o ficción de sus declaraciones si-, 
no con el uso de determinados medios de con~ 
VICCIOn. De otro modo, la libertad probatoria 
representaría una peligrosa inestabilidad de 
los negocios ante los múltiples fenómenos de Ja 
simulación. En tesis general y en acuerdo con 
la doctrina, puede afirmarse que no es posible 
destruir la plena fe del actor ostensible o pú7' 
blico respecto de 138 declaraciones e~ él con
signadas, esto es, no se puede demostrar la 
contraestipulación o pacto secreto, en pleito en
tre quienes lo celebraron, sino exhibiendo una 
prueba de igual categoría e 'fuerza demostra
tiva que la que acredite aquél. lPor tanto, si el 
acto ostensible se consignó por escrito, ya por
que la ley exija esa solemnidad o porq'ue · las 
partes lo hayan celebrado en esa forma, la prue
ba del. oculto o secreto debe constar también 
por: escrito. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, septiembre veinte de mil novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Hernán Salamanca) .. 

Por medio de la escritura pública· número 356, 
otorgada en la Notaría 1~ del Circuito de !bagué el 
2 de julio de 1925, registrada en la forma legal, Jo
sefina. Rico vendió a cesáreo Rico dos inmuebles ubi
cado¡; en el Llano. de la Virgen, jurisdicción del mu
r.iCipio de Coello, alinderados como allí se dice, por 
l!:> suma de cúatro mil pesos. que la vendedora decla-
ró que había recibido a su satisfacción. · 
Transcu~ridos más de quince años, la vendedora 

Josefa Rico, por medio de apoderado, en libelo de 5 
de diciembre de 1941, ante el Juzgado Civil del Cir
cuito del Espinal demandó en acción ordinaria a Ce
~áreo Rico para que con su audiencia se declare que 
es simulado el contrato de compraventa recogido en 
la .escritura 356 del 2 de julio de 1925; que, conse · 
ct~encialmente, los biene~ que allí aparecen vendidos 
no han salido del patrimonio de la demandante, los 
cuales le deben ser :restituídos por el demandado con 
sus frutos naturales y civiles,· y que se ordene la 
cancela;Í;lón de la inscripción del título en la Oficina 
de Registro. 

Subsidiariamente ~e demandó la rescisión de la re
ferida compraventa por causa de lesión enorme su
frida por la ·vendedora. 

Loe hechos en que se funda esta demanda segúh 
síntEsis hecha por el Tribunal, son los siguientes: 
Qw~ aunque en la escritura número 356 de 2 de 

julie- de 1925 se pactó como precio la cantidad de 
$ 4. 000.00 moneda corriente, ni Josefa Rico los re· 
cibié en forma alguna, ni Cesáreo Rico erogó tal 
suma; que para el 2 de julio de 1925 Cesáreo Rico 
no tuvo entradas que le proporcionaran los $ 4.000.00 
que dice ha:ber pagado por el precio de venta; que 
·a partir de esa fecha no se ha visto en poder de 
Josefa Rico cantidad de dinero efectivo que revele 
haber recibido lo~ $ 4. 000.00, siendo más bien pal
pable la indigencia en que ha vivido porque no tie
re ·con qué satisfacer sus más elementales necesida
des; que para la fecha de aquella compraventa Jo-



sef('. Rico por su edad avanzada era persona de po
breza mental rayana en la demencia, de modo que 
cuando celebró tal contrato no estaba en ejercicio 
pleno de su razón, ni era capaz de sustraerse a cual
quiera sugestión, exigencia o amenaza; que con la 
compraventa que se tacha de simulada no hubo al
teración de los patrjmonios. de la demandante ni del 
demandado; ni el de aquélla disminuyó, ni el de éste 
a.umentó; que un año antes del contrato simulado, 
más o men<;>s, C~sáreo se hizo otorgar de Josefa un.' 
poder g-eneral que lo capacitó para representarla, 
para enajenar y para gravar sus bienes en la for 
ma que más conveniente le pareciera a él; que 
Cesáreo Rico es hijo natural de Josefa Rico y ejer
cía ascendiente e influencia decisiva sobre su ma
dre en la época del contrato que de simulado se ta
cha; que en Coello es voz general que el referido con
trato es simulado, y que el precio estipulado ¡;le 
$ 4.ooo:oo es inferior a la mitad del justo precio de 
los bienes especificados en la escritura de venta. 

El demandado, al contestar la demanda, se opu
so a las •pretensiones de la aGtora por· no ser cier
tos los hechos en :::¡ue se funda, y "en cuanto a los 
fundamentos de der:~cho, niego rotundamente· - di
ce - que hubiera existido la contraestipulación ocul
ta sobr~ lo estipulado ostensibl\e:mente, porque el 
contra.to fue real y verdadero, consentido plenamen
te por la V€ndedora, sin nada oculto. La vendedo
ra no quiso una cosa diferente de la que consta· en la 
escritura. de compraventa". Alegó, en lo referente a 
la acción rescisoria subsidiaria, la excepción peren-
toria de prescripción extintiva. · 

Desarrollada sobre estas bases la litis, el Juzgado 
del 'Circuito la decidió en primera instancia con sen
tencia del 30 de octubre de 1942, en la cual declaró la 
simulación demandada, ordenó la restitución de los 
bienes, la cancelación del ·registro· de la escritura " 
condenó en las costas del grado al demandado. 

Sentencia acUsada 

El fallo del Juzgado fue confirmado totalmente por 
la sentencia del 10 de dicieiiÍbre de 1943 proferida 
por el Tribunal Superior. del Distrito Judicial de Iba· 
gué al término de la segunda instancia a que dio lu 
gar el recurso de apelación iriterpuesto por la par
te demandada. 

•Para motivar su decisión comienza el Tribunal por 
rec(lrdar que doctrinariamente la simulación jurídi
ca se caracteriza por una divergencia intencional en
tre la declaración y el querer, .y que la acción judi
cial procedente para su declaración "depende de 
que, quien la ejercite, demuestre que coetáneamen-

3-Gaceta-Tomo LIX-Bis. · 
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te con el acto o contrato públicamente celebrado, las 
partes celebraron uno secreto llamado por , ellas a 
adicionar, modificar, alterar o desvirtuar los efectos 
dé aquél". Y analizando en seguida el acervo proba
torio producido en ~ste caso para demostrar que es 
ficticio el contrato de venta contenido en la,escritu
ra pública número ::156 de! 2 de julio de 1925, cele
brado por la actora con su demandado, llega a la 
conclusión de que está plenamente demostrada su si
mulación con "la confesión que reiteradamente ha 
hecho el demandado de la ficción de una compra
'venta donde en realidad no la hubo". Halló esta 
confesión el Tribunal en las respuestas que el deman
dado Rico dio al hecho segundo de los fundamenta
les de la demanda y a las posil;iones que absolvió, en 
relación con el pago de los $ 4.000.00 que la vende· 
dom dijo en el instrumento haber recibido, contes· 
taciones en que el sentenciador encontró suficiente· 
"base para convenir en que hubo apariencia en or
den a uno 'de los elementos del contrato, el del pre
cio, que es elemento esencial del cual dice la ley que 
en ningún caso pue~e dejarse al arbitrio de uno de 
l~s ~ontratantes, con menor razón al . del comprador 
cuyr.. principal obligación es la de pagar el precio 
convenido": e 

JEI recu~o 

Trajo este negocio a la Corte el recurso de casa
cióli que oportunamente interpuso la parte deman
dado. contra ia sentencia definitiva de segunda ins
tancia, recurso que por estar completamente sustan
ciado se •procede a decidir. 

Df' los diversos cargos que contiene lá demanda de 
cs&c.ción, todos apoyados en la causal primera del ar
tículo 520 del c. J., la Sala reduce su consideración 
aJ que en seguida se expone sintéticamente por ha
llarlo fundado y suficiente para producir 1a infir

·mación del fallo acusado, dentro de la facultad que 
le confiere el artículo 538 del Código citado. 

1Se acusa en este cargo la sentencia por ser viola
dora de los artículos 604, 606 y 609 del C. J., 1757, 
1759, 1765, 1769, 2287 y 2292 del e. c.,· como consecuen
cia de los errores de hecho y· de derecho .en que in
currió el Tribunal al estimar. la contesta,ción de la 
cemanda y las posiciones absueltas en primera y en 
segtmea instancia por Cesáreo Rico y al ;no tener en 
cuenta las declaraciones testimoniales rendidas 'POr 
Marco A. Olivar, Francisco Laguna, Jorge E. Gonzá· 
lez, Jorge Pulecio, Francisco Labrador, Aristides Cor · 
tés y otros que' confirman las modalidades y circuns
tar.cias contenidas en las declaraciones del deman
dado. 

Se hace consistir el error que se imputa al Tribu
nal en haber considerado las supradichas contesta-
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ciones al hecho segundo de la demanda y a las pre- mandado, no se puede sacar, ciertamente, la conclu
guntas en posiciones como una confesión de que la sión de que,, conviene éste en la simulación. Pero 
comprav~nta de la escritura número 356 es simulada, la contestación dada al hecho segundo, si e& una con· 
porque en ellas, lejos de aceptar las aseveraciones fesión libre y .espontánea del demandado de que las 
de la demandante, se afirma perentoriamente el pa- cosas no se sucedieron como las constata la eljCritu · 
go del precio de la venta. Cesáreo Rico en ningún ra número 356; y como esa confesión .tuvo ·gran fuer-
momento ha convenido en que el precio de su com-___ za en el ánimo del señor Juez_ a quo, el Tribunal ha 
pra fue ficticio o inexistente, y de sus respuestas, te- de detener su conSideración muy especialmente en 
nidas por el Tribunal como única ·base probatoria de ella ...... De modo que con la confesión del deman-
su sentencia, no es posible deducir en manera alguna ¡:lado rendida a la entrada del pleito, queda ya en 
la celebración de una contraestipulación o cont:rato tela de juicio la veracidad de la cláusula tercera de 
distinto del que reza la escritura mencionada. la escritura otorgada ante el Notario 19 de !bagué el 

Considera la Sala 

El hecho segundo de los fundamentales de la de
·manda dice: "La ']Jretendida vendedora, señora Jo
sefa Rico, no recibió, efectivamente, en forma algu
na, la cantidad de cuatro mil pesos, moneda corrien
te, que aparece pactada como precio en· el contra
to simulado de que da cuenta la escritura . pública 
r:úmero 356 del 2 de_ julio de 1925, de la Notaría 1" 
del Circuito de !bagué, ni el pretendido comprador, 
;señor Cesáreo Rico, la erogó". · 

El demandante contestó: "No es cierto, porque 
la demandante había recibido antes del otorgamiento 
de la escritura citada y sigu~ó recibiendo hasta .no 
hace mucho tiempo sumas de dinero por cuenta del 
contrato demandado, y yo hice las. erogaciones co
rrespondientes". 

La pregunta en posiciones en que el Tribunal vio 
-confesión del demandado, dice: "Cómo es cierto que 
su rnadre Josefa Rico vive desde e! año de 1925, para 
acá, en la más completa imligencia, y que esto no se 
explicaría si usted le hubiera pagado los cuatro mil 
pesos moneda corriente del contrato que se dice de 
venta, en 1925, y si ese contrato hubiera sido real y 

efectivo". · 
Contestó el absolvente demandado: "No es cierto 

que mi madre Josefa Rico haya vivido ni antes ni 
oespués del año de 1925 en la más completa indi
gencia; pues yo siempre he estado al frente de ellá 
suministrándole todo lo qu~ ella necesite para su sos
tenimiento; los cua.tro mil pesos del valor de los bie
nes que me vendió mi madre Josefa Rico en 1925, se 
los he suministrado en lo que ella ha ido necesitan
do porque así me lo exigió mi madre hasta que ella 
viviera y así lo he hecho; y por tanto esa venta es 
real y efectiva". . 

Las conclusiones probatorias d~l Tribunal sobre 
estas declaraciones del demandado están consignadas 
en los siguientes apartes de· su sentencia: 

"De las contestaciones dadas a los hechos 19, 79, 
89 y 99 que tienen el expreso asentimiento del de-

2 de julio de 1925. . . . . . Si, como lo enseña la Cor-
te, "la símulación se caracteriza por una divergen
cia intencional entre la declaración y el querer", es 
incuestionruble que al haber divergencia entre lo que 
se le hace declarar a Josefa Rico en la eséritura nú
mero 356 y lo que en realidad quisieron hacer los 
otorgantes, ya hay base pa.ra convenir en que hubo 
apariencia -en orden a uno de los elementos del con
trato, el del precio, que es elemento esencial del cual 
d.ice la ley que en ningún caso puede dejarse al ar
bitric de uno de los contratantes, con menor razón 
al del comprador cuya "principal obligación es la de 
pagar el •precio convenido". (Artículos 1501, 1865 y 

. 1928, C. C.) . . . . . . Ya con ello confiesa el demanda
do un :hecho, grave de suyo, para aceptar la tesis de 
la simulación ...... " 

Transcritas .teX¡tualmente las palabras en que se 
expJ.esaron las respuestas del demandado Cesáreo 
Rico y los pasajes de la sentencia en que se analizó 
su valor probatorio, claramente' se ve el fundamento 
del cargo de error de hecho que se le imputa por ha
ber visto en ellas la confesión de la simulación con
tractual a que se :.·efiere la demanda. No se trata, 
desde luego, de la divisibilidad de la confesión ex
plicada, punto éste no considerado por el sentencia
cl.or, sino solamente de deducir la cuestión de hecho 
de si existe o no la prueba de confesión en las decla · 
raciones de la parte demandada sobre la simulación 
afirmatia por la demandante. 

N e es confesión, según er artículo 604 del C. J., si· 
no la declaración qu~ una de las partes hace de ser 
cierto el hecho que le perjudica, afirmado por la otra,_ 
esto es, como lo explica la doctrina, que hay confe
sión cuando una de las partes da testimonio contra 
sí misma de la verdad de un hecho o de un acto ju
rídico expuestos por la otra como fundamen~ de su 
demanda o de su excepción. Este pleito se inició 
para que se declare simuladÓ el contrato de compra
venta recogido en la escritura pública número · 356 
del 2 de julio de 1925, celebrado entre la actora y su 
demandado. "Negocio simulado - ha definido la 

. Corte (G. J., Tomo XLIV, p. 167) - es el que tiene 
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aspecto contrario a la realidad, o porque no existe 
en absoluto o porque es distintó dr como aparece. LO 
caracteriza una divergencia intencional entre la de
cl1h"ación y el querer. Supone el nacimiento sl.ffiul- · 
táneo de dos actos: uno 'Visible y otro invisible. El 
privado suprime, adiciona, altera, modifica o desvía 
los efectos del público y en el lenguaje de la eorte 
se llama contraestipulación. Puede ser verbal o es
crito. La declaración ostensible, deliberadamente in
conforme. con el concurso real de las voluntades, va 

· dirigida a producir en los demás una falsa figura del 
con venia". · \ 

Dentro de la finalidad concreta del litigio, sin fi
jarse mucho en la vaguedad de los heéhos de la de
manda como expresivos del mecanismo de la simu
lación, la 'prueba esencial para la prosperidad de la 
acción tiene que ser la de que el contrato de venta 
referido carece en absoluts> de realidad porque la 
oculta voluntad jurídica de quienes aparecen cele
brár.dolo fue la de que no produjera ningún efecto. 
En esto debe consistir la divergencia intencional en
tre la declaración y el querer. L¡¡, demandante, tan· 
k en el hecho segundo de su demanda como en la 
precitada pregunta de . sus posiciones, afirma que el 
precio de la venta no existió porque el contrato no 
fut real ni efectivo y que por eso ni ella lo recibió 
ni el demandado l,o erogó. Estas son las afirmacio · 
ne~ esenciales que arnionizan con el objetivo jurídico 
del juicio, y bien s~ ve que ninguna de ellas ha sido 
er~ manera alguna aceptada como cierta por el de
mandado, quien muy lejos de convenir en la inexis
tencia o ficción del precio en la venta, afirma inequí
voca y categóricamente que lo pagó en la forma re
ferida en sus respuestas. Es el preció ficticio, esto 
es, el aparente que se pacta con la intención de nó 
exigirse, el que put;de determinár la simulación del 
contrato de venta por aus!mcia de uno de los elemen
tos jurídicos esenciales para su existencia¡ pero el no 
pago del precio realmente pactado, o su demora, o 
su pago en forma distinta de la convenida en el ins
trumento público en que·· se solemnizó el contrato, 
dan nacimiento a· acciones distintas de la de simu
lación, para hacerlo efectivo o para pedir la resolu
Ción de la venta con indemnización de perjuicios. 
La realidad del precio y su ficción son los térmir~ps 
de la divergencia intencional entre la declaración y 
el querer, tratándose de este elemento en juicio de 
simulacfón de una venta, y no como parece enten
derlo el Tribunal, la divergencia entre lo que dice la 
escritura y lo que resulte ·•probado en punto a la ma
·nerr. de verificar el pago. 

Aludiendo a la forma en que el demandado afir
ma haber pagado el precio que aparece estipulado y 
recibido en la escritura de v·enta, dice la sentencia: 
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"Si :¡ps .cuatro mil pesos en que Cesáreo estimó los 
bienes de su madre le sirvieron a él de fondo, o de 
capital que debía invertir en suministrarle a Josefa 
de por vida lo que ella fuera necesitando, ese con
trato tiene una denominación legal, y encaja en lo 
que el código civil llama renta vitalicia (artículos 
2287 a 2301 del C. C.) Y si C.esáreo quiere que preva
lezca ese contrato como el realmente celebrado, aunr 
que oculto bajo las apariencias de la compraventa 
mencionada en la escritura número 356, no puede exi
girse una mejor prueba de la simulación. Etimológi
camente, no más, simul actio indica el concierto da 
dos ·voluntades para dar a una cosa la apariencia de 
otrá". 

Evidentemente equivocado es el planteamiento que 
al problema de la. simulación se da en esta parte de 
la sentencia recurrida. La demanda configura en 
sus hechos fundamentales un caso de simulación ab
soluta como se colige de la afirmación de· que el pre
cio fue simplemente aparente y que con la venta fic
ticia. no se produjo alteración patrimonial ninguna 
entre los pretendidos vendedor y comprador respec
to~ del inmueble del Llano de la Virgen. No se ha 
propuesto en este juicio un caso de simulac~ón rela
tiva en que la acción persiguiera la prevalencia de un 
c6ntrato ocultó pero realmente consentido por los 
contratantes; en el libelo no se alude a ninguna con
traestipulación ni pacto secreto como habría sido pre
cis'> para entender :ncoada la acción de prevalencia, 
ya que, como lo ha dicho la Sala, "cuando se alega 
en juicio la simulación, como cualquiera otra figura, 
son necesarios loo hechos que la individualicen y sir-

. van para la futura estimación y ordenación de las 
pr'uebas y para el !~al juicio del fallador"; y el de
n. andado al contestar la demanda afirmó categórica
mente que no ha existido ninguna contraestipula
ción oculta que altere lo que aparece en la escritura 
pública y que ninguno de los contratantes ha queri 
do cosa distinta. de lo que ostensiblemente consta en 
ella. A la sombra de esta indeterminación de la de
manda el criterio del Tribunal oscila confusamente 
entre la simulación integral por ficción del· precio y 
del consentimiento para transferir el dominio, y la 
simulación relativa <:>.onsistente en haber encubierto 
con la apariencia de la compraventa la con~titución 
de una renta vitalicia. Y todo estó, como ya se vio, 
con base en la equivocada apreciación de las respues
tas dadas por Cesáreo Rico, ya vjstas, y que si no son 
constitutivas de la aceptación de que el contrato es 
absolutamente simulado, que es el hecho discutido en 
el pleito, menos pueden tomarse como la aseveración 
y defensa de la tesis de la contraestipulación de . la 
renta vitalicia. En ellas, como ya se advirtió, sola
mente hace referencia a la manera como verificó el 
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pago del precio de ·,a venta, pero insistiendo en la 
realidad de este contrato, Por otra parte, ni: aun 
acer;tando ~a demostración de la renta vitalicia co
mo contraestipulación o contrato secreto, sería acer
tada la solución de la sentencia, porque tratándose 
en ese supuesto de una simulación relativa la pros
peridad de la acción no tenía por qué conducir ,al 
desconocimiento del pacto secreto válido, sino preci
samente a hacerlo prevalecer sobre el aparente o pú
blicc: de la compraventa. Yerra evidentemente el 
Tribunal al estimar la~ precitadas declaraciones del 
demandado sobre la forma de pago como "la mejor 
pn;eba de la simulación", que no es posible hallar 
ni descomponiendo sus explicaciones. 

Lo predicho sirve par:l desc~rtar la pretendida 
confesión, y ,concluir consecuencialmente en la pros
peridad del cargo de violación de la ley sustantiva 
que se ha venido estudiando con base en esta equi
vocada apreciación probatoria. 

En estas condíciones ia motivación del fallo que de-
be proferir la corte en reemplazo del que casa sr 
simplifica grandemente porque se reduce a conside
rar la conducencia y eficácia de la prueba que de, la 
simulación ofrece el expediente, i1ara lo cual basta 
recordar lo que al respecto tiene est:xblecido juris · 
prudencialmente en numerosas decisiones. 

La admisibilidad de los diferentes medios probato 
rios que autoriza: la ley varía según que la simula· 
ciór. se invoque por alguna de las partes contratan
tes o por terceros. La estabilidád de los derechos y 
lr- seguridad del comercio jurídico exigen que .cuan
do las personas o partes revisten sus contratos o 
acuerdos de voluntad con las formalidades estable
cidas por la ley para la realización cabal de los fines 
perseguidos, no les sea permitido demostrar kt insin
ceridad o ficción de sus aeclaraciones sino con el uso 
de determinados medíos de convicción. De otro 
n,odo, la libertad probatoria representarfa una peli
gro&a. inestabilidad de los negocios ante los múltiples 
fenómenos de la simulación. En tesis general y en 
acuerdo con la doctrina puede afirmarse que no es 
posible destruir la plena fe del acto ostensible o pú
blico respecto de las declaraciones en él consigna
das, esto es, no se puede demostrar la contraestipu~ 
lación o pacto secreto, en pleito E;ntre qui~nes lo ce
lebraron, sino exhibiendo una prueba de igual cate
goría o fuerza demostrativa que la que acredita 
aquél. Por tanto, si el acto ostensible se consignó 
por escrito, ya porque la ley exija esa solemnidad 
o porque las partes lo hayan celebrado en esa forma, 
la prueba del oculto o secreto debe constar también 
po:'" escrito. 

La Corte ha dicho en muchas sentencias: "Tratán
dose de demostrar entre los contratantes la existen· 

cia de una simulación, cuando el contrato simula· 
de c.: aparente consta por escrito, se deduce de la doc
trina. que informa los artículos 1759 y 1766 del ' C. 
C. y del segundo aparte del artículo 91 de la ley 153 
de 1887 sobre restricciones· a la prueba testimonial, 
que la verdad de las declaraciones que en el instru
mento ostensible hayan hecho los interesados es pre
cise; destruirla oponiéndole una prueba de igual ca
tegoría o fuerza, que destruya aquella plena fe, tal 
como el pacto literal oculto, o la eonfesión del obli
gado o un. principio de prueba por escrito, confesión 
y principio de prueba que entonces puede completar
Si! con testigos, presunciones e indicios, y con todo 
medio probatorio". (G. J., t. 43, p. 830). 

No existiendo en este caso la base probatoria mí
nimft legalmente aceptable sobre la voluntad ocul
ta que se pretende hacer prevalecer sobre la consig
nada en una escritura pública con todas las rituali·' 
dad es de la. ley, la ·demanda de simulación no pue
de prosperar. 

Por lo que hace al pedimento subsidiario de la de
manda, sobre rescisión de la compraventa por lesión 
enorme, a que ni siquiera se alude en la sentencia 
recurrida, ningún inten;to realizó la demandante pa. 
ra demostrarla ni ha sido objeto de mención en el 
recurso, sin duda por la forma incuestionable en que 
se presenta el fenómeno de la prescrrpción de la ac · . 
ción rescisoria alegada por el demandado en la con
test:xción a la demanda, consuniada de sobra desde 
la fecha del contrato (2 de julio de 1925) a la de ini
,ciación de este pleito en el año de 1941. 

Por lo expuesto, la corte Suprema en Sala de Ca
sación Ciyil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia, y por autoridad de la Ley, 
CASA la sentencia proferida por el Tribunal supe
rior del Di¡;trito Judicial de !bagué el 10 de diciem
bre de 1943"; revoca ia de primera, instancia pronun
ciada por el Juzgado del Circuito del Espinal el 30 
de octubre de 1942, y en su lugar absuelve al deman
dado por no haber lugar a hacer ninguna de las de
claraciones solicitadas en la demanda. 

Sin costas en ,Ias instancias ni en el recurso. 
o 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Arturo 'll'a.pias lPilonieta. - JPedro Castillo lPineda. 
Ricardo Hinestrosa: Daza. ...:.... Hernán Salamanca. -
José Antonio Montalvo. - Manuel José Vargas.-JPe
dro JLeón Rincón, Srio. en •ppd. 
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NULIDAD DE UN CONTRA TO Y REIVINDICACION 

lEl Código Judicial, en sus artículos 471 IN 
F.D:NlE, señala aquello a que debe ceñirse o 
circunscribirse la sentencia en cada caso, al 
extremo de que hay lugar a casación en el 
ev'ento ccntemplado por el artículo 520, mo-· 
tivo 2<?; y el artículo 593 requiere demostra
ción plena y completa al referirse a los he
chos conducentes de la demanda y de la de
fensa, en cuanto fundamenten una decisión 
judicial. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, octubre dos de mil novecientos cua
renta y' cinco. 

(Magistrado penent.e: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza) 

La Compañía. de Mosaicos Hidráulicos, sociedad 
anónima domiciliada en Bogot~, demandó al se
ñor Jesús María Tobón para que se declare la nu
,lidad del convenio solemnizado ante el Notario 49 
de, Bogotá por escritura N<? 3307, el 17 de diciem
.bre de 1934, y para que se condene al demandado 
a entregarle con sus frutos los bienes que la Com
pañía ha de recuperar mediante esa 4:l.eclaración 
y que son los-'inmuebles determinados en ese ins
trumento y en el libelo de demanda. 

Repartida al Juzgado 5<? Civil de este Cir·cuito 
y not~ficada el 13 de mayo 'de 1939, alÍí se tra
mitó la instancia y se falló en ·sentencia de 4 de 
mayo de 1942 que negó lo ·pedido y condenó al 
actor en costas. Este apeló y, surtida la segJnda 
instancia en el Tribunal Superior, éste 'la revocó, 
decretó la nulidad demandada e hizo las demás 
declaraciones procedentes, en fallo de ,29 de ju
lio de 1944 contra el cual la parte demandada in
terpuso casación, recurso que, debidamente trami~ 
tado, aquí se decide. 

En esa escritura: de 17 de diciembre de 1934 el 
señor Tobón en nombre propio y el señor Luis 
Angel Rojas en representación de dicha Compañía 
como su liquidador, invalidaron la compraventa 
que ésta y Tobón habían celebrado por escritura 
NQ 424, otorgada en la Notaría de Facatativá el 
28 de julio de 1927, según la cual Tobón le trans
firió los varios bienes allí relacionados, y expu-

sieron como motivo para invalidarla la carencia 
de dinero en que se hallaba la Compañía para 
cubrir al vendedor el documento por $ 79.301,15 
que le había suscrito p<ha pagarle el pr.ecio de esa 
compraventa. Advierten que de la invalidación 
se exceptúan los bienes que para entonces la Com
pañía ya había enajenado, los que determinan en 
el punto 7<:> de su escritura de invalidación. Esta 
se ha calificado de resiliación en varias piezas 
del proceso y los otorgantes la llamaron rescisión 
al pactarla, aunque en realidad es resolución, da
do el motivo que manifestaron para proceder a 
ella. 

El Juzgado negó, sin entrar en el fondo del asun
to, por los defectos que halló para. la comproba
ción de la personería del demand.íJ.nte. El Tribunal, 
que no halló esos defectos, ya por .los nuevos 
comprobantes aducidos, ya también por la mane
ra de considerar en sí esa personería, como ade
lante se verá, decretó la nulidad del convenio 
ata~ado, la devolución por Tobón a la Compañía 
de los aludidos bienes y el pago de sus frutos des
de la contestación de la demanda, y deClaró que 
el crédito mencionado a cargo de la Compañía 
y a· favór del vendedor Tobón por $ 79.301,15 re
cobra su, vigencia. Ordenó cancelkr el registro de 
la escritura de 1934 y el de la demanda, y no hizo 
condenación en costas en ninguna de las instancias, 

T.obón figura en el libelo como demandado úni
co; pero, apenas iniciado el jui!!io se presentó co
mo coadyuvante suyo su consorte, señora Concep
ción Faulhaber, a·legando su interés en defender 
el patrimonio de la sociedad conyugal y, con él, 
su propia causa. 

Al dictarse la sentencia dei Tribunal ella in
terpuso casación. En seguida Tobón hizo otro tan
to. El desistió ante la Corte y la señora insistió 

, en su . recurso que no sufrió las consecuencias de 
ese desistimiento, a pesar del empeño del abogado 
del demandante, por ser la coadyuvancia litiscon
sorcial. El recurso, pues, siguió tramitándose con 
la señora como recurrente único. Su apoderado 
presentó en oportunidad su demanda de casación y 
.habló en la audiencia pública que solicitó al efecto. 

Antes de entrar en el análisis de sus cargos, de
ben exponerse algunas consideraciones y estable-
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cerse ciertos hechos que, por su trascendencia en 
relación con la personería y también por ser la 
clave del recurso y aún del pleito mismo, ·exigen 
que se les atienda previamente. 

La razón cardinal de la sentencia recurrida para 
declarar la nulidad demandada está. en que el pre
nombrado señor Luis Angel Rojas, que pactó con 
el señor Tobón el convenio ahora anulado, proce
dió como representante de-la Compañía en su ca
lidad de liquidador, y el Tribunal encuentra que 
no era el caso de consid·erar a la Compañía en 
estado de liquidación ni qe proceder a nombrarle 
liquidador y que, tanto por esto, como por no ha
berse anunciado la disolución de la Compañía ni 
este nombramiento, ni registrado, cuanto por no 
haberse llenado los requisitos pertinentes, nece
sarios aún para quien hubiera sido efectiva y de
bidamente liquidador, ese convenio es nulo, entre 
otros motivos, por la ausencia de la Compañía, 
por la falta de su consentimiento. 

La señora Faulhaber sostiene que ese liquida
dor sí tenía tal representación, con lo que ataca 
por su base el concepto del Tribunal y su deci
sión, y al propio tiempo ataca la personería del 
demandante, pues a la demanda procedió un abo
gado apoderado al efecto por un gerente de la' 
Compañía, acerca de lo cual arguye la señora que 
no podía haber gerente estando ya de años atrás 
disuelta aquélla. 

Lo sucedido a estos respectos fue lo· siguiente: 
La Compañía se constituyó por escritura N9 277, 

ante el Notarlo 59 de Bogotá, el 19 de abril de 
1918, cuya cláusula 311- señala para su duración 
quince años. 

La señora Fat.ilhaber, cpmo. accionista, obtuvo 
del Juzgado 2<> Civil de este Circuito el decréto 
de liquidación de la Compañía, disuelta por haber 
expirado ese plazo: en auto de 19 de agosto de 
1934 que confirmó· el Tribunal en el de 27 del 
subsiguiente septiembre. De ahí que la asamblea 
general de a::cionistas en sesión de 14 de diciem
bre de ese año nombrara Equid51dor, no sin ad
vertir, como consta en el acta,. que a esto proce
día de modo provisional, mientras demostraba que 
no era el caso de liquidar la Compañía. 

Al tercero d.ía pactó con ese liquidador el señor 
Tobón la invalidación aquí c.ontrovertida. Como se 
vio, ella se _ajustó en escritura de 17. de ese di
ciembre. 

y acontece que la asamblea general de' accio
nistas en sesión de 5 de octubre de· 1929 acordó 
reformar la de constitución de la Com·pañía en 
sus artículos 14 y 39, y que en tal virtud el 12 
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de ese octubre se otorgó la escritura N9 1768, No
tario 5°, que así lo hizo, consignando aquella de
cisión en forma que dice que la sociedad durará 
quince años y agrega otros detalles exactamente 
iguales a los contenidos en la citada cláusula ter
cera de la escritura que se decía reformar así. 
Y n en s~sión de tres de mayo de 1933, la asamblea 
g¿neral, observando qué esa redacción de la nue
va escritura no indicaba el punto de partida de 
los quince años en ella acordados, precisó que 
eran a contar de la fecha en que tal se dispuso. 

El Tribunal procedió sobre esta. base y, por lo 
mismo, hallando que en 1934, año de las provi
dencias judiciales antedichas y del nombramiento 
de liquidador provisional y de otorgamiento de la 
escritura atacada en la demanda, estaba la Com
pañía en·'plena vigencia y marcha, pues faltaba 
aún la mayor parte del tiempo de prórroga acor
dada en 1929, llegó a la conclusión antedicha, y 
al propio tiempo consideró legítima la personería 
del actor por haberse comprobado que la asam
blea general eligió gerente en su sesión de 26 de 
abril de 1939 a la persona que ~n tal calidad con
firió poder 'al a'Qogado que instauró en seguida el 
presente juicio .. Se agrega desde ahora, para ma .. 
yor claridad, que nuevo representante designado· 
el 30 de enero de 1943, cuyo nombramiento se re
gistró en la Cámara de Comercio, confirió poder 
para el juicio al abogado que estuvo represen
tando a la Compañía desde la notificación, inclu- _ 
sive, de la sentencia de primera instancia hasta 
la llegada del proceso a la Corte, donde lo susti
tuyó. 

Bien se ve que el problema cardinal está en si 
. efectivamente la Compañía expiró al vencerse los 
quince años señalados para su duración al cons
tituirla y, por tanto, la intervención en el pacto 
de 1Z de diciembre de 1934 del prenombrado li
quid¿dor no adolece de los defectos de qlJ.e el Tri
bunal deriva carencia de personería en él y de 
consentimiento de esa parte contratante en tal pac
to, o si, reputándose ella prorrogada en 1929 por 
quince años, para cuando ese pacto se ajustó no 
había lugar a considerar disuelta la C~mpañía ni 
a que en su liquidación se pensase siquiera. En
tre los términos de este dilema el Tribunal esco
gió este último. 

Se anticipa concepto favorable a esta opción. La 
escritura de 12 de octubre de 1929 declara expre
samente la intención de reformar en su artículo 
39 la de· 1918, artículo que en aquélla quedó re
dactado en términos exactamente igu.ales a los de 
ese artículo en la escritura que se decía reformar 



cabalmente en esta estipulación. Si se entendiera 
que era mera repetición de lo ·consignado en la 
escritura de 1918 y que,_ por ende, los quince 
años siguieron siendo los mismos originariamente 
fijados, no tendría sentido ni alcance alguno aquel 
propósito de· 'reformar y Ía nueva estipulación no 
sería capaz de producir efecto alguno, lo que hace 
inaceptable semejante interpretación ante el pre
cepto del artículo 1620 del C. C. 

En otras palabras: si la escritura de 1929 mani
fiesta desde su encabezamiento la intención de re
formar el artículo 39 de la de 1918 y a tal fin pro
cede en seguida declarando que la Compañía du
rará quince años, no puede entender.se que este 
lapso siguiera siendo el estipulado primitivamente. 

P.or vía de información se añade que la asam~ 
blea general decidió •declarar disuelta la Compa
ñía y proveer a su liquidación, sobre lo cual el 
26 de junio de 1940 se otorgó la correspondiente 
escritura pública cuyo extracto se llevó a la Cá
mara de Comercio. Allí se proveyó a la liquida
ción en lo que hace a nombramiento de liquida
dor. El 30 de enero de 1943 se designó otro li
quidador, de que se tomó nota en la Cámara, Es
te fue el nuevo representapte de la Compañía a 
que se aludió ya aquí cuando se habló de que ha
bía nombrado nuevo abogado que actuó ·desde la 
notificación de la sentencia de primera instancia 
hasta la llegada del proceso, a la Corte, donde 
sustituyó su poder. 

Ahincadamente ha sostenido la señora Faulha
ber que en la venta de 1927, ~n ·su invalidación 
de 1934 y en este pleito no hay sino maniobras 
de su ma~iu;; contra la eficacia de los derechos de . 
ella en la sociedad conyugal; de suerte que cuan
do para ello estimó adecuado que esos bienes no 
figuraran en su dominio, fingió traspasarlos a esa 
Compañía que es él mismo, porque las J?OCas ac
ciones que no aparecen en sus manos son de de
pendientes e íntimos suyos en el número. indis
pensable para fingir junta directiva y asamblea 
general, y cuando creyó· desaparecido el peligro, 
los recuperó invalidando aquella venta; pero, eso 
sí, con irregulari.dades sobre las cuales hábilmen
te podía guardar silencio para dejar en pie esta 
recuperación o basar un pleito para anularla, si 
le resultaba preferible' volver a la situación que 
creó en 1927,, y como esto último fue lo que él 
halló conveniente, sobrevino este juicio en el que 
nada objetó al demandante y en que ostensible
mente concurrió a sus pretensiones ante el Tri
bunal al no ob_tener desde el Juzgado la senten
cia que deseaba. 
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Por un lado el señor Tobón, a más de su plena 
capacidad legal para una enajenación anterior a 
la vigencia de la Ley 28 de 1932, pone de pre¡;en
te la circunstancia de que los aludidos bienes apa
recen como de la sociedad conyugal por haber
los adquirido durante ella a título oneroso, pero 
son en rigor de verdad exclusivamente de él, por
que en ~el movimiento de sus negocios vinieron a 
reemplazar bienes suyos que formaban el patri
monio que desde arttes de-casarse tenía formado 
po!' su propio esfuerzo. 

Nada de esto puede sér materia' de estudio y 
fallo aquí y ahora. El C. J. en su artículo 471 in 
fine señala aquello a que debe ceñirse o circuns
cribirse la sentencia en cada caso, al extremo de 
que hay lugar a casación en el. evento contem
plado por el artículo 520, motivo 29; y el artícu
lo 593 requiere demostración plena y completa al 
referirse a los hechos conducentes de la deman
da y de la defensa, en cuanto fundamenten una 
decisión. judicial. 

Así, pues, obligadamente la Sala ha de concre
tars~ al análisis de los cargos formulados por el 
recurr~te ·en su demanda de casación, a lo que 
pa~a mayor claridad precede en el mismo orden 
en que se presentan. 

'l.-Infracción de los artículos 466, 469 a 472, 
480 y 551 del C. C., 20 y 39 de la Ley 42 de 1898 
y 40 de la Ley 28 de 1931. · 

El recurrente califica 'la infracción de directa; 
pero la hace consistir en errónea apreciación de 
las pruebas, que califica de insuficientes, con que 
el Tribunal da por acreditada la existenci~ de la 
Compañía. El cargo se refiere principalmente a 
que no vino· al proceso el ejemplár del periódico 

uen que se publicara el extracto de la escritura 
de fundación de la Compañía 'y a qu~ respecto 
dé la prórroga no vino ·la escritura de 1929, sino 
sólo el certificado de la Cámara de Comercio. 

Se considera:•en 'este litigio no .se ha c~ntendido 
sobre que la Compañia Mosaicos Hidráulicos se 
constituyera efectivamente, y esta ·consideración 
bastaría para hallar· imprócedente el reclamo re
ferente a la fun-dación de esa sociedad, acerca de 
lo cual obra la escritura misma, a 'más de otros 
comprobantes. Según el arÜculo 40 de la Ley 28 
de 1931, "para acreditar la constitución y existen
ciá de una sociedad- o compañía come"rcial, bas
tará un certificado ... " La constitución de la Com
panía se comprobó en la forma dicha desde la de-' 
manda inicial, a la que el actor acompañó aquella 
prueba para acreditar su personería. Sobre todos·. 
los demás actos e instrumentos sociales aquí il:ludi-

.. 
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dos obran sendas ·certificaciones de la Cámara. Co
mo se ve, el cargo es inadmisible. 

A mayor abundamiento,· la parte demandante 
trajo certificación del director del periódico alu
dido, en que expresa que se hizo la publicación, 
la que transcribe, y agrega que la edición, ya 
remota, se agotó, por lo cual no puede suminis
trar un ejemplar. Los reparos del r~urrente a 
esta prueba no fundamentan un cargo en casación, 
entre otras razones porque, aunque se. hallaran 
suficientes para rechazarlas, seguirían· en pie •las 
demás pruebas antedichas. 

H.-Violación directa de los artículos 465, 532, 
537, 53,8, 540 y 551 del C. Co. y 2124 del C. C., 
porque, a pesar de haberse disuelto la Compañía, 
según esas disposidones, al vencerse los quince 
años señalados para su duración al constituirse 
en 1918, el Tribunal la da por existente con pos
terioridad al vencimiento de ese plazo. 

Para rechazar el cargo· basta poner de presente 
que, como ya queda visto aquí, la Compañía se 
prorrogó en 1929 por quince años. Así pues, para 
1934 se la dio por disuelta equivocadamente ya 
que este concepto obedeció a que las proviffe~cias 
judiciales de 1934 sobre disolución y consiguiente 
liquidación tuvieron por base el solo cómputo de 
los quince años primitivos, o sea, los que comen
zaron con la fundación de la Compañía el 19 de 
abril· de 1918. · 

III..-Violación directa de los artículos 1602, 1603, 
1625, 1502, 1505, 1524 y 1757 del C. C. y 182 del 
C. Có., por haberse anulado el convenio de 17 de 
diciembre de 1934, a pesar de haber representado 
debidamente en él a la Compañía su liquidador y 
de que lo que hace el representante produce para 
el representado el mismo efecto que si hubiera '' 
obrado por sí mismo. 

Inadmisible el cargo, a la luz de lo que aquí 
queda visto sobre que los autos de 193'4 que, re
putando vencido el plazo al expi'rar los quince 
años estipulados en 1918, dieron la Compañía por 
disuelta, sin estarlo,. como repetidamente se ha di
cho aquí. Parece que eso se debió a que Juzgado 
y Tribunal no tuvieron a la vista la escritura de 
1929 sino sólo la de 1918. Fuera por este motivo 
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se infirmaban, estaba en marcha la Compañía por 
hallarse en curso los quince años de prórroga con
venidos en 1929. 

Otro cargo del recurrente es el de violación 
de los artículos 471 y 5~3 del C. Co. por hab~ 
aducido el Tribunal, como uno de los fundamen
tos de su decisión, la simulación de los convenios 
ajustados entre Tobón y la Compañía y por hp.ber 
acogido como prueba suficiente de aquélla el di
cho de Tobón ante el Tribunal. Acerca de este 
cargo basta observar que, aunque se aceptase, no 
p(lr ello habría lugar a casar la sentencia, porque 
es sólo uno de sus soportes, y los restantes, que 
son los ·ya estudiados, quedan sosteniéndola, al 
punto de que bien hubiera podido el Tribunal 

. prescindir de esa confesión y de ese argumento 
que, de otro lado, no los trae ·a colación sino como 
:refuerzo adicional de sus razonamientos de fondo. ' 

La violación del artículo 1757 del C. C., a que 
vuelve. el recurrente como final de su alegato, no 
es cargo aceptable tampoco, porque consiste en 
que la ·carga de la prueba de ser real y efectivo 

· el conyenio de 1934 es del demandante y no del 
demandado, al decir del recurrente; y la razón 
del fallo recurrido no está en que la señora Faul
haber suministrara o dejara de suministrar prue
·bas al respecto, sino en que esa convención se ce
lebró por quien, careciendo de representación de 
la Compañía, no podía pactar por ella y en 'que, 
por tanto, faltó allí el consentimiento de una de 
las partes. 

En mérito de lo. expuesto, la Corte Suprema· de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 

·justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, no casa la sentencia 
dictada en este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el veintinueve de ju
lio de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las costas del recurso son de cargo ·del recu
rrente. 

' Publíquese, cópiese y riotifíquese. 

Firmados: 
A\.rturo 'Fapias lPilonieta.-lP'edro Castillo .lPine

da.-Ricardo llllinestrosa l!)aza.-José Antonio M:on
talvo.-lll!ernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 

o no, ello es que para cuando esas providencias 
se dictaron y sobre ellas se nombró liquidador, nó 
sin advertir que era provisional por mientras ellas _ Pedro León Ri1tcón, Secretario. 

.. 
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ACCION PETITORIA DE DECLARACION DE PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA DE UN 
. INMUEBLE . 

' Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa{!ión Ci-
viL-Bogotá, noviembre cinco de mil noveCien
tos cuarenta y cinco. 

\ 
(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hin estros a 

Daza) 

Justina y María Josefa López incoaron juicio or
dinario para que .se declare que por prescripción 
extraordinaria han adquirido el dominio del in
mueble ubicado en Cali y alindado como expresa 
la demanda, la que dirigen contra ese Municipio, 
representado por su Personero, porque ellas "no 
reconocen persona alguna como interesado o con 
derecho sobre el inmueble". 

Se repartió al Juzgado 1<? Civil de ese qrcuito, 
quien la admitió. El Personero la contestó el 25 
de enero de 1938 negando los hechos fundamen
. tales, oponiendo las excepciones señaladas en los 
artículos 329, 343 y 344 del C. J., advirtiendo que' 
sólo plenamente probados aquellos hechos podrá 
asistir a las actoras el den~~ho que pretenden y 
rilanifestando que se opone "para. el evento posi
ble de que tenga interés 'el Municipio, y~ ,porque 
el terr~no de' que se trata resulte ser ejidal o de 
su patrimonio, o porque se trate de bienes a que 
se refiere el artículo 59 de la Ley 120 de 1928 que 
esté en el deber de defender". 

Oporti.mamertte se presentó como opositor el 
señor Pío López obrando por sí y para la ·suce
sión de su finada esposa María de Jesús Torres 
de López y 'la sociedad conyugal disuelta con su 
muerte. Acompañó, entre otros documentos ·que 
adelante han de citarse, el plano de la finca total 
pretendida por las López, ·el que indica que aqué
lla se dividió materialmente adjudicando parte al 
opositor" p~rte a Paulino Lóf,lez, la' que después 
aquél ligregó a la antedicha, y sendos lotes a los o 

herederos de Aveli:r;¡.a y de Juan Nepomuceno Ló-· 
pez, para advertir que su oposición versa sobre lo 
suyo y no sobre estos dos últimos lotes, que ·res
pectivamente son hoy los de Justina, como herede
ra de Avelina, y de María Josefa, hija de Nepomu
ceno. Ese plano indica la división material hecha 
en 1931 en el juicio divisorio protocolizado en la 

\ 

Notaría lll- de Cali con el N<? 141, 1<> de marzo de 
1932. 1 

Aéeptada,_.Ia oposición, se tuvo a López como de
mandante y se dio traslado. de su demanda a las 
Lópei, quienes respondieron ¡nsistiendo en su pre
tensión inicial. A estas personas quedó concretado 
el litigio, como lo sugiere lo antedicho y lo con
firma lo que se verá. adelante. 'Así lo hace presente 
el Procurador Delegado en lo Civil ~1 recibir el 
proceso en traslado en la Corte. , 

Para mayo!: claridad se ,anticipa este relato de 
los antecedentes: · 

El sefi.or Manuel Joaquín Martínez compró la 
finca total por escritura N<? 199, ante el Notario 
29 de Cali el 12 de agosto de 1856. En su causa 
mortuoria, que con retardo. por haber muerto él 
el 19 de abril de 1899, no vino a protocolizarse 
hasta el 20 de agosto de 1928 por instrumento N<> 
1385 · de la Notaría lll- de Cali, y en la cual esa 
finca. se inventarió el 8 de julio de 1902, quedó 
ella adjudicada en común y por igual. entre sí a 
sus ocho ~olaterales que fueron sus herederos, en 
esta forma: en la persona de Pío López, las cinco 
octavas partes de los cinco h,erederos de que era 
cesionario; y una octava parte a cada uno de los 
herederos Paulina, Jual'l: Nepomuceno y Avelina 
López. 

.Por 'demanda de Pío López coritra sus condue
ños presentada el 12 de noviembre de 1929 se 
s·iguió juicio divisorio de esa finca total, en el que 
se decretó, sin oposición ni reclamo, la división 
mate·rial de esa finca a la que se procedió en la 
forma que consta en el ·plano ya· citado. ':El traba
jo del parti~'or se aprobó en sentencia de dos de 
octubre de 1931. Como ya' se dijo, el expediente. 
se protocolizó el 1<? de marzo de 1932. 

En la mortuoria ,de Luis Paulina López, proto
colizada con el N9 ·576 en dicha Notaría lll- el 19 
de septiembre de 1933, consta que Pío López ad
quirió el lote que en esa división material se ha
bía adjudicado a este causante. 

Este lote es. contiguo al que ya tenía Pío por. sus 
primeras cinco octavas partes 'en la esquina de la 
carrera 2~ cori la calle 13. 
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Con el de Paulino completó lo que hoy defiende 
como suyo. 

El plapo indica que a continuación queda el 
lote adjudicado a Avelina López, de quien es hija 
y heredera la demandante Justina, y que por úl
timo, en seguida de ese,. queda el lote de Juan 
Nepomuceno López de quien es hija y heredera 
la demandada María Josefa. 

Tramitada la primera instancia, se cerró con el 
fallo de 28 de agosto de 1939 que desoye la opo
sición de Pío López acogiendo las excepciones de 
ilegitimidad de su personería y de petición de mo
do indebido, y que niega las peticiones de las de
mandantes, acogiendo la excepción de carencia de 
acción propuesta pÓr el Personero Municipal. 

Las excepciones relativas a López las deriva el 
Juzgado de no estar comprobada la sociedad con
yugal para quien habla y su estado de liquida
ción. El TribunaÍ se apartó de ese concepto, tan
to por no compartir algunas de las opiniones del 
Juez, cuanto por haber venido al proceso nuevas 
pruebas. La partida de matrimonio indica que el 
15 de abril de 1899 se casaron Pío López y María 
de Jesús Torres (Cuaderno 1'?, folio 28), y esta 
señora murió el 11 de septiembre de 1937 (Cua
derno 6, folio 3). 

El _apoderado de Pío López y el de las deman
dantes Justina y Maria Josefa apelaron del fallo 
del Juzgado. El Tribunal Superior de ·cali una 
vez tramitada la segunda ·instancia, la decidiÓ el 
28 de noviembre de 1944 revocando la del Juzga
do, declarando fundada la oposición de Pío _LÓpez 
y no haber lugar a lo pedido por Justina y María 
Josefa López e infundadas las excepciones de 
ellas y del Personero Mui:licipal, así como la opo· 
sición de éste. Sin costas. 

Contra la sentencia del Tribunal interpuso ca
sación el apoderado de las López. Preparado el re
curso debidamente, hoy se decide. 

La razón fundamentq_l de la sentencia recurrida 
está en que no puede legalmente conceptuarse que 
las López hayan poseído la finca total a que as
piran, esto es, que la hayan tenido materialmente 
con ánimo de dueñas, con exclusión de toda otra 
persona, sin reclamo de nadie por el tiempo ma
yor de treinta años que ellas afirman. Esta impo
sibilidad quedó determinada para el Tribunal por 
l,os hechos ya relatados aquí como antecedentes, 
entre los cuales se destacan éstos: está reconocido 
por los litigantes que la finca total de que se tra
ta perteneció al señor Manuel Martínez desáe que 
la compró en 1856 hasta su muerte, acaecida en 
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1899; en su causa mortuoria se adjudicó en común, 
por octavas partes, a las personas aquí ya nombra
das; en juicio divisorio, iniciado en 1929 y ter
minado en 1932, se partió esa finca total. material
mente como también aquí ya se dijo, y en estas 
-causas intervinieron, a tales adjudicaciones con
currieron y en todo ello convinieron las deman
dantes López o las personas de quienes ellas deri
van sus 'derechos. Para ellas tiene toda su ,fuerza 
legal lo sentenciado para -áprobar la partición en 
esos dos .juicios, el mortuorio y el divisorio. 

Y por todo elfo quedó créada una situación que 
impide reputarlas poseedoras de la finca que hoy 
pretenden por todo ese tiempo, y como sobra de
cirlo, el transcurrido de entonces a acá o, más cla
ramente, a partir de esa partición material, no al
canzaría al lapso exigido por la ley para la pres
cripción adquisitiva, aunque durante éste se las 
pudiera tener, a pesar de lo antedicho, por posee
doras del todo .. 

Comprobantes de la índole. indicada prevalecen 
sobre el dicho de testigos que afirman la posesión· 
exclusiva de las López sobre la finca total desde 
su nacimiento. De ahí que el Tribunal no se guia
se por la prueba testimonial, sobre la cual se an
ticipa, además, que los testigos no están acordes· 
sobre la exclusividad mencionada, pues aseveran, 
varios de ellos, que junto con las López han ocu
pado esa finca otras personas. y· es de esta ocupa
ción, habitándola, de donde ellas derivan o en lo 
que prin~ipalmente hacen consistir su posesión. , . 

!El recurso 

Se invoca el motivo 1<;> de los del artículo 520 
del C. J. y dentro de él se formulan estos cargos: 

l.-Violación de los artículos 762, 779,-/2512 y 
2518 del C. C. 

El 762 define la posesión como· tenencia con áni
mo de dueño. Si ning1,1no de estos dos elementos 
obra en favor de las López respecto de la totali
dad del inmueble, al hallar esto así el Tribunal, 
no incurrió en ese quebranto. El· 779 mira hacia 
una comunidad dividida para establecer que cada· 
cual se reputa haber poseído exclusivamente por 

•todo el tiempo de la indivisión lo que la división 
le adjudica, en lo que se ve .·completa analogía 
con el artículo. 1401. No se ve el quebr;;¡.nto.de este 
precepto, siendo así que el Tribunal, por lo que 
respecta a lás López, lo que niega es el reconoci
miento de que hayan poseído lo adjudicado a otros. 
El 2512 define la prescripción como un modo de 
adquirir las cosas por haberlas poseído y de ex-
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tir¡.guir las acciones y derechos por no haberlos 
ejercitado durante cierto tiempo y "concurrien
do los demás requisitos legal~s"; y el 2518 dice que 
se gana por prescripción el dominio de lo que se
ha poseído con las condiciones legales. El Tribu
nal negó la prescripción invocada por las López, 
en fuerza de no haber poseídoo ni poderse reputar 
que poseyeran lo que al dividirse la comunidad se 
adjudicó a personas distintas de ellas y de sus 
causantes. 

N o prospera pues este grupo de cargos. 
La demanda de casación se detiene a discurrir 

sobre si la prescripción cabe o no entre comune
ros y opta por la afirmativa para deducir de ahí 
que, a pesar de haber habido una· comunidad, las 
López prescribieron por haber poseído toda la fin
ca con exclusión de los demás. Lo antedicho so
bre el juicio de sucesión y el de división material 
y sobre el alcance de- las sentencias aprobatorias 
de partición en uno y otro, hace ver cuán inofi
cioso sería estudiar .aquí aquel problema, puesto 
que, cualquiera que sea su solución, esas circuns
tancias, esos antecedentes obligan a rechazar las 
afirmaciones de las López. 

H.-Quebranto del artículo 2531 del C. C. por 
falta de apreciación de la prueba testimonial, por
que un número plural de testigos acredita las afir
maciones de las López y el Tribunal, a pesar de 
eso, les desconoce la consecuehcial prescripción. 

Este cargo es inadmisible por lo ya dicho, o sea, 
en suma, que esos testimonios, aunque fueran in
tachados y completos en el sentido de afirmar 
cuanto las López aseveran, no pue<\en desvirtuar 
lo que legalmente significan los dichos juicios y 
sentencias y particiones. 

!H.-Violación directa de los artículos .1740, 1741 
y 1760 del C. C. y 15 de la Ley 95 de 1890. El Tri
bunal, a manera de refuerzo de sus reflexiones 
sobre que las López no han ejercido la posesión 
en que fundan su demanüa, citó el documento pri-

,' vado que otorgaron· a favor de Ernesto López en 

/ 
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que dicen renunciar al usufructo que se habían 
reservado de lo que le vendieron y tomárselo en 
arrendamiento. La venta se la hicieron por escri
tura N9 866 de 16 de septiembre de 1924 y el 
documento' está fechado el 5 de enero de 1925. Se 
dicen violadas aquellas disposiciones, potque el 
Tribunal debió hallar y aún declarar de oficio la 
nulidad de un¡t renuncia de usufructo de inmue
ble hecha por documento privado, el que debió, 
por otra parte, desoir. 

Se considera: el pleito no ha versado en manera 
- alguna sobre ese usufructo. Conservado él por las 

López y no declaradas arrendatarias, habrían sido 
meras tenedoras también, según ·el artículo 775 del 
C. C. El argumento del Tribunal relativo a estos 
detalles es meramente incidental e iterativo, al 
punto de que, aunque se aceptaran las argumen
taciones del recurrente, ello no incidiría en ca
sación, porque la sentencia conservaría, para sos
tenerse, sus demás soportes referidos, que son de
cisiv'os y de fondo. 

No prospera tampoco, pues, este otro grupo de 
cargos. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, no casa la sentencia 
dictada en éste juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali el veintiocho de no
viembre de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

Las co'stas del recurso son de cargo de la parte 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Firmados: 

Arturo. Tapias Pilonieta.-Pedro Castilla Pine
~a.-Ricardo llllinestrosa Daza.-José Antonio Mon
talvo . ...,...llllernán Salamanca.-Manuel José .Vargas. 
Pedro !León Rincón, Secretario. . . 

/'" 
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NUUDAD UEJL JUliCH} POR lilLEGliTlfMliD AD EN JLA PEIRSONERliA IDE UNA IDE 
JLAS P ARTES. 

Corte Suprema de Justida.-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, nueve de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedentes 

1.) Por escritura pública ~úmero 644 de 20 ·de 
octubre de 1937, de la Notaría Primera del Cir
cuito de Neiva, Gabriel Tovar ,Herrera vendió a 
Juan B. Herrera, por la suma de $ 1.500.00, que 
el vendedor declaró recibidos a su satisfacción, 
los siguientes bienes: a) Un lote que hacía parte 
de la extinguida comunidad de "El Guásimo", con 
una extensión de 17 hectáreas con 1042 metros 
cuadrados; b) Cuarenta hectáreas de las setenta 
compradas por Nepomuceno Tovar a Luciano y 
Ricardo Perdomo en el lote número 30 de la mis
ma comunidad; e) Una isla entre el río Arenoso 
y el Brazuelo Viejo y un lote de ganado vacuno. 
Los inmuebles fueron debidamente determinados 
por sus linderos. 

2.) El señor Jos~ Gabriel Tovar Herrera, otor
gó testamento cernido, el cual fue abierto por el 
Juez 19 del Circuito de Neiva y protocolizado por 
medio de la escritura pública número 242 de 26 
de abril de 1940 de la Notaría Primera del Circui
to de esa población. Por tal instrumento Tovar ins
tituyó como su única y universal heredera a su 
hermana María de Jesús Tovar, hija del segundo 
matrimonio de su padre con María de la Cruz Nar
váez. Entre las disposiciones testamentarias me
rece destacarse la declaración hecha por el testa
dar en la cláusula cuarta que dice: 

"Declaro que el señor Juan B. Herrera me hizo 
firmar, a su favor, una escritura de venta de mi 
finca rural descrita en la cláusula tercera de este 
testamento, pero hasta ahora no me ha pagado ni 
un centavo como precio de dicha venta. Yo no he 
intentado acción judicial alguna contra el citado 
señor Herrera por temor, debido a lá influe:tJ.cia 
que ejerce ;>obre mí como tío y sólo me atrevo 
a hacer esta declaración en testamento cerrado. 
Aquí en Neiva muchas personas saben que yo vivo 

en la miseria porque los arrendatarios de la casa 
de habita·ción situada en esa ciudad y citada en la 
cláusula tercera de este testamento, de acuerdo 
con el contrato celebrado por el señor Herrera, 
sólo me suministran la alimentación como precio 
del arrendamiento y el mismo señor Herrera sólo 
me da de vez en cuando una muda de ropa. Yo 
no tengo dinero y los gastos de este testamento 
Jos hace la señorá·María .de la Cruz Narváez vda. 
de Tovar, segunda esposa que fue de mi padre 
Nepomuceno Tovar T." 

3.) Pocos días antes de morir el mismo José Ga
briel Tovar H., había otorgado poder especial al 
doctor Alberto López Herrera, para demandar la 
resolución del contrato de compraventa ya ;nencio
nado, por falta de pago del precio. Este poder fue 
presentado en la habitación de Tovar, al porte
ro escribiente d~l Juzgado, debidamente autori
zado por el secr~tario del desp~cho. 

4.) El 8 de octubre de ~940, María de la Cruz 
Narváez ·de Tovar, por medio de apoderado y en 
representación de su hija menor de edad María. 
.de Jesús, presentó demanda ordinaria contra Juan 
B. Herrera, para que se declarase a favor de la 
mortuoria ilíquida de José Gabriel Tovar, la re
solución del contrato de compraventa consignado 
en la escritura número _644 atrás citada, por fal
ta de pago del precio y que, como consecuencia de 
tal declaración, se ordenara' la cancelación de la 
inscripción del citado instrumento en la oficina 
de registro correspondiente, quedando la sucesión 
de José Gabriel Tovar, restituída en el dominio 

de esos bienes. Svlicitó además, que se condenara 
al demaf\dado a pagar a la representante de la 
sucesión los frutos materiales y civiles de los bie
nes vendidos que hubiere percibido el demandado 
desde el día en que entró en posesión hasta cuan
do los restituya en la .fornia pedida. 

5.) En los hechos enumerados como fundamento 
de la demanda figura que el comprador Herrera, 
contra lo declarado en la escritu'ra número 644, no 
cubrió el precio de la venta; que el vendedor era 
una persona de escasas · facul1ades mentales, de 
constitución orgánica débil, que lo hacía incapaz 
para cualquier trabajo o actividad, que vivía ale-
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jado de las gentes y reduído en una pieza de la 
casa que había obtenido junto con el predio ven
dido a Herrera, por herencia de su padre. Que el 
comprador había ejercido ·la representación de 
Tovar, habiéndole dado en arrendamiento a Car-
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para que la señora Narváez de Tovar pudiera 
hablar en nombre de la menor. 

lLa sentencia recurrida 

mela Rivera la casa que aquél poseía, por la su~ Interpuesto por el representante de la actora 
m a de $ 17 mensuales, que la 'Rivera· pagaba asis- el recurso de apelación, el juicio subió al Tribu-
tiendo a Tovar .en la alimentación y arreglo de nal Superior de Neiva, el cual falló el pleito con 
ropa. Que Tovar vivía en situación de extrema · la declaración de estar probada la excepción pe
pobreza y de· absoluta desidia personal, vÍctima , rentoria de ilegitimidad de la personería· sustan
del paludismo y la anemia, y que como consecuen- tiva de la demandante, que conduio al sentencia
cía de ese estado y de la carencia de todo reeu'r- dor a absolver al demandado. La anterior consi
so, murió en el ·hospital de Neiva, esperando que deración sirvió de base para revocar la sentencia 
su comprador le cuqriera el precio de la finca del inferior por no baberse tenido en cuenta al 
agrícola que. le había transmitido, y que no había fallar dicha excepción." 
sido pagado a pesar de los repetidos y constan- La sentencia fue firmada con salvamento de vo-
tes -cobros. Que por todo esto, Tovar resolvió ins- to de uno de los magistrados, que consideró que 
tituir a su hermana como heredera, a fin de que la señora Narváez de Tovar no reclama para su 
ella iniciara la acción correspondiente, lo cual . hija -derecho álguil.o que se desprenda de .su ca
también intentó realizar. el causante dando poder ·' rácter de madre legítima de la actora. Se trata, 
como atrás se dijo. dice el magistrado al fundamentar su salvamen-

6.) El apoderado de la actor a expresa en su de- · to de voto, de representar en el juicio a una me
manda, que acompaña la partida de nacimiento nor Y por lo mismo. de una personería adjetiva. 
de la menor María de Jesús y la partida de defun- Si la menor no estuvo bien representadá en el plei
ción del testador José Gabrie.l Tovar. Pero la pri, to, ello constituiría una nulidad de lo actuado por 

falta de personería, que. ha debido alegar 'en las mera no aparece de autos. 
insta_cias de la litis, o proponerse en su tiempo 

7.) La demanda fue notificada al señor Juan la excepción dilatoria del caso. 
B. Herrera, quien la contestó negando todos los 
hechos y tachando ci.e nulo el testamento. Además, 
dice que "niega también la existencia legal de la 
supuesta heredera, a quien la demandante dice re
presentar". En esta forma velada se objetó la ca
pacidad para comparecer en juicio de la señora 
Narváez de Tovar, en representación de su hija, 
es decir, se alegó contra la personería adjetiva. 

. Igu'almente propuso el demandado las excepcio-. 
nes de ilegitimidad de la personería sustantiva de 
la demandante, ~in expresar su fundamento; la 
de petición de un modo indebido y la de falsedad 
del testamento. Como no se presentaron excep- · 
ciones dilatorias, el juicio se abrió a prueba y 
cumplidos todos los trámites de _ley, el señor Juez 
del conocimiento puso término a la instancia, ne
gando las peticiones de la demanda, por conside
rar que no estaban probados los hechos que la 
fundamentan y absolviendo, como consecuencia, al 
demandado de los cargos propuestos. El apode
rado de ella demandó e insistió. de nuevo en su 
alegato de conclusión en que no se había demos
trado que la heredera instituída en el testamen
to es la· J,Tiisma hija de la demandante. Es decir, 
sostuvo que no existía la prueba indispensable 

!El recurso de casación 

Por medio_ de apoderado la demandqnte inter
puso el recurso de casación, el cual diligenciado 
en forma legal, pasa a ser decidido por la Corte: 

Ataca .la sentencia el recurrente con apoyo en 
l.a causal primera· del artí~ulo 520 del C. J., por 
violación directa, aplicación indebida e interpre-

. ta-ción errónea de los artículos 330 y 332 del .C. J. 
que considera disposiciones de carácter sustanti
vo y los artículos 1155 y Í625 del C. C. 
· De autos aparece: 

a) Que el señor José Gabriel Tovar instituyó co
mo su heredera universal a su hermana María deo 
Jesús Tovar, hija. de María de Jesús Narváez y 
Nepomuceno Tovar; ' 

. b) Que siendo la heredera María de Jesús me
nor de edad y necesitando comparecer en juicio 

·conforme lo establece el testamento, para deman
dar la resolución del contrato de compraventa ce
lEbrado entre su causante y Juan B. Herrera, su 
madre otorgó poder al doctor Alberto López He
rrera, quien presentó la correspondiente demanda 
acompañando a ella copia del testamento donde 



se instituye a María de Jesús heredera y se indi
ca quren es su representante legal. Aquí también 
aparece la partida de defunción del causante y 
dos declaraci0nes de nudo hecho en las cuales se 
establece la identidad de nombres entre María de 
Jesús y Tutú, sobrenombre con el cual se le de
signaba familiarmente, y se sostiene que es hija 
única de María de Jesús Narváez de Tovar. 

e) En la contestación de la demanda Juan B.· 
Herrera niega la legitimidad del testamento, pero 
acepta la defunción del causante y que éste era 
hermano de -María de Jesús, hija de la señora 
N arváez de Tovar. 

' d) Tanto al contestar la demanda, como en los 
alegatos de primera· y seg~nda instancia, el apo
derado del demandado objet&- la representación 
de la menor en el juic'io, por considerar qüe la 
señora Narváez de Tovar ha debido acreditar su 
carácter de madre de la menor, el nacimiento de 
ésta para demostrar su edad y la muerte del es
poso que la faculta para ejercer lé1 patria potes
tad. 

El recurrente hace un estudio de los elemen
tos que constituyen la excepción .perentoria y su 
diferencia con la dilatoria. La primera va al fondo 
de la cuestión, la constituye todo hecho en virtud 
del cual las leyes desconocen la-existencia de una 
obligación o la declaran extinguida si alguna vez 
existió en oposición a la excepción dilatoria, que 
sirve para suspender o mejorar el procedimiento. 

Los artícu'!os 330 y 332 del C. J., consagran co
mo excepción dHatoria la de ilegitimidad de L~ 

personería y ocur-re respecto del apoderado y de
más personas que gestionan a. nombre de otra, pa
ra que acrediten su representación. Se trata, Pl,les, 
de una mera deficiencia adjetiva en la represen
tación judicial. Cometió error el Tribunal, dice· el 
recurrente, al considerar esa carencia de persone
ría adjetiva como causal de extinción del derecho 
hereditario. 

El arbitrio legal, continúa el recurrente, indi
cado por el demandado frente a esa por él invo
cada deficiencia de la personería de la parte de
mandante, era el de haber promovido oportuna
mente, en las instancias del j1Úcio, la nulidad a 
que hubiera lugar. Mas como no se promovió este 
incidente y la jurisdicción es prorrogable esa hi
potética nulidad quedó plenamente saneada, a vir
tud de lo previsto en el numeral primero del ar
tículo 449 del C. J., en concordancia con el ordi
nal 2<? del artículo 448 de la misma obra. Tal de
ficiencia no habiéndose invocado en tiempo, no 
puede ser luego materia de casación. 
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En consecuencia, continúa el autor del recurso, 
son leyes sustantivas las que instituyen y precisan 
la naturale.za de las excepciones perentorias y 
de Jas nulida?es igualmente sustantivas y aquellas 
que determinan sus efectos, ya que estos precep
tos legales no regulan el procedimiento o secuela 
de los juicios, sino definen los derechos de las 
partes o consagran las causales de su extinción. 

Considera, por último, violado el artículo 1155 
del C. C., que estatuye que los herederos "repre
sentan la persona del testador para sucederle en 
sus obligaciones y derechos transmisibles". Que en 
el caso de autos, la demandante, representa a su 
causante en el derecho de pedir la resolución del 
contrato de compraventa y al desconocerle tal de
recho por una circunstancia que en nada lo afec
ta, constituye una violación de aquel texto légal. 
Señala también como violado el, artículo 1625 del 
C. C. y sus concordantes, que consagran los modos 
de extinción de las obligacoines, entre los cuales 
no está la carencia de personería adjetiva en el 
juicio. 

ILa Corte considera 

Como se expresó en otro lugar, el presente jui
cio fue instaurado por el doctor López Herrera, 
con poder; de la señora Narváez de Tovar, quien 
dijo obrar como madre de la menor María de Je-

. sús, instituída heredera en testamento otorgado 
por José Gabriel Tovar. Se acompañó a la de
manda una prueba sumaria para establecer la 
identidad de dicha heredera, quien es conocida 
familiarmente con el nombre de Tutú, circunstan
cia que también se hizo constar en el acto testa
mentario, pero no se presentó la prueba que jus
tificaba la presencia de la madre en el juicio, atar':: 
gando poder para representar a su hija, por ha
ber fallecido su esposo y ser ésta menor de edad. 
Tales pruebas son la partida de matrimonio de los 
padres, la de nacimiento de la hija y la de defun
ci6n del esposo. 

El demandado, confundiendo la legitimación pa
ra obrar, o sea la facultad que tiene el titular de 
un derecho para actuar en un juicio dado, con la 
capacidad para comparecer en juicio, en repre
sentación de otra persona, alegó como falta de le
gitimación en causa, la carencia de la prueba del 
estado d.vil, necesaria para demostrar la facultad 
que la madre legítima tenía para obrar en nom
·bre de su hija menor, por muerte de su marido. 

En este mismo error incurrió el Tribunal de 
Neiva al fallar el litigio absolviendo al demanda-
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do por ilegitimidad de la personería sustantiva 
de la demandante, cuando en su lugar y antes de 
entrar a fallar ha debido poner en conocimiento 
de la parte mal representada la nulidad del caso 
al tenor del artículo 455' del C. J. 

La Corte ha dicho al, respecto: "La ilegitimidad 
de personería que en unos casos puede oponerse 
preventivamente como excepción dilatoria y en 
otros puede determinar la anulación de lo actua
do de acuerdo con los artículos 332 y 450 del C. 
J., niira a la capacidad de las partes para litigar, 
según se trate de persona natural sui juris, o 
alieni juris~ y haya· o no apoderado, y habiéndolo 
sea satisfactoria o no la &xtensión del mandato; 
según el representante legal haya justificado 9 no 
serlo, ó ceñídose o no a las lindes respectivas, se
gún al tratarse de sociedad, corporaCión, institu
ción, etc., se haya acreditado o no la calidad de 
quien por ella comparezca o haya actuado dicién
dose su gerente, síndico, etc., y según las cláusu
las de la escritura social o de Íos estatutos o de las 
correspondientes disposiCiones legales que señalen 
sus' atribuciones". (G. J. NQ 1937, página 408). 

La solución del litigio en la forma en que lo 
hizo el Tribunal, desconoc,e el carácter de here-· 
dera de la Tovar y por ende el derecho de deman
dar en nombre del causante y para -la herencia de 
éste, la resolución del contrato de compraventa. 

La falta de la prueba del estado civil que echa 
de menos el Tribunal. como necesaria para acre
ditar el d!"recho de la má'dre para obrar por su 
hija, lo llevó a desconocer el testamento y el ca- ; 
rácter con que actúa la menor en el juicio~ con
denándola a la pérdida del pleito, por una cues
tión adjetiva, como es la calidad en que obra la 
madre al dar poder p:¡¡ra representarla. 

Las r¡¡.zones que se dejan expuestas han llevado 

947 

a la Sala a quebrar la sentencia,· pero antes de 
dictar el fallo que ha &e reemplazar el del , Tri
bunal, debe como juez de instancia, cumpli-~con 
lo dispuesto en el artículo 455 del, C. J., que or
dena poner en conocimiento de la parte mal re
presentada, la nulidad del juicio, consistente, en 
el presente' negocio, en no estar debidamente .acre-

. ditada la personería 'de la señora María de la 
Cruz Narváez de Tovar ,para obrar en nombre 
de María de Jesús Tovar, cuya edad, tampoco es
tá acreditada. 

La providencia del caso se notificará personal
mente a la señorita María de Jesús Tovar, si ya 
fuere mayor de edad, y e·n caso contrario, a quien 
acredite ser su representante legal. 

Sentencia 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justiciª, 
. en Sala de Casación Civil, administrando justi
cia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, dispone: 

Primero.-Casar la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Neiva, con fecha 13 de oc
tubre de 1945, en el jukio seguido por María de 
la Cruz Narváez de Tovar, contra Juan B. He
rrera en representación cÍe María de Jesús Tovar. 

Segundo.-Poner personalmente en conocimien
to de la parte .mal representada, la causal de nu\. 
lidad de que se ha hecho mérito. 

Publíquese, notifíi::¡uese, cópiese, insértese en la 
G. J. y devuélvase el expediente. 

Arturo 'll'apias lPilonieta.-Pedro Castillo IP'ine
. da.~JRicardo l!linestrosa Daza.iJosé Antonio Mon
talvo.-llllernán Salamanca.-Manuel José Vargas. 
IP'edro León Rincón, Secretario. 

', 
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CAUSAL 1<' DE CASAC][ON.-SU ALCAN~E. 

Como lo ha sosknido la Corte en reiterada 
jurisprudencia, la causal de casación estable
cida en el numeral 19 del artículo 520 del Có
digo Judicial es, ante todo, la de 

1
violación de 

la ley sustantiva, a la cual puede llegarse, en
tre otras circunstancias, con ocasión de erró
nea apreciación de las pruebas aportadas al 
debate o de falta de apreciación de las mismas; 
pero en todo caso es el quebranto de la ley sus
tantiva el motivo de casación cbnsagrado en 
dicho numeral. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Civil. 
Bogotá, nueve de noviembre de mil, novecientos cua
renta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Pedro castillo Pineda). 

Antecedentes: 

En libelo de fecha 25 de marzo de 1940, el señor 
José Ramón Mendoza Daza, 'POr medio de apodera
do. presentó demanda ordinaria contra los señores 
Víctor Ruiz Mora y Joaquín Rodríguez Chiari, p~ra 

que se hicieran las siguientes declaraciones: 

"F' - Víctor Ruiz Mora está obligado a pagar a 
Mendoza Daza, al ejecutoriarse el fallo, la mitad de 
los beneficios obtenid,9s por ei primero con el uso que 
:ha venido haciendo, desde el día 2e de enero de 1937, 
en adelante, de la marca de fábrica "Neumo-septina 
lLyr'', df propiedad de ambos, con los intereses lega-· 
les correspondientes; 

"2')c - Víctor Ruiz Mora está obligado a pagar .a 
Mendoza Daza, al ejecutoriarse · el fallo, la tercera 
parte de los beneficios obtenidos por el primero con 
el úso que ha venido haciendo, · desde la misma fe
cha. antes citada, en adelante, de la patente de in
vención, de propiedad de ambos, número 3220, con 
los intereses legales correspondientes; 

"3~ - Víctor Ruiz Mora Y'Joaquín B,odríguez Chia
r' están obligados," solidariamente, a rendir a Men
doza Daza cuentas del producido de la explotación 
del producto "Neumo-septina lLyr", y pagarle a Men
ooza Daza el saldo que resulta a su favor conforme 
a b ordenado en las dos peticiones anteriores, a par-

tir del día 20 de enero de 1937, con los intereses le
gale3; según se ha dicho; 

·"4~ -'- José Ramón Mendoza Daza, como condue
ño de la marca y patente del producto "Neumo-sep
tina lLyr", tiene derecho a usar dicha marca y ex: 
•plotar dicha patente, \independientemente de Ruiz 
Mora y Rodríguez Chiari, desde el día en que éstos 
le cubran o deban cubrit' sus participaciones, confor
me a lo ordenado, rn adelante; 

"b\' - Los· demandados d~ben ·pagar las costas del 
juicio". 

Sirvieron de fundamento a esa demanda los siguien
tes hechos: 

"19 - Ei día 5 de enero de 1937 los señores Víctor 
Ruiz Mora, Manuel Antonio Luque Peña y José Ra
món Mendoza Daza, solicitaron para los tres y ob
tuvieron para los tres privilegio exclusivo por diez 
años para la patente consistente en la fórmula de 
unas inyecciones, que son las qu'e constituyen el pro
ducto :l!armacéutico denominado "N1eumo-septina 
JLyr", patente que se halla vigente bajo el número 3220 
de fecha 31 de mayo de 1937. Para comprobar este 
becho acompaño el núm<ero ~3. 529 del Diario Oficial 
en que aparece publicada dicha patente. 

"29 - El día 26 de enero de 1937, por medio de la 
1 escritura pública número 185 de esa fecha, otorga

G.a en la Notaría Segunda de Bogotá, los 'doctores 
Luque Peña y Ruiz Mora formalizaron pon el señor 
Joaquín Rodríguez Chiari el contrato que allí cons
ta, para la explotación del mismo 'Producto patenta
do según se dijo antes. Para acreditar este hecho 
acompaño copia de la mencionada escritura. 

"3~ - El día 8 de marzo de 1937 el doctor Luque 
Peña, por medio del contrato protocolizado en la es

'eritura pública número 421 de 19 de marzo de 1938, 
Notaría Segunda de Bogotá, cedió al doctor Ruiz 
Mora todos sus derechos sobre el uso de la patente 
de la "Neumo-septina ~r''. Para acreditar esto, acom· 
paño copia de dicha escritura, que·. nunca fue regis
trada. 

"4ry - El día 25 de junio de 1937 Ruiz Mora y Mlm · 
d0za Daza solicitaron 'Para los dos exclusivamente y 
obtuvieron para Íos dos exclusivamente el :registro 
de la marca "Neumo:septina JLyr", por el término 
·de diez años, el cual les fue concedido por el certifi
cadc -número 11086 de 28 de septiembre de 1937, pu-
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blicado en el Diario Oficial número 23.65~, que acom
paño como prueba. 

"59 - Desde septiembre de 1936 se formó entre 
Ruiz Mora, Luque Peña y Mendoza Daza una aso
ciación par~ fabricar y vender el ·mencionado pro
c'ucto "Neumo-septina JLyr', de propiedad de los tres, 
asociaciÓn de la cual fue gestor Ruiz Mora. 

"69 - Mientras Luque Peña estuvo en la asocia· 
ciól! Ruiz Mora pagó a ¡v.rendoza Daza la·s P,articipa· 
ciones que a éste correspondían, en proporción a los 
derechos de cada uno en la 'Patente del producto. 

"7° - Mendoza Daza recibió, en esa proporción, 
la participación que le correspondió por la venta he
cha a Rodríguez Chiari según ,la cláusula 31' de la 
escritura número 185 de 1937, de la Notaría Segun· 
da atrás mencionada. 

"89 - Al retirarse Luque Peña, el negocio quedó 
por cuenta de Ruiz y Mendoza~ bajo la· base de re
partir los beneficios por partes iguales, como condue
ño:;. 

"99 - . Ruiz Mora ha venido eX'plotando sin in te· 
rrupción ese negocio, por conducto del señor Rodrí
guez Chiari y conforme al contrato referido, a par
tir del 26 de enero de 1937, según lo reconoce Ruiz 
Mor¡¡. al contestar la pregunta quinta del pliego 1e 
·posiciones· absueltas por él ante el Juzgado 89 Civil 
deo este Circuito el día 19 de octubre de 1939, pliego 
del cual acompaño copia 'Para aue se tenga como 
prueba en lo que favorezca a Mendoza Daza. 
' "109 ~ Ruiz Mora no 'ha pagado a Mendoza Da
za, a partir del primer negocio con Rodríguez Chiari 
en enero de 1937, las participaciones correspondien
tes, salvo pequeñas buenas cuentas que le dio en 
el cu.rso del año de 1937 en que estuvieron asociados 
los dos exclusivame:lte, según aparezca de los libros 
del Laboratorio y de los recibos firmados por Men-. 
doza. 

"11'? " La~ operaciones, hechas entre Ruiz Mora y 
Rodríguez Chiari sobre ventas del producto ''Neumo
septina JLyr" constan en ¡los libros registrados de la 
Droguería Nacional, de propiedad de Rodríguez Chiari. 

"12'? - Ruiz Mora y Mendoza baza continuaron 
trat;-ajando juntos, como asociados, hasta el día 6 de 
diciembre de 1937, .fecha en que el primero excluyó 
al segundo del negocio, para continuarlo él solo". 

La demanda fue admitida por el Juzgado Quinto 
Civii del Circuito de Bogotá, y ordenados los trasla
dos de rigor, los demandados 1os contestaron en h 
forma como aparece de autos. 

Adelantado el juicio con las formalidades de rigor, 
eJ. señor Juez Quinto lo decidió en sentencia que lle
va fecha diez y nueve de junio de mil novecientos 
cuarenta y dos, cuya parte resolutiva es del tenor si- • 
g¡;iente: 

4-Gaceta-Tomo LIX-Bis. 
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"1<;: - Niéganse las· declaraciones solicitadas por 
el señor José Ramón Mendoza Daza en la demanda 
princi'Pal, y por consiguiente, absuélvese a los de
mandados Víctor Ruiz Mora y Joaquín Rodríguez. 
Chiari de los cargos formulados en ella; y 

"2' ,.- Niéganse las declaraciones solicitadas por el 
señor Víctor Ruiz Mora en la demanda de reconven · 
ción, y por consiguiente, absuélvese a José Ramón 
Me!!doza Daza de los cargos formulados en ella. 

Sin costas". 
El! contra del fallo precedente ambas partes in

te-rpusieron recurso de apelación para ante el supe
rior, quien después de observar las ritualidades pro· 
pias de la segunda instancia, en sentencia de fecha 
dnco de septiembre del año pasado, lo decidió así: 

"19 - Confínnase en todas sus partes la sentencia 
apelada, con excepción de lo resuelto en relación 

1 
con 

la súplica o petición cuarta del libelo de demanda, 
en lo cual se revoca y en ,su lugar se declara: el ac
tor José Ramón Mendoza Daza, como condueño de 
la patente de invención y de la marca de fábrica 
del producto "Neumo-septina. JLyr", tiene derecho 
propip para usar esa marca y ·explotar dicha paten
te, independientemente de los demandados Víctor 
Ruiz Mora y Joaquín Rodríguez Chi~ri. Parágrafo. 
La patente de invención fue concedida por el Minis
terio de Industrias y Trabajo el 31 de mayo de 1937. 
a Manuel Antonio Luque Peña, Víctor Ruiz Mora.· 
-.; José Mendoza Daza, y la marca de fábrica lo fue 
a favor de Víctor Ruiz Mora y José Ramón Mendo
Zil. Daza el 28 de septiembre del mismo año, ·por el 
mismo Ministerio. Ambas por diez años, y, 

"2~ - Sin imposición de costas en la segunda ins
tancia". 

·como motivación de esa sentencia dice el Tribunal 
que "examinadas las pruebas producidas en la pri
mera instancia, cuadernos 49 a 79, inclusive, y las 
allegadas en el escrito de demanda, se llega a la. 
misma conclusión del señor Juez de primera instan
cia, o sea que el actor no logró demostrar la cele
bración y existencia de la asociación invocada" y pa
sando luégo al examen de las pruebas aducidas en 
la segunda instancia por ambas partes concluyó el 
Tribunal, en virtud de ese estudio, que "no puede 
considerarse en el procéso como probado et' contra· 
to de asociación definido én el artículo 629 del C. de 
Co." y que "además, la característica de la partici
pación esencialmente . secreta, tampoco está proba~ 
da", que en cambio. del conjunto de pruebas de .a 
segunda instancia, "tprocediendo con amplitud se 
puede considerar que sí está demostrada la existen· 
cia de una sociedad comercial" e sea "de una so
ciedad de hecho"; que siendo nula tal sociedad, "la 
primera súplica de la demanda está destinada a fra-
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casar"; que con respecto a la segunda petición de 
la acción "le son completamente aplicables las con
clusiones y razonamientos consignados precedente
mente para la primera súplica", porque aquella se 
2.poya en la existencia de la nombrada asociación, 
"que en últimas resulta ser una sbciedad comercial 
de hecho"; que del hecho de que se hubiere concedi
do a Luque Peña, Mendoza Daza y Ruiz Mora con
jm;tamente la patente de invención a que se refie
re la súplica segunda de la dema.o."l.da, no se despren
de a la luz de lo· dispuesto en el artículo 13 de la 
Ley 94 de 1931 que existiera "ningún nexo social, nin
guna obligación" ent.re las partes, porque "cada una 
de ellas tiene libertad de acción para efectos de ex
plotarlas, y los beneficios que de tal explotación de· 
rivan, pertenecen exclusivamente a su patrimonio" 
de donde deduce, por ese aspecto, que la segunda sú
plict:. está desprovista de fundamento jurídico; que 
Ruiz Mora no está obligado a rendirle al actor las 

·cuentas a que &e refiere la tercera súplica de la de-
manda y que además la rendición de cuentas no es 
exigible por el prdcedimiento ordinario sino por el 
e::!pecial consignado en los artículos 1120 a 1132 del 
c. J. ,y que lo propio puede decirse con respecto al 
demandado Rodríguez Chiari, quien no está ligado 
por ningún nexo de 0rden legal 'l rendir cuentas al 
demandante. Por ·::ntimo encontró el sentenciador 
que la cuarta súplica de la demanda era proceden· 
te, de acuerdo con lo dispuesto en las leyes 31 de 
1925, artículo 19, y 94 de 1931, artículo 13. 

JEI recurso: · 

Er. contra de esa sentencia recurrió en casación el 
demandante y preparado debidamente como se en
cuentra, se tprocede ·hoy a decidirlo. 

con fundamento en la causal primera de casación 
consagrada en el artículo 520 del Código Judicial, 
formula el recurrente tres cargos en contra de la 
SE'ntencia, los cuales se examinan en el orden en 
que han sido presentados. 

Con relación al ,_primero dimominado "Error de 
hecho por errónea apreciación de pruebas", -ende
rezado a combatir la conclusión a que llegé el sen
tenciador sobre que el actor no logró demostrar . a 
celebración y existencia· de la asociación de que ha
bla la demanda, se ocupa el recurrente, en primer 
lugar, en advertir cuál debe ser la actitud de los 
jueces al estudiar las pruebas aportadas en un jui
cio y sobre cuál es la materia propia de la prueba 
testimonial y después de decir que el ·Tribunal ha 
debido estudiar a fondo el negocio y el resto de las 
pruebas aducidas y de relacionarlas ordenadamen
te, entra a· enumerar algunos elementos que en su 
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concepto fueron desechados por el Tribunal en su 
estudio, y después de hacerlo, concluye así: 

"Todos estos datós, relacionados y estudiados or
cl.enadamente, llevan a la conclusión de que en rea · 
lidad de verdad hubo una asociación o cuentas en 
participación entre Ruiz Mora y Mendoza Daza, de 
la .cual fu~ gestor el primero, y que las utilidades 
del negocio se repartieron proporcionalmente. La 
rel&.ción ha debido ser establec¡ida por el Tribunal en
tre estos datos y las declaraciones rendidas por los 
señores Luque Peña, Rafael Forero, Luis Rafael Ro
bles, Miguel Cortés, Alejandro Pardo Rojas y Rafael 
Garcfa Solano. 
"~or consiguiente, el estudio precipitado que hizo 

el Tribunal al proferir la sentencia acusada, lo hi · 
zo incurrir en apre~iación errónea de las pruebas y 
en b. falta de apreciación de otras que, a mi juicio, 
constituyen todas la asociación o cuentas en parti
cipación entre Ruiz Mora y Mendoza Daza, pues de 
ellas se desprende el carácter oculto del contrato y 
la gestoría exclusiva de Ruiz Mora". 

Se considera: 

El cargo precedent-e es notoriamente 'infundado por 
las siguientes razones: 

1'> - Porque como lo lÍa sostenido la Corte· en rei
terada jurisprudencia, la causal de casación estal;)le · · 
cida en el numeral 19 del artículo 520 del Código Ju-

. dicial es, ante todo, la de violación de la ley sustan
tivr., a la cual puede llegarse, entre otras circuns
tl:ncias, con ocasión de errónea apreciación de las 
pruebas aportadas al debate o de falta de aprecia
ción de las mismas; pero en todo caso es el que
branto de la ley sustantiva el motivo. de casación 
consagrado en dicho numeral. Las circunstancias in
dicadas no son de consiguiente por sí solas causal 

,de casación y como el recurrente no citó, COJOIO era 
su deber, las disposiciones legales sustantivas que 
hubieren resultado :nfringidas por virtud de los erro
res alegados, salta a la vista que el cargo ha sido mal 
formulado; 

2~ - Porque el recurrente apenas alegó y no en
sayó siquiera demostrarlo, como debió hacerlo, al 
tenor de lo dispuesto en el apart€ 29 del numeral 19 
del artículo 520 del Código Judicial; que el Tribunal 

· hubiere incurrido en error de hecho que apareciera 
de modo manifiesto en los autos al deducir del exa
men de las pruebas a que se refiere la conclusión 
acusada de la sentencia, que el actor no logró de
mostrar la celebración y exi$encia de la asociación 
de que trata la demanda; y 

3'-' - Porque si el Tribunal no se refirió concreta 
e individualmente a los datos o elementos probato· 
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ríos de que habla el recurrente como dejados de 
apreciar, no es menos cierto que sí los tomó en cuen
ta para sacar la deducción arriba referida, pues dijo 
en la sentencia haber examinado "las pruebas pro
ducidas en la primera instancia, cuaderno 4 a 7, in· 
clusive, y las allega•Ias al escrito de demanda" y en
tre ellas figuran las que el recurrente enumera co
mo dejadas de apreciar, y en esas condiciones la 
acusación ha debido también enderezarse a alegar 
y demostrar error de hecho o de derecho en la es
timación de tales pruebas para que el cargo hubie
ra sido 'Planteado eficazmente. 

A estos respectos ha dicho la Corte: r? 

"En cuanto a la técnica de c!),sación y especial
mente en lo que se refiere al motivo primero del ar
tículo 520 que acaba de citarse, se parte de la base 
de que en una demanda de casación se enfrentan la 
sentencia y la ley, y de la confrontación entre esos 
·dos extremos se llega o no a l!tl infirmación del fallo. 
Por eso cuando se acusa la sentencia por infracción 
directa, aplicación indebida o interpretación erró
nea de los textos sustantivos, deben citarse éstos, 
par:>. que así el juzgador sepa cuál es ese segundo fac
tor de la confrontación. Se ha llegado a concluir 
que lo esencial es la cita del artículo o artículos vio
lados aun cuando el concepto al citarlos n.o coincida 
en toda su extensión con el 'precepto indicado, y esto 
porque el principio básico de la casación, unifica
ción de la jurisprudencia nacional, obliga a la Cor · 
tE' a estudiar el texto o textos que la demanda seña
la como violados por la sentencia, por mal interpre
tados, mal· aplicados o dejados de aplicar por ésta. 

"Cuando la acusación se funda en a'Preciación erró· 
nea o -falta de apreciación de determinada prueba, es 
necesario que al concepto, al .motivo, se añadan la 
disppsición o disposiciones sustantivas violadas. No 
hasta en este caso la mera enunciación conceptual, 
sino que es necesaria la cita legal pertinente, por
que la acusación por el concepto, marca el camino 
de la Corte para el estudio y le circunscribe el moti
vo. pero está inhibida para llegar hasta el fin, si no 
enc~;.entra el factor de confrontación, la cita leglil, 
qu~; debe hacer ·el recurrente para entonces compa
rar el texto sustantivo señalado como infringido, por 
algún motivo, con el fallo recurrido. Y ni aún así 
puede prosperar un recurso . de casación si el error 
de hecho no aparece de manifiesto en los autos, pues- · 
to que no es en el caso que se contem'Pla, cualquier 
error cometid9 por el Tribunal el que lleva 'a casa
ción, sino aquél que sea patente y que haya deter
minado o sea determinante de la violación de una 
disposición sustantiva por falta de ap~e~iación o la 
mala apreciación de una prueba. (Casación, 31 de 
mayo de 1940, G. J., 1957, pág. 499). 
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'Sobre estos mismos particulares 'PUeden verse tam
bién entre otras muchas las· sentencias de Casación 
de 11 de julio y 6 de septiembre del año en curso, no 
publicadas aún, y la de 29 de octubre de 1937, G. · 
J .. Tomo ){;LVI, página 205. 

·Por tanto, se rechaza el cargo. 
Sostiene asimismo el recurrente que el Tribunal, 

al dai: por demostrada en el proceso la existencia de 
una sociedad de hecho entre el demandante y los de
mandados, quebrantó por aplicación indebida los ar
tículos 469, ·470, 472 y concordantes del Código de co
mercio. 

Se éonsidera: 

Fue con base o fundamento en el estudio de las 
pruebas aportadas durante la segunda instancia có · 
mo el Tribunal llegó a concluir que en el 'Proceso se 
encontraba demostrada la existencia de una socie
dad de hecho formada entre las partes litigantes, y 
por consiguiente para que el cargÓ,se·hubiera formu
lado eficazmente habría sido preciso que el recurren· 
te alegara y demos!rara que el sentenciador incurrió 

. en .error al apreciar las aludidas pruebas, cosa que 
así no hizo, ·pues como se ve en la. parte pertinente 
de ·su demanda de casación se concretó a destacar 
las características éJ.Ue im su concepto distinguen la 
sociedad de hecho y a decir que !'en el eX'pediente 
hay pruebas que demuestran el carácter secreto de 
la asociación. que contrataron" las partes· litigantes. 

De existir la transgresión 'alegada, ella. sería con
secuencia de un error manifiesto de hecho en la 
apreciación de las pruebas o de haber omitido esa 
apreciación o de haber incurrido en. error de dere
chc en la misma, y trátándose de cuestiones de he
cho, era indispensable presentar el problema 'POr el 
aspecto de la apreciación que-el sentenciador hiciera 
de las pruebas en concreto con el fin de que le fuera 
dado a la Sala investigar si por obra de alguno de 
tales errores in(:u:i-rió. el fallo en violación .por apli
cación indebida de las ·disposiciones del Código de 
Comercio que cita el recurrente. 

Además, el cargo que se examina, de ha;ber 'Pros
perado, no tendría incidencia alguna en relación con 
la decisión a que el fallo llegó, porque la absolución 
de los demandados no sólo se profirió en atención a 
que el sentenciador encontró que lo demostrado en 
el expediente era la formación. de una sociedad de 
hecho entre las partes, sino también y principalmen
tE; porque estimó que el actor no logró justificar el 
hecho cardinal sobre que rueda la litis, o sea la exis
tencia de un contrato 'de asociación o de cuentas en 
participación que se 'Pretende celebrado entre las 
partes, que constituye la génesis misma de las súpli-
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cas de.la demanda, y ello conduciría en todo caso a 
la misma finalidad a que llegó el sentenciador de se
guuda instancia. 
· No prospera, pues, el cargo. 

EE el último capítulo de su demanda de casación 
se detiene el recurrente en algunas disquisiciones ju · 
rídicas acerca de la naturaleza del contrato de aso
ciación o cuentas en participación. Luego de afir
mar que "en autos obran numerosas pruebas que de
muestras la existencia de la asociación" y que "en 
cambio no existe ninguna que lleve a pensar. que 
Mendoza Daza tuvo con Ruiz M~ra alguna sociedad 
de hecho", sostiene que el Tribunal al dar por esta
blecido en la sentencia la sociedad de hecho, violó 
"los artículos 629 a 633 inclusive del Código de Co
mercio, cuya atplicación era la pertinente". Y que 
el artículo 13 de la ley 94 de 1931 no impedía que las 
partes pudieran asociarse en la forma en que lo hi
cieron. 

Se ccnsidera: 

Como ya se vio al expresarse en esta providencia 
la síntesis de la mo~ivación del fallo acusado, el Tri
bunal después de tomar en cuent.a tanto las prue
bas aportadas en primera como en segunda instan
cia estimó que el actor no logró demostrar la cele
bración y existencia del contrato de asociación o de. 
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cuentas en participación de que trata la demanda, 
y como el recurrente- ni al formular su primer car
go ni al pl.¡¡.ntear el que ahora se considera demos
tró que el Tribunal hubiera incurrido en error de he
cho que apareciera de mudo manifiesto en los autos, 
es claro que la acusación que se examina está tam
bién mal formulada, en atención a las razones que 
ya se expusieron al considerar el segundo de los cargos 
examinados en esta sentencia. 

Se rechaza, por tanto, el cargo. 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sa · 

· la de Casación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República· de Colombia y por autoridad de 
la ley NO CA:SA la sentencia de fecha cinco de sep
tiembre del año pasado, dic~ada por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá dentro del pre
sente juicio. 

Sin costas por no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, ·notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente a la oficina 
de donde procede. 

Arturo 'll'apias Pilonieta. - lPedro Castillo Pineda. 
Ricardo lll!inestrosa Datm. - .JTosé Antonio Montm.lvo, 
lflernán Salamanca. -..,. Manuel José Vargas. - JPe
dro León Rincón, Srio. en propiedad. 
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RECURSO DE SUPLICA 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Ci
viL-Bogotá, noviembre doce de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

El doctor Marco Naranjo López, cesionario y 
apoderado de. Rosa Elena Malaber, entabló juicio 
ordinario contra el doctor Hernando Ruiz Cuevas 
sobre indemnización de perjuicios por la muerte 
de los consortes Moisés Malaber y Nicolasa Mar
tínez, padres de aquélla, electrocutados el 31 de 
marzo de 1936. La primer~ instancia cursó en el 
Juzgado 59 Civil de este Circuito, cuya sentencia 
de 4 de agosto de 1942 negó los pedimentos de la 
demanda. Apelada, el Tribunal Superior la re
vocó el 14 de abril de 1944 en fallo que declaró 
civilmente responsable al demandado y· lo conde
nó a pagar $ 2.000 por perjuicios morales y los 
materiales en la cuantía que se fije por los trá
mites del artículo 553 delllC. J. El demandado in
terpuso casación y, fundado por él el recurso y 
presentada la respuesta del opositor y llevado el 
asunto al estudio para sentencia, ha ocurrido lo 
siguiente: 

Con fecha 5 de enero de este año aparece la 
Malaber desistiendo de su demanda y del juicio 
en memorial presentado personalmente al Alcalde 
de Ubaté y su Secretario por ella y por Ruiz Cue
vas, quien dice. sus~ribirlo "para efectos de cos~ 
tas". 

Ese memorial se trajo a la Corte el 6 de agosto. 
Sin haber recaído· aún providencia alguna sobre 
él, el 4 de septiembre la Malaber presentó perso
nalmente en la Secretaría de esta Sala otro en 
que manifiesta .que lo ·que hubo ·entre ella y su 
demandado fue simplemente qae éste le entregó 
$ 50 para abonarlos a la deuda; pero no un pag•) 
total, ni un arreglo definitivo, ni revocación del 
poder al doctor Naranjo López, ni mucJ:¡.o menos 
desistimiento del juicio· o de su demanda, y que 
lo que ella creyó firmar, lo que hizo sin leer, fue 
el recibo que de los $ 50 le exigió el doctor Ruiz 
Cuevas. Y sobre este ;pie pide que se desoiga l:l 
que con sorpresa de ella reza el memorial de 5 

de enero y que el juicio c9ntinúe con su apode
rado. 

El Magistrado sustanciador, en vista del nuevo 
memorial de la Malaber, se denegó a admitir y 
decretar el desistimiento, según auto de 17 de s~p
tiembre que, además, ordenó sacar copia de lo per
tinente y remitirla al Juzgado en lo penal para 
la investigación del' delito posiblemente cometido 
al decir de aquella señor¡:¡ en su memorial riel mis
mo septiembre. 

El apoderado de Ruiz Cuevas pidió reccnside
ración, sosteniendo que· el desistimiento debe dc
cretarse, porque de la presentaci'ón personal del 
escrito de 5 de enero no hay lugar a duda y por
que la verdad y autenticidad de lo que él dice se 
suponen y tienen que producir ese efecto y per
manecen en pi€ mientras una providencia judi
cial no las infirme. 

De su lado el doctor Naranjo López sostiene 
aquella negativa. 

·El Magistrado sustanciador, por tratarse de auto 
interlocutorio, lo que hace improcedente ese re
curso, se abstuvo de estudiarlo y concedió el de 
súplica. ·De ahí que el asunto haya pasado a la 
Sala, la que aquí decide, para lo cual considera: 

No deja de causar extrañeza que, habiendo de 
producir la terminación' del juicio el memorial de 
5 de enero, Ruiz Cuevas se guardase de presentario 
hasta el 6 de agosto y entre tanto por su parte 
se formulara la demanda de casación (13. de fe
brero), se reclamara contra la mora del opositor 
en contestarla (9 de junio), se adelantara sobre el 
requerimiento respectivo (28 de junio) y se soli
citara (julio 18) el fallo absolutorio qtie corres
pondía según el artículo 38·1 del C. J. a la falta 
de devolución del expediente. Negado este pedi
mento por haber ocurrido a última hora esa de
volución (auto de 28 de julio), al fin se trajo a la 

.Corte (6 de agosto) el mencionad<? escrito de 5 
je enero. 

Nada se había decidido o proveído sobre él cuan
do se presentó el de 4 de septiembre. No se había, 
pues, producido dentro de la tramitación nada 
que impidiese considerar también ese nuevo es
crito y proceder atendiendo lo que relataba; en 
otras ·palabras:, la situación era distinta de la que 
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correspon~iera si se hubiese provisto sobre la ba
se que por sí solo daba inicialmente el memorial 
de enero. Así las cosas, si a la Malaber le era 
potestativo retirar y explicar esta gestión, no es
tando- aún recogida en providencia judicial, al 
juzgador no le era posible prescindir del nuevo 
escrito y· proveer cual si sólo obrase el primero 
sin advertencias, explicación Úi retiro. 

Es verdad que el desistimiento aparece como re
sultado de un arreglo, lo que da a entender una 
transacción, contrato que no · es solemne y que, 
cuan¡:lo lo hay, produce el efecto de la cosa juz
gada; pero no es menos cierto que de ello se habla 
sólo incidentalmente y que la finalidad de ese",es
crito es la desistencia, sobre la cual bien había 
podido ni aludirse siquiera a su causa. La mención 
de .ésta no le quita a ese memorial su calidad y 
finalidad de solicitud de terminación del juicio 
por desistimiento. 

La Malaber no forma por sí sola la parte de
mandante, pues el doctor Naranjo López, a más 
de mandatario de ella, obra en nombre propio, 
por haber adquirido la mitad proindiviso del cré
dito a cuyo reconocimiento y efectividad se enca
mina la litis. Esa transferencia se la hizo la Ma
laber por contrato que consta en documento pri
vado _que ambos suscribieron y reconocieron .el 25 
de jui:üo de 1940. El' lo acompañó a su demanda, 
la que incoa e,n ambos caracteres, mandatario y 
cesionario. Para admitirla el Juzgado exigió y re
cibió el juramento previo de que habla el artículo 
18 de lá Ley 21 de 1931. Desde el auto de admi
sión· ambos, la cedente y su cesionario, figuran 
como demandantes, y sobre este pie se sur.tierpn 
las instancias; de suerte que el Tribunal al de
cretar la indemnización demandada, advierte que 
del monto. total corresponde la mitad al cesiona
rio. 

Así las cosas, aunque fuera de decretarse el de
sistimiento de la Malaber, no se deduciría de ahí 
la terminación del juicio, porque éste habría de 
continuar con el cesionario, ausente de todo lo 
que reza el memoriai de 5 de enero, mírese sólo 
hacia el desistimiento, mírese también hacia la 
transacción, la que, aún en el supuesto de haber 
mediado, no . sería extensiva a él, según el artícu.
lo 2484 del C. Civil. 

La circunstancia de quedar pendientes al cele
brarse el aludido contrato de junio de 1940 las 
obligaciones que impuso al doctor Naranjo uópez, 
no lo. priva de su calidad de adquirente. Pendien
tes quedan las más de las veces obligac.iones de 
una de las partes contratantes, cuando no de am-
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bas, sin que esto obste a la existencia del contra
to o lo desvirtúe. Aun en los calificados de unila
terales ·que, según la definición de nuestro Código, 
contienen obligaciones de una de las partes para 
con la otra, que no contrae ninguna, no falta lo 
que suele llamarse simetrí~ contractual, pues lo 
que sucede en ellos es simplemente· que su naci
miento coincide con la prestación de la obligación 
total de uno de los contratantes, el que por tanto, 
queda en ese momento sin ninguna a su cargo; 
pero no porque vaya a enriquecerse sin causa, si
no porque ya sólo lo del cargo de la otra parte 
queda por cumplirse. En el mutuo, por ejemplo, 
contrato real que se perfecciona al entregar el 
mutuante lo 'que presta, las obligaciones así crea
das o nacidas son sólo las del mutuario. 

La sentencia del Tribunal, favorable a los de
mandantes, no fue reclamada por éstós, como hasta 
sobra decirlo. Podían ambos o cualquiera de ellos 
renunciar a ese favor gratuitamente o a título 
oneroso; pero tal paso de uno solo de ellos no obli
gaba al otro. 

Las explicaciones de la Malaber dadas el 4 de 
septiembre sobre lo sucedido el, 5 de enero pue
den ser verdaderas o falsas. Tanto puede· haber 
arreglado con Ruiz Cuevas ~n forma que la obli
gab'a. a solicitar· la terminación ;del pleito, como · 
puede ser cierto que sólo se tr{itó de un peque
ño pago a buena cuenta que a lo sumo sería prin
cipio o anuncio de un arreglo ·definitivo en que 
ella se· embarcase contando con la ulterior apro
bación de su cesionario y condueño o creyendo 
innecesario que él interviniera. Acerca de lo uno 
o lo otro, nada puede ni debe conceptuarse aquí. 
La Sala ha de concretarse a lo que constituye la 
materia de la súplica que está decidiendo y pro
ceder sobre los mismos elementos y contemplan
do la misma situación que ante sí tuvo el Magis
trado sustanciador al pronunciar su providencia. 

El no prescindió del segundo de dichos memo
riales. En fuerza de lo ya expuesto, la Sala halla 
acertado ese proceder. Ni ést~ ni el contrario es
tán exentos de peligros. En tesis general es de 
reconocerse el riesgo de que, pa<:tado en realidad 
y formulado un desistimiento, se retracte quien lo 
presentó y con ello perjudique a su contendor que 
posiblemente hasta haya satisfecho todo lo que 
el resp~ctivo pacto le impuso; y no se oculta el 
perjuicio de que se haga aparecer desistiendo a 
quien no ha convenido en tánto. En la alternati
va, la abstención áéí juzgador oportunamente ad
vertido es de equidad y prudencia. Si· el aviso es 
falso, remedios hay contra el perjuicio que la 
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abstención llegue a causar, y si el desistimiento 
se decreta, bien que no faltan remedios, el per
juicio es más grave por corresponder a un mal 
que desde luego queda consumado. · 

Por tanto, no se' infirma el auto de diecisiete de 
septiembre del año en curso. 

\ 
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Notifíquese. 

A..rturo ']['apias JI>ilonieta. - Ricardo llliinestrosa 
IIJ)aza. - José Antonio Mcntalvo. - llliernán Sala
manca. - Manl}el José Vargas. - JI>edro !León 
Rincón, Secretario en propiedad. 

/ 

D 
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Muy sintéticamente expresamos a continuación 
las razones de ·nuestra inconformidad con la an
terior decisión del recurso de súplica. 

En el memorial visible al folio 35, legalmente 
autenticado con la presentación personal ante el 
Alcalde del Circuito de Ubaté y su Secretario sus
crito también por el demandado, la demandante 
Rosa Elena Malaber manifiesta que "por· haber 
arreglado satisfactoriamente con el demandado 
doctor Ruiz Cuevas el valor de los perjuicios tan
to morales como materiales, objeto de la deman
da", desiste de la acción. 

Nos ha parecido indudable que en este libelo 
auténtico está recogido y a la vez probado un 
contrato de transacción, una autocomposición del 
litigio como dicen los tratadistas del derecho pro
cesal. El arreglÓ satisfactorio ajustado por las par
tes litigantes sobre la indemnización materia de 
la controversia contiene los elementos de litigio 
pendiente, ánimo de terminarlo y concesiones re
cíprocas, que son los que esencialmente consti
tuyen la figura contractual de la transacción, que 
"es un contrato en que las partes terminan ex
trajudicia~mente un litigio pendiente o precaven 
un litigio eventual" (a. 2469 C. C.). 

La transacción es un contrato bilateral, consen
sual y oneroso, mediante el cual cada una de las 
partes contratantes dispo:p.e de su propia situación 
jurídica en conflicto reemplazando la decisión ju
risdiccional. La transacción elimina y extingue el 
li'tigio, excluye el Juez, esteriliza la 'jurisdicción. 
Esto lo dice con toda claridad el artículo 2483 del 
C. C. al atribuírle los mismos efectos de la cosa 
juzgada en última instancia. "En la transacción 
las partes se hacen justicia por sí mismas, cons
tituyendo así uno de los tres medios a que legal
mente es dable acudir para terminar con las pre
tensiones encontradas de dos o más personas so
bre una cuestión jurídica; el común y ordinario 
mediante la intervención del órgano jurisdiccio
nal del Estado; la transacción en que las partes 
lo reemplazan reconociéndose por sí mismas la 
justicia, y el compromiso que crea un tribunal de 
particulares con tal fin. La transacción implica 
la terminación del litigio y produce los efectos 
de la cosa juzgada en última instancia (artículo , 

2483 C. C.). Una vez acordada la transacción, se 
comunica al Juez que está conociendo del asunto 
sin necesidad de dis-criminar las bases del acuer
do. Basta con que se dirija un memorial, presen
tado personalmente, en el cual se pide la termina
ción del procedimiento en virtud de transacción, 
y que dicho memorial vaya suscritÓ pÚr los inte
resados". (Curso de Derecho Procesal Civil. H. 
Morales. p. 340). · 

"Cuando la transacción se verifica dentro del 
pleito produce no sólo el efecto de variar y hasta 
eliminar los téi.-minos de la demanda y la misma 
naturaleza de la acción incoada, sino también de 

· impedir al juzgador el fallo sobre lo que fue tran
sigido. En esta última parte el efecto de la tran
sacción es el mismo del desistimiento judicial. Ló
gicamente resulta entonces que todas las peticio
'nes derivadas de una dem~nda por la ejecución, 
cumplimiento o incumplimiento del contrato, cuan
do se ha verificado la transacción, quedan afec
tadas en la misma forma en que lo ha sido el ob
jeto principal del convenio de transacción" (G. J., 
tomo LIII p. 359). 

No es jurídico, en nuestro concepto desconocer 
la· realidad planteada en el proceso con el referí~ 
do memorial auténtico del f. 35 e impedir el cum
plimiento de sus lógicas y naturales consecuen
ci<is, con base en la manifestación unilateral con
tenida en el libelo del folio 36, en que la deman
dante Malaber pide a la Corte que se dé por no 
presentado o que se declare nulo por falta de con
sentimiento su anterior memorial y la diligencia 
de autenticación que aparece al pie, por haber si
do engañada por· el demandado Ruiz Cuevas. No 
veríamos inconveniente legal para la prosecución 
del Jitigio en el caso de que los dos litigantes, 
contratantes de la transacción, manifestaran su 
desacuerdo posterior· al arreglo y su deseo y reso
lución de continuar la controversia hasta ser sen
tenciada en la forma común y ordinaria; J¡>ero nos 
parece visiblemente irregular la continuación del 
juicio sobre el desconocimiento que una de las 
partes hace de la transacción, porque no enten
demos como fenómeno normal la destrucción uni
lateralmente realizada de un contrato bilateral. No 
encontramos la base probatoria de mérito com-

/ 
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pleto en qué asentar la convicción respecto de la 
realidad del engaño y maniobras dolosas de que 
dice haber sido víctima la Malaber, y' pensamos, 
que en este particular los vicios de consentimien
to que se aducen para pedir improcedentemente 
como si se tratara de nulidad de la actuación, la 
del memorial del f. 35 y de su nota de autentica
ción, no pueden considerarse sino en el campo del 
derecho contractual, en acción de nulidad del con
trato de transacción incoada por ·Ía parte que se 
consii:l.ere engañada, con base en el artículo 2476 
del C. C. 

No nos parece tampoco; finalmente, que el doc
tor Marco Naranjo López sea codemandante en el 
pleito como cesionario de parte del crédito. El 
tenor inequívoco del documento de 25 de junio 
de 1940 lo que revela es un contrato de mandato 

\ 
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a cucta litis. La Malaber cede a su abogado, en 
' pago de honorarios y por gastos que se romprome
te a hacer, parte de la indemnización que obtenga 
judicial o extrajudicialmente contra el demanda
do Ruiz Cuevas. En estas condiciones no vemos· 
la capacidad procesal del abogado para impedir 
a su poderdante que transija o desista. Natural
mente, sin perjuicio de las acciones que corres
pondan al mandatario, generadas en el contrato 
de mandato, para obtener de su mandante las in
demnizaciones correspondientes a la violación con
tractual o al pago de los honorarios estipulados. 

Respetuosamente, 
Firmados: 

Hernán Salamanca.-Artur() Tapias Pilanieta.
JPedro JLeón Rincón, Secretario. 
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lP'JR1UlEBA\. lP'A\.RA. A\.CRJEDli'll'A.R lLA\.S CONDJENACJION lES AN'll'lERliORJES (A.R'll'l!C1UlLO 37 ][}JEJL C. lP'., 
N1UMERA\.lL 29) 

JEl numeral 29 del artículo 37 del Código Pe
nal, al hablar de condenaciones anteriores, ju
diciales o de policía, hace referencia directa a 
los fallos pronunciados por las autoridades 
competentes mediante el cumplimiento de las 
formalidades inherentes al juicio. lLas deter
minaciones consignadas en el respectivo fallo 
o sentencia :no se pueden probar con la confe
sión oral que en su indagatoria haga el pro
cesado. lLa ley, en estos casos, no atribuye a 
la confesión el mérito de prueba plena o com
pleta para establecer una condenación judicial. 
lLa prueba pertinente o principal que sirve pa
ra acreditar !as condenaciones ante~iores, son 
las copias de las sentencias e.Jecutoriadas,~ ex
pedidas por funcionarios competentes y con 
las formalidades _legales. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, julio .veinticinco de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

Por sentencia de catorce de julio de mil novecien
tos cuarenta y cuatro, el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de San Gil confirmó el fallo proferido 
por el Juzgado Primero Superior de esa ciudad, p01~ 
el cual se condenó a Heliodoro Suárez a la pena de· 
nueve años de presidio, como responsable de la ·muer
te de Luis Pereira. 

Contm esa providencia, el reo interpuso recurso 
de casación. Cumplida la tramitación del recurso 
y corrido el traslado al Procurador, se procede al es
tudio del negocio. 

llll e eh os. 

E! día diez y nueve de abril de mil novecientos 
cuarenta, a las seis y media de la tarde, se presen · 
tó Luis Pereira en casa de Basilio Angarita, habló 
de los trab.ajos que: :1abrían de realizar en la siguien· 

te semana y luégo siguió en dirección a la casa don· 
de habitaba. Después de haber . transcurrido una 
hora de esa entrevista, se presentó Mercedes Gal
vis, alarmada y llorando, a dar la noticia de que en 
su casa se encontraba un muerto, que parecía ser 
Luis Pereira o Antonio Al~za. Inmediatamente, se 
trasladaron los vecinos al lugar indicado por Mer
cedes Galvis y constataron que el cadá;ver era el d3 
Luis Pereira. Estos hechos se sucedieron en la ve
reda denominada la "Colorada", jurisdicción del mu
nicipio de San Vicente. 

Demanda. 

En escrito de fecha cinco de· diciembre de mil no
vecientos cuarenta y cuatro, el procesado Heliodoro 
Suárez presentó la correspondiente demanda . de ca· 
·sación, in:vocando como causales ~as de los numera
les primero y segundo del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Causal segunda. 

"Cuando por errada interpretación o apreciación 
de los hechos, en la sentencia se les haya atribuído 
un valor probatorio que no tienen, o se les haya ne
gado el que sí tienen, o no se les haya tomado en 
cuenta a pesar de estar acreditados en el proceso, o 
cuando resulte manifiesta contradicción entre ellos; 
siempre que sean elementos constitutivos del delito, 
determinantes, eximentes o modificadores de la res
ponsabilidad de los autores o partícipes, o circuns
tancias que hayan influido en la determinación de 
la sanción". 

Como fundamento de esta causa.!, alega: 
"Esta sentencia del Tribunal de San Gil es clamo· 

rosamente contraria a la evidencia procesal, como 
lo es el veredicto del jurado sobre el cual está fun 
dada. La prueba sobre la responsabilidad mía en el 
presente proceso es una prueba indiciaria, pues no 
hay prueba directa ninguna sobre el particular. ;pe-
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ro .esos indicios deficientemente probados en el ex· 
pediente, muchos de ellos, lo cual les quita toda su 
eficacia en sí mismos son acusadores de Mercedes 
Galvis, pero no de mí, Heliodoro Suárez". \ 

Más adelante' hace· un análisis de la prueba indi
ciaria aue se tuvo en ·cuenta ·para penarlo. Por úl
timo, concluye transcribiendo un aparte de la sen
tencia de . diez y seis de febrero de mil novecientos 
c~arenta y dos, por la cual se reconoce como acep-. 
't:llble el recurso de casación por esta causal, ·en los 
juicios en que intervienen los jueces de concien
cia. 

Con la causal invocada pretende el recurrente que 
la ·Corte entre a hacer un análisis de la prueba indi
ciaria que tuvo en cuenta el Jurado para deducirle 
responsabilidad, y por este medio, conseguir una de-

. cla!'ación de injusticia del veredicto, o que se diga · 
que él es contrario a la evidencia de los hechos. Pe
re como norma docórinaria ha sostenido la Sala que 
la causal segunda del artículo 567 de~ Código de Pro
cedimiento Penal no es aplicable·¡¡, los fallos pronun
ciados en juicios en que interviene el jurado. Así 
lo declaró expresamente en sentenciª' de fecha tres 
de noviembre de mil novecientos cuarenta y cuatro, 
wancio dijo: 

. ' . 
"En resumen, .si el pensamiento de la comisión cla-

ramente reafirmado durante todo el debate sobre el 
recurso de casación, fue excluir toda controversia 
sobre los hechos no declarados probados en la sen· 
tencia; si éstos no son otros sino los aceptados por 
el jurado; si la contradicción entre los hechos y el 
veredicto - tpor ser cuestióp únicamente atribuida 
1:1. los falladores de instancia - no puede considerar
se en casación; y si la causal segunda conduce inevi· 
tablemente al examen jurídico de los hechos y al ries
go - en cosecuencia - de convertir el·fallo de ca· 
sación en fallo de :nstancia, riesgo que la comisión 
deliberadamente quiso excluir para no desnaturali
zar el recurso extraordinario, conclúyese lógicamen
te que aquella causal no puede invocarse en los re
cursos contra sentencias dictadas en juicios en .que 
el jurado interviene". 

Por estas razones, el ataque hecho a la sentencia, 
apoyándose en la causal que se deja analizada, no 
es procedente y no prospera. 

Causal primera. 

Ser la sentencia violatoria de la ley tpenal, por 
errónea interpretación o por indebida aplicación de 
la misma. 

Dice el .recurrente que el Tribunal, al imponerle 
la pena de nueve años de presidio en, lugar de ocho, 

o 
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violó .el contenido de los artículos 362 y 39 del Có
digo Penal, al considerar como circunstancia de ·ma
yor peligrosidad la posibilidad de una condena an
terior, deducida de la simple manifestaciÓn del pro
cesado llevada a cabo en la indagatoria. Efectiva· 
mente, Heliodoro Suárez dijo que el Juzgado del Cir
cuito de Zapatoca lo había condenado a la pena dé 
trece meses, por un delito de heridas, cometido en 
la persona de Pablo Betancurt; luégo hace la enu
m'eración de los establecimientos carcelarios donde 
estuvo detenido por ese delito. 

Se considera. 

El. Juzgado al dictar la sente;ncia de trece de agos
to de mil novecientos cuarenta y 'dos, y al referir
se a las circunstancias de mayor ·peligrosidad, dijo: 
· ". . . . . . Heliodoro Suárez ha incurrido en conde
naciones judiciales como la señalada por él mismo 
en su indagatoria visible a folios 19 v. y siguientes, 
y tal antecedente está indicando una circunstancia 
de ¡nayor peligrosidad de /conformidad .con el ar
tículo 37, n~eral 29, q'!e/ por sí sola es suficiente 
para elevar la pena a nuev:e años de presidio, toman
do en cuenta los atenuantes de su ignorancia e in
digencia que el tproceso presenta en favor del acu
sado Suárez". 

El Tribunal respalda, en la sentencia recurrlda, la 
afirmación del jurado, cuando expresa: 

". . . . . . El veredicto es una orden para el Juez de 
derecho, el cual debe limitarse solamente a señalar 
la pena, de acuerdo con ~a norma de los artículos 
36 a 39 del Código Penal, que fueron rectamente 
apÜcados, como quiera que no podía aplicarse el mí
nimo pedido por el señor Fiscal de, esta corporación, 
por concurrir las circunstancias de mayor peligrosi
dad señaladas en el numeral 29 del artículo 37, pues 
el procesado confiesa que fue condenado a trece 
meses de presidio como responsable ·del delitp de he
ridas cometido en San ·ail, fallado 'en Zapatoca y 
purgado en las cárceles de San Gil y Pamplona. 
Existiendo esta circunstancia, -no puede . aplicarse el 
mínimo de la pena, y tpor eso, el aumento del Juz
gado es legal. Bien que no puede considerarse el 
hecho como reincidencia, sino como circunstancia 
ce mayor peligrosidad".· 

Se observa que la condenación de que habla el reo 
r.o fue valo¡;,ada como reincidencia, sino como cir . 
cunstancia d~ mayor peligrosidad; es decir, no se tu
vo en cuenta en su apreciación el articulo 34, sino el 

,numeral 29 del artículo 37 del Código Penal. Pero 
esta última disposición considera como circunstan · 
cía ·de mayor p'eligrosidad toda condenación ante
rior al hecho juzgado, bien sea judicial o de policía. () 
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El problema radica en saber si esas condenaciones 
se acreditan mediante las afirmaciones que haga el 
procesado en su indagatoria, o es necesario e indis· 
pensable que. ellas se comprueben mediante copias 
óe los respectivos fallos. 

El .numeral segundo del artículo 37 del Código Pe
nal, al hablar de condenaciones anteriores, judicia
l€s e de policía, hace referencia directa a los fallos 
pronunciados por las autoridades competentes me
diante el cumplimiento de las formalidades inheren
tes al juicio. Las determinaciones consignadas en 
el respectivo fallo o sentenGia no se •pueden probar 
con la confesión oral que en su indagatoria haga ei 
procesado. La ley, en estos casos, no atribuye a 1a 
confesión el merito de prueba plena o completa pa
ra establecer una condenación judicial. La prueba 
pertinente o principal que sirve 'Para acreditar las 
condenaciones anteriores, son las copias de las sen
tPncias ejecutoriadas, expedidas por funcionarios 
competentes y con las formalidadez legales. Este ha 
sido siempre el requisito exigido por nuestra juris
prudencia. Así, rpues, si no está probado formalmen
te el hecho de que d procesado incurrió en una con
dPnación anterior, es lógico concluir que esta cir · 
c.unstancia de mayor peligrosidad no podía tenerse 
en cuenta en el fallo condenatorio. 

Er. este orden de ideas, es pertinente el concepto 
del Procurador, en referencia a los artículos 362 y 
39 del Código Penal, cuando dice: 

"Si de un atento estudio del proceso aparece como 
única circunst¡¡¡ncia de mayor peligrosidad un Mto. 
judicial que no se halla probado, es indudable que 
no 'PUede considerarse tal circunstancia y aumen
tarse la pena conforme a ella, sin que se incurra en 
una violación de dichas disposiciones por indebida 
a!plicación de ellas. En derecho lo que no se prue
ba debidamente es como si no existiera. Y por este 
motivo la Procuraduría considera prospeiable par
cialmente el recurso de casación interpuesto 'POr el 
procesado y fundado en la causal que se deja estu
diada". 

La causal alegada es procedente, y por lo tanto, 
prospera. 

C0mo circunstancia de mayor peligrosidad, única
mente reconoció el Tribunal la proveniente de ha-

ber ·incurrido el reo en condenaciones anteriores. 
Del estudio atento de los diversos elementos proba
torios allegados al juicio, no puede lleg.arse a la con
cl~ión de que militan otras en sn contra, fuera de 
la que se menciona. 

Como circunstancias de menor •peligrosidad, el juz
gador de primera instancia reconoció las de igno
rancia o falta de ilustr.ación, y la de indigencia, uni
das a las condiciones del medio ambiente en que se 
desanolló el hecho. Aunque en la sentencia recu
rrida no se dijo nada sobre estas circunstancias, es 
indudable que el Tribunal, al confirmar el fallo del 
inferior, aceptó ese reconocimiento. 

Descartada la circunstancia de ma.yor peligrosi
dad, por no estar legalmente probada, y acreditado 
que solamente existen circunstancias de menor peli · 
grosidad, lógicamente la pena que debe imponerse al 
reo es el mínimo de la sanción fijada en la disposi
ción violada. 

En consecuencia, la Corte Suprema, Sala de Ca· 
sación Penal, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, oído el con- · 
ceptr. del señor Procurador Delegado en lo Penal, de 
acuerdo con él, 

Resuelve: 

INVALIDASE el fallo de catorce de julio de mil 
novecientos cuarenta y cuatro, proferido por el Ho
norable Tribunal superior del Distrito Judicial de 
San Gil, que condenó a Heliodoro Suárez a 1::¡, pena 
principal de nueve años de presidio, por un delito 
de homicidio,· cometido en la persona de· Luis Perei
ta;. en su lugar, lo condena a la 'Pena de OCHO 
Al'iiOS de presidio, en relación con los artículos 36 
y 39 del Código de ?rocedimiento Penal. 

No se infirma el fallo en lo demás, con la adver
tencia de que la i:>ena de interdicción en el ejercicio 
de derechos y funciones públicas se reduce al tiem
po de condena que por este fallo se impone al reo. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

]Francisco Bruno. - Agustín Gómez IPrada. - Jor
ge lE. Gutiérrez ~ - Ricardo Jordán Jiménez.- IDo
mingo Sarasty M. - Aníbal Carvajal, Oficial ma
JoT. 
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NUL][DADES EN DERECHO PENAL 

Las nulidades en derecho penal se estable
cen con la finalidad exclusiva de favorecer los 
intereses del sindicado. Su declaración es pro
cedente en los casos en que se hallen concul
cados o supeditados los derechos de éste, por 
acciones u omisiones de la ley; pero cuando esa 
acción u omisió"Q no menoscaba los derechos 
del sindica,d.o1 ni los de la justicia, ni los de> 
Ía sociedad, no es pertinente su declaratoria, 
porque lejos de corregir un et:ror, se caería en 
un abuso más grave, en perjuicio de los inte
reses de la. jústicia, de la sociedad y ,del . pro
pio sindicado, que en nada se beneficiarían 
con la. declaratoria de nulidad. 

Omitida· la notificación personal del auto de 
proceder, si posteriormente se hace al prooe· 
sado otra notificación personal en el mismo 

. juicio, se establece una presunción en contra 
de él, de que al notificarse, necesa:riamente tie
ne que conocer al auto de proceder. Si esta 
nulidad no fuera ~bsana.ble por la notifica:
ción personal, posterior a dicho auto, se esta
blecería una prerrogativa ilimitada en favor 
del sindicado, con ni~noscabo de los intereses 
de la ley y de la sociedad. En tales circunstan
cias, el procesado callaría el hecho generador 
de la nulidad, para alegarlo en cualquier mo
mento, antes de dictarse -la sentencia, con lo 
cual se establecería un caso de "fraud~ a la 
ley''. 

Cotte Suprema de .Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, julio diez y oclt~ de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty MJ 

V liS T-0 S : 

En sentencia de abril trece -de mil novecientos cua
renta y cuatro, el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de cartagena condenó a Manuel Francisco 
sulírez Yugo o Manuel Suárez Díaz o Manuel Bel
trán a la pena de catorce años de presidio, por la 
comisión de un delito de homicidio, ejecutado en la 
persona de Máximo Argel. 

Contra esa providencia, el defensor del procesa
do interpuso recurso de casación. 0umplidas las for
malidades inherentes a la tramitación del recurso, 
t~abiéndose formulado aportunamente la c~rrespon 
diente demanda y corrido el traslado al señor Pro
curador Delegado en lo Penal, se procede a su estu · 
dio. 

Hechos. 

Él veinticinco de junio de mil novecientos cuaren· 
ta, Máximo Argel y. Fernando Rubio Martínez die
ron· en venta algunas prendas Lle vestir a Manuel 
Suárez Yugo, por la cantidad de dos pesos con cin
cuenta centavos, valor que fue pagado en un bille
te de diez pesos. Como los vendedores no tenían ei 
dinero . suficiente para devolver el ·excedente, acu
dieron a Víctor Otero García, quien hizo el .cam
bio del billete por dos de a cinco. Pagado el precio, 
Suárez Yugo guardó el resto del dinero en una bol
sa de cuero, que la depositó junto ·a unos frascos 
que se encontraban en la 1pieza de habitación. 

·Como a las ·tres de la. mañana, Suárez Yugo sin
tió ruidos en su habitación, como de "frascos que se 
tropiezan", imaginándose que era. la señora que se 
lévaritaba a suministrar alguna droga para alguno 
de sus hijos que estaba enfermo. Al día siguiente, 
a1. ir· a buscar el dinero, observó que había desapa
recido, sup9niendo que los vendedores eran las per
sonas que le habían robado. Siguió tras de ellos y 
ies dio ·alcance en el punto denominaqo "La Made
ra", y sin decirles nada,, le propirió a Máximo Ar 

· gel un machetazo que le ocasionó casi instantánea
mente la muerte. 

El Juzgado Segundo Superior de Cartagena llamó 
a responder en juicio criminal a Suárez Yugo, por 
un delito de homicidio sin agravante alguno, cali· 
fi.cando el hecho como un acto simplemente inten
cional. A la decisión de los jueces de conciencia se 
sometió un cuestionario integrado por cuatro pre- · 
guntas, de las cuales, las tres primeras fueron con
testadas afirmativamente, y 'la cuarta negativamen
te. Con base en el veredicto emitido por los miem
bros del jurado, se condenó .al procesado a la pena 
principal de diez a.ños de presidio. El Tribunal, al 
~-evisar la sentencia por recurso de apelación, la re
formó e impuso la pena máxima del artículo 362, del 
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O. P., afinnando que en contra del procesado sólo 
existían circunstancias de mayor peligrosidad. 

Demanda~ 

Invoca el . apoderado d~l recurrente, como causa
les de casación, las contempladas en los numerales 
prin,ero, cuarto y quinto del artículo 567 del Códi
go de Procedimiento Penal. 

Causal cuarta. 
Ser la sentencia violatoria de la ley procedimen

tal por haberse pronuncia:do en juicio viciado de 
nulidad. 

Afirma el apoderado del recurrente que la senten
cia se dictó en un juicio ,viciado de nulidad, porque, 
en su concepto, no se halla legalmente notificado el 
Euto de proceder. Si bien e:; verdad que el auto de 
llamamiento a juicio, dictado por el Juez, fue no
tificado personalmente al defensor del t procesado, 
se olvidó, o se dejó de hacer la notificaCión tperso · 
nal ·del auto de fecha primero de julio de mil nove
cientos cuarenta y dos, dictado por el Tribunal. 

El auto de proceder debe notific.arse person~lmen · 
te al defensor y al procesado, cumpliendo en esta 
forma con .lo dispuesto por el artículo 170 del Códi
go de Procedimiento Penal. Como esto no se hizo, 
la omisión de dicha formalidad engendra la causal 
de nulidad prevista en el artículo 198, numeral 39, 
de la obra citada. En consecuencia, la sentencia es 
violatoria de la ley procedimental, opor haberse dic
tado en un juicio vicia:do de nulidad. 

Eñ el procedimiento penal se pueden presentar dos 
clases de nulidades: unas absolutas y otras relativas. 
Las primeras son insubsanables por el transcurso 
del tiempo o por la aquiescencia de las partes que 
intervienen en el proceso; su existencia vicia el pro
cedimiento en sus bas>es esenciales, como sería la 
incompetencia de jurisdicción y la ilegitimadad de 
personería en el querellante, cuando se trata de ne
gocios eil los cuales no se puede proceder oficiosa· 
mente. 

Las segundas, o sea las nulidades relativas, como 
serían las provenientes de falta de notificación del 
auto de proceder, o del auto que señala término a 
los interesados para que manifiesten si tienen he
eros que probar'. en el juicio, son subsanables, bien 
sea por el transcurso del tiempo, o opor la interven
ción de las partes en el proceso penal, o porque el 
interesado, una vez notipcado, no hace el reclamo 
dentro de los términos fijados por la misma ley. 

Bien sabido es que las nulidades en derecho pe
nal se establecen con la finalidad exclusiva de fa-
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vorecer los intereses del sindicado. Su declaración 
es procedente en los casos en que se hallen concul
cados o· supeditados los derechos de éste, 'POr accio
nes u omisiones de la ley; pero cuando esa acción 
u om!isión no menoscaba los derechos del sindica· 
do, ni los ·de la justicia, ni los de. la sociedad, no es 
pertinente su declaratoria, porque lejos de corregir 
un -error, se caería en un abuso más grave, en per
juicio de los intereses de la justicia, de la sociedad 
y del. propio sindicado, que en nada se beneficiarían 
con la declaratoria de nulidad. 

El artículo 198 del Código de Procedimiento Pe· 
nal, .en su numeral tercero, consagra como nulidad 
relativa el hecho de no haberse notificado en debi
da forma el auto de proceder, nulidad que desapa
rece cuando el reo comparece en juicio .Y no recla
ma 01portunamente de esa irregularidad procedi
mental. La notificación. del , auto de proceder es la 
garantía que el poder público consagra en benefi
cio del procesado y su defensor, para el conocimien
to de los cargos que se imputan en dicho auto. Pe
ro esa garantía no puede extenderse más allá del 
conocimiento que el procesado pueda tener del au
to, por el cual se le hizo la imputación concreta de 
los hechos investigados. 

rle manera que, omitida la notificación personal 
del auto de proceder, si posteriormente se hace al 
proc'esa:do otra notificación personal en el mismo 
juicio, se establece una presunción en contra de él, 
de que al notificarse, necesariamente tiene que co
nocer el auto de pr0ceder. Si esta nulidad no fuera 
sub'sana-ble por la notificación personal, tposterior a 
c!icho auto, se establecería una p1:errogativa ilimi
tada en favor del sindicado, con menoscabo de los in
tereses de la ley y de la sociedad. En tales circuns· 
tancias, el procesado callaría el hecho generador de 
la nulidad, para alegarlo en cualquier momento, an· 
tes de dictarse la sentencia, con lo cual se establece·, 
ría un caso de "fraude a la Ley". 

El auto de primero de julio de mil novecientos cua· 
renta y dos, dictado por el Tribunal, fue notificado 
al procesado, al Agente del Ministerio Público y al 
ciefensor doctor Gómez Reinero, quien al notificar
se manifestó que el actual abogado de pobres era 
el doctor Alfonso Sotomayor. La circunstancia de 
que Gómez Reinero hubiera ·hecho esa manifesta
ción, no implica cambio de defensor, pues este car
go se da oficiosamente y no puede sustituirse sino 
con expresa autorización del procesado. (Artículo 110 

del C. de P. PJ 
Si posteriormente se operó el cambio de defensor, 

la. nueva notificación del auto. de proceder no era 
obligatoria para el Juzgado, ni I'U om1s1on llevaba 
anexa la nulidad prevista en el artículo 198 del Có-
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digo de Procedimiento Penal, porque la notificación 
se surtió en, forma legal. 

Por estas razones, la causal alegada no rprospera. 

Ca'!sal quinta. 

"Cuando en la sentencia no se expresa clara y 
terminantemente cuáles son los hechos que se con
sideran probados". 

Como fundamento 'de esta causal, dice el recu· 
rrente que la sentencia, en su parte resolutiva, es 
"vaga e imprecisa", pues, en concepto del apodera
do, debió expresarse claramente en ella y decirse 
que se condenaba al reo a la pena máxima de ca
torce años, y al no hacer esa determinación en la 
forma indicada, se violó el contenido del artículo 
159 del Código de Procedimiento Penal. 

La sentencia pronunciada rpor el Tribunal contie
ne un examen completo de los hechos que se impu
taron al procesado en el auto de llamamiento a jui· 
cio, y de las pruebas conducentes a determinar la 
responsabilidad en relación con los hechos investi
gados. La parte resolutiva del fallo está precedida de 
un estudio sobre los elementos subjetivos y objeti· 
vos que integran la figura delictual, y en orden a la 
comprobación de esos fadores, se tuvo •en cuenta 
la forma como se desarrollaron íos hechos, ·la prue
b!J. testimonial y las diligencias de necmpsia, prac
ticadas por los médicos legistas, cuya conclusión fue. 
la de que 'la muerte de Máximo Argel fue produci
da por una fuerte herida de instrumento cortante . 
en la sección de la médula". 

La. responsabilidad se determinó con la prueba 
cie testigos presenciales, refrendada con la confe
&ión libre y espontánea que el procesado hizo ante 
el funcionario que adelantó la investigación, confe
sión que se presume verídica, toda vez que, en el 
curso del juicio, no se dedujo ni.ngún elemento de 
comprobación que la desvirtuara. (Artículo 255 del 
C. de P. P.) En tal virtud, en el • fallo recurrido sí 
eX'presó el Tribunal, en forma clara y -precisa, cuá
.les fueron los hechos que se estimaron como pro
bados. 

El .artículo 159 del Código de Procedimiento Pe
nal establece la· forma como deben redactarse las 
ser.tencias; pero estas' formalidades exteriores no 
implican un cumplimiento estricto de parte del fa
llador, en el sentido de que la alteración numérica 
de los resultados o considerandos de la sentencia lle
ve consigo la tacha de que el fallo debe ser anula
do o desechado para que se dicte uno nuevo con su· 0 
jeción estricta a los términos de la disposición co
mentada. Tales formalismos en la elaboración de 
las sentencias, lejos de constituir una base de acierto 
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en los fallos, dificultan en cierto modo la redacción 
de éstos. De aceptarse el criterio de absoluta pri · 
macia y sujeción de los fallos a la disposición cita
da, llegaríamos a 13, conclusión de tener que sacri
ficar la norma o el d.erecho a la fórmula aparente 
o externa del texto legal. 'La ley no puede ser tan 
rígida ni tan absoluta para provocar una invalidez 
jur~dica en ese caso; pues ello llevaría a deplorables 
extremos cuantas veces se empleara un· método di
ferente para cÚmplir con los requisitos que la mis
ma ley determina". 

Sostiene el recurrente que la sentencia no expre
só claramente que se condenaba al reo a la pena 
máxima de catorce años. Esta afirmación no es 
exacta. El Tribunal, en ·el considérando 59, dijo: 

"El artículo infringido d~l Código Penal, rpor él 
condenado, ha sido el 362, el cual establece una pe
na de ocho a catorce años de presidio". Y posterior
mente añadió: "En el caso dé autos tenemos que 
en contra del sindicado militan únicamente circuns
tancias· de mayor peUgrosidad, y ·por tanto es impe
riosa. la aplicación de la pena máxima fijada en el 
artículo infringido". 

La imposic~ón,de 1a pena •privativa de la libertad, 
como de las accesorias correspondientes, debe ha
cerse en el fallo condenatorio,· en forma clara y pre
cisa, de manera que no genere duda o ambigüedad 
en su contenido y ::tpreciación. La aplicación de la 
sanción no se hace únicamente ·por la citación del 
prece'pto penal que la contiene o declara, sino me • 
diante la determinación especial que hace la mis· 
ma ley. Como en 1a sentencia recurrida, el Tribu· 

· nal no .solamente hizo la citación legal del precepto 
violado, sino que determinó la pena máxima de ca
tarce años, que cont.empla esa disposición, el ataque 
que se hace a la sentencia por e~.te aspecto, carece 
de fundamento. 

Si la sentencia contempla los hechos y los funda
mentos de derecho, y trae el estudio de la persona
lidad del sindicado, es lógico concluir que la causal 
slegada no prospera. 

Causal primera. 

"Cuando Ja sentencia sea violatoria de la ley pe
nal, por errónea interpretación o por indebida apli-
cación de la misma". · 

Afirma el apoderado del recurrente que la senten
cia es violatoria de la ley penal, porque se aplicaron 
los ordin'ales 3~, 69 y 79 del artículo 37 del Código 
Penal, sin estar plenamente demostrados y compro
bados dentro del proceso criminal, la gravedad, las 
modalidades del hecf.lo delictuoso y los motivos de
terminantes, que pudieran tomarse como circunstan-
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cias de mayor peligrosidad del delincuente, de suer
te que ló hicieran acreedor al máximo de la pena 
establecida en el artículo 362, e'n relación con el 39 
óe la misma obra. 

Posteriormente, invoca la circunstancia de que el 
rec obró en estado de ira e intenso dolor, producido 
por la pérdida de la cantidad de siete pesos con cin
cuenta centavos. En tales circunstancias, _:_ alega -
debió tenerse en cuenta, en la aplicación de la san· 
ción, el artículo 2.8 del Código Penal, que disminuye 
la pena en los casos contemplados en esta disposi
ctón. 

Para que sea pertinente el estudio del estado de ira 
o de intenso dolor, contemplado en el artículo antes 
citado, es indispensable que tal circunstancia se 
haya considerado en las preguntas del cuestionario 
sometido a. los jueces de conciencia. (Artículo 498 del 
e·. de P.' P., cuestión tercera). Alegar esa modalidad 
dentro i:iel recurso de casación, sin haber sido objeto 
de previo debate en las instancias; es tanto como des· 
conocer las finalidades del recurso de casación. La 
sentencia se pronunció teniendo en cuenta el veredir,
t<> del jurado, y como a los jueces que lo integra
I·on no se les preguntó ninguna cuestión' referente a 
esa modalidad, porque no fue -contemplada en el au
to de proceder, es natural que el juzgador no podía 
salirse, en la aplicadón de la pena, de las normas 
trazadas por el jurado en su veredicto. 

El Tribunal, en la sentencia récurrida, dijo: "Los 
elementos de juicio recogidos por la investigación 
acerca de la personalidad de ·Manuel Fráncisco Suá
rez Yugo (a. "Jara"), son bastante escasos, única
mente figuran en el proceso los datos suministrados 
por el procesado, que son los. únicos índices· que nos 
dejan entrever su personalidad. Francisco Suárez 
Yugo es de categoría social ínfima, ya que es un hu
milde campesino. Tampoco sabe leer ni escribir". 

Con esto, el Tribunal reconoce la circunstancia 
de menor peligrosidad, contemplada por el artículo 
38 del Código Penal, en su numeral 11, provenient~· 
de la indigencia y falta de ilustración del procesa
do en el momento de la comisión. del delito. El Juz
gado, dando aplicación al artículo 40, reconoció co
mo circunstancia de menor peligrosidad las con di
ciones del medio ambiente en el cual se desarrolló 
el delito, y llegó a ~a siguiente conclusión: . 

"Suárez Yugo, que no es individuo ilustrado, cu-\ 
yas circunstancias ambientales le estrechan el grado 
de la concepción económica a los lí~tes pequeños 
del corregimiento donde vive, donde se gana cin · 
cuenta centavos diarios en lucha agresiva con la na
tr;raleza, pudo apreciar representado e.n esos siete 
pesos, el esfuerzo ctecoroso de varios días, que inso· 
lentemente le robaron dos haraganes". Lo ante-
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rior es una afirmación rotunda de la concurrencia 
de circunstancias que favorecen al procesado para 
hacer menos grave la pena que debe imponérsele por 
la comisión del delito. 

Sin embargo, el Trtbunal desconoció estas circuns
cunstancias, cuando en el fallo recurrido, en el con
siderando quinto, sostiene: "En el· caso de autos te
nemos que en contra del procesado militan única
mente circunstancias de mayor peligrosidad, y por 
tanto es imperiosa la aplicación de la pena máxima 
fijada en el artículo infringido". Y como consecuen
cia de .esto, impuso a Suárez Yugo la pena máxima 
de l::atorce años, señalada por el artículo 362 del Có
digo Penal. 

El artículo 39 del Código Penal limita la facultad 
del juzgador para. efectos de sancionar, al determi
nar que sólo puede aplicarse el máximo de la pena 
cuando concurran únicamente circunstancias de ma
yor peligrosidad, y el mínimo, cu¡¡,ndo concurran úni
carr,ente circunstancias de menor peligrosidad. Co· 
mo en el caso que se estudia, el Tribunal, después de 
afirmar la existencia de circunstancias de menor pe
ligrosidad, prescinde de .valorarlas al iniponer la pe· 
na. diciendo que sólo existen circunstancias de ma
yor peligrosidad para aplicar el máximo de la san
ción, es natural que, por este aspecto, violó la dis
posición comentada. 

El criterio que guía al fallador en la imposición de 
la pena no es del libre arbitrio judicial, limitado úni
camente por e~ máxL'llo o mínimo de la sanción apli
cable al delito. La ley da normas especiales, ten
dientes a facilitar una mejor individualización de 
ella. (Artículos 36 y 39 del C. P.), y sobre esas bases../ 
debe moverse la facUltad reguladora del Juez en la. 
determinación de la sanción. La observancia de es
tos preceptos es de imperioso cumplimiento y su omi
sión engendra violación de la ley. 

Como el TribUnal al sancionar el hecho juzgado 
no tuvo en cuenta los artículos 36 y 39 del Código 
Penal, es lógico que, por este aspecto, la causal ale
gada es procedente• v prospera. 

Como circunstancias de mayor peligrosidad, de
ben tenerse en cuenta: el aprovechamiento de la·s 
condiciones de inferioridad de la víctima, y el mo
do de ejecución del delito,· pues el ataque so~presivGI 
llevado a cabo por el procesado puso en illl(Posibili · 
dad física al ofendido para realizar actos defensi
vos frente al peligro. La circunstancia de haber obra· 
do por motivos innobles o fútiles no se halla proba
da con exactitud para hacer de ella una apreciación 
legal. 

El Procurador, al referirse a ella, dice: 
"Sin conocer otros datos que los muy vagos del 
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p!'oceso no es posible concluir que porque la !pérdi
da sólo fue de siete pesos con cincuenta centavos, el 
motivo determinante· fue bajo o baladí. No. Si nos 
atuviéramos a la cuantía del hurto, seguramente po
día decirse eso. · Lo que hay que ver en ese caso es 
al poseedor, toda vez que estamos hablando de una 
circunstancia de mayor peligrosidad que sirve para 
mediT el carácter o el temperamento del sujeto ho
micida. · Siete pesos con cincuenta centavos no re
presentan ningún valor para quien tiene suficientes 
entradas rentísticas, para el acaudalado que los gr,s
ta pagando la entrada a un teatro o a un salón de 
baile. Pero para el obrero, para el campesino que 
no dispone de otros medios de vida en muchos días· 
es distinto". 

\ 
Como circunstancias de menor peligrosidad de-

b~n tenerse en cuenta: la buena conducta del sen
tenciado, pues no hay prueba demostrativa de su 

• delincuencia anterior; la posición social del reo,· re
putada por el Tribunal como ínfim:a; la indigencia, 
la falta de ilustración (no sabe leer ni escribir) y las 
condiciones de ambiente en que ha vivido. La va
loración de todas estas · circunstancias hace que la 
pena se aplique en su grado mínimo. ' 

•Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casa· 
ción Penal, amninistrando justicia en nombre de la 

r>--Gaceta-Tomo LIX-Bis. 
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República y por autoridad de la ley, oído el concep
to del Agente del Ministerio Público, de a.cuerdo 
con él, 

Resuelve: 

·llnvalídase el fallo de trece de abril de mil nove· 
·cientos cuarenta y cuatro, proferido por el Honorable 
Tribunal Superior r-1 Distrito Judicial de Cartage
na 1por el cual se condenó al procesado a la pena de 
catorce años de presidio, por el delito de homicidio, 
com€tido err la persona de .Máximo Argel; y en su 
lugar, condenase a Manuel Francisco Suárez Yugo · 
o Manuel Suárez I>íaz o Manuel Beltrán (a. "Jara") 
a la pena de DIEZ Al'irOS DE PRESIDIO. 

No se infirma el fallo recurrido en cuanto a la im
posición de las penas accesorias, con la advertencia 
de que la interdicción en el ejercicio de derechos y 
funciones públicas se 'reduce al tiempo de la con
dena principal que por este fallo se impone . 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez Jl>rada.- Jor
ge lE. Gutiérrez. - Ricardo Jordán Jiménez. - IDo
mingo Sarasty M. - Aníbal Carvajal, Oficial Ma
yor. 

r' 
'(,· 
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ll. - ILos Jueces y Magistrados no pueden in
terpretar como circUlllstancias de mayor peli
grosidad, las que el jurado apreció como ele
mentos _del delito. 

mr. - ]La insidia, na asechanza, la alevosía 
y el envenenamñento, son algunas de las cir
cunstancias que pueden poner a la víctima en 
condiciones de indefensión o de inferioridad; 
c~alquiera de ellas u otras distintas, por 1~, 
tanto, puede configurar la agravación del nu
meral 5q del artículo 363. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, agosto ocho de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno). 

VISTOS: 

La Sala de Casación de la Corte Suprema, en auto 
<iel 15 de septiembre del año pasado, admitió el re· 
curso que Raimundo Niño interpuso contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Bogotá que - con 
aplicación del articuio. 362 del Código Penal - le 
impuso la pena de diez años de presidio tJOr el de· 
l1to de homicidio en la persona de Eduardo Guéllar 
Rivera, cometido la noche del 25 de enero de 1942, 
en la tienda de Mercedes Ramos, situada en la ca
rrera veintisiete de la ciudad de ·Bogotá. 

El recurrente se limitó a solicitar, en. memorial del 
8 de septi.embre firmado por él y escrito por otra 
persona, se aceptara el recurso, lo que - como ya se 
dije, - le fue concedido el ·día 15 cel mismo mes, sin 
que hubiera formulado demanda de casación en la 
forma que prescribe la ley (artículo 531, C. ae P .. P. 
C.), dado que el escrito presentado como . tal antes 
del vencimiento del traslado - también firmado por 
él y escrito por persona distinta a la que redactó el 
primero - no tiene relación alguna con la natura
leza y finalidad del recurso. 

Mas como en la petición para que se admitiera, el. 
procesado invoca las causales 1'1-, 21.\, 3~. 5!' y 7.• del 
a.rtículo 567 del Código de Procedimiento Penal, que 
trata de fundar aunque en forma desordenada, la 
Corte procede a su e:;tudio, previo resumen de los he
chos y de las etapas del juicio que culminaron en la 
sentencia. 

JI. - lLos hechos y actuaciones judicia.les 

.El Tribunal Supel"ior los describe en la forma si
guiente, reproducidos del auto por el cual confirmó 
el de proceder del Juzgado: 

''Refieren los autos que a eso de la media noche 
del veinticinco de enero de mil novecientos cuarenta 
y dos, se encontraron en una tien<la, <le propiedad 
de Mercedes Ramos, situada en la carrera veintisie
te, número 22 ·01 de esta ciudad, el señor Eduardo 
Cuéllar en compañia de su amigo José Vicente Páez, 
tomándose algunas cervezas. como es de frecuen
k ocurrencia, llegaron otras personas a ese lugar a 
efectuar una pequeña compra; Cuéllar y Páez los 
invitaron a una libación, uno de estos desconocidos, 
que más tarde se supo responde al nombre de Raí
mundo Niño, tuvo una ligera discusión con la depen
diente del establecimiento y descortésmente pagó con 
dos monedas, esto motivó el que Cuéllar haciendo 
ahrde de la galant~ría, reprochara a Niño su proce
der, los dos ·Se cruzaron algunas frases duras e in
mediatamente Miguel Guatame Niño, hermano de 
Raii:nundo, tomó por su cuenta la discusión y se 
lanzó contra Cuéllar, habiéndose cruzado estos dos 
sujetos dos golpes de mano, esto fue aprovechado por 
Raimundo quien le lanzó una puñalada a cuéllar, 
mientras éste y Miguel seguían luchando; 'POr ese 
entonces &pareció en la tienda otro desconocido, 
quien preguntó a Niño qué acontecía, respondiéndole 
éste que se la estaba E:ntendiendo con un "matón", 
al propio tiempo que señalaba a Cuéllar, eí descono
cido "sin más dares ni tomares" lanzó a Cuéllar una 
puñalada y desapareció. · Raimundo Niño, al parecer 
no satisfecho con esto, nuevamente le propinó una 
puñalada a Cuéllar, cuando éste se hallaba aún en 
lucha con Guatame. Así estaban las cosas, cuando 
llegó la policía y puso fin a la reyerta. El lesionado 
Cuéllar falleció al <lía siguiente ...... " · 

Perfeccionada la investigación, ::1 Juez Tercero Su· 
pe~ior abrió causa crimin:Ú contra Raimundo Niño, 
previa referencia a las condiciones de indefertsión e 
inferioridad de la víctima, y sobreseyó temporalmen
te, con orden de gue se reabriera la investigación, en 
favor del desconocido que cooperó en el ataque. 

El Tribunal Superior confirmó el auto de proceder 
· del Juzgado, no sin advertir, una vez analizada la 

responsabilidad de Niño y la cooperación del deseo· 
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Eocido, que "en estas circunstancias - transcribe la 
Cort€ - COI,llO ambos tomáron parte en el homici
dio, Raimundo Niño y el desconocido, pues ambos 
ocasionaron lesiones ajCuéllar que le produjeron la 
;nuerte, tiene plena aplicación la responsabilidad co
lectiva qu~ trae el artículo 385 del C. P.", y "al jura
do - ordena en otro ·aparte - se le someterán a su 
c9nsideración todas aquellas circunstancias que ten
gan asidero ·en los autos". 
A~ Jurado se le propusieron las cuestiones refe

rentes al hecho ~aterial y a su ejecución "a trai
ción y sobreseguro y con alevosía, o en circunstan
cias que pusieron a la víctima en condiciones de in
ferioridad o indefensión, o 'POr el contrario, en es
tado de ira causado por grave e injusta provocación 
de parte ·del· occiso"; cuestiones que fueron absueltas 
en lr, forma siguiente: la primera afirmativamente, 
y la segunda también afirmativamente pero con la 
cit'cunstancia de la indefensión e inferioridad y con 
exclusión de las restantes. 

El Juzgado, con base en el veredicto, le impuso la 
pen8. de diez y siete años de presidio, mediante el si
guiente cómputo: veintidós años de ~presidio (artícu
lo 363) en vista de las múltiples circunstancias de ma · 
yor peligrosidad (malos antecedentes, motivos inno
bles y fútiles, el aprovechamiento de la agresión de 
Gmttame, la cooperación solicitada del desconocido) 
y de la indefensión e inferioridad de la víctima; y 
disminución de cuatro años y medio por causa del 
fenómeno de la complicidad correlativa (artículo 
285) afirmado por el Tribunal en su auto cte proce · 
der. 

El Tribunal S1J:perior reformó la sentencia del Juz
gado, en el sentido de disminuir la. 'Pena principal a 
diez años de presidio, fundado en las siguientes ra
zones que la Corte resume: el hecho de que el jura
do se hubiera limitado a reconocer la circu~stancia 
de- inferioridad e indefensión de la víctima, que es 
circunstancia de mayor peligrosidad, con desconoci
miento de las restantes (traición y sobreseguro y 
con alevosía), sin que exista la prem,editación, qui
t.ó al delito el carácter de agravado, y, además, el 
artículo 385 no tiene aplicación, por cuanto está aquí 
~plenamente comprobado que Niño fue el autor del 
homi<;:idio y aquella norma se refiere al caso en que 
r.o sea posible determinarlo cuando en la ejecución 
han concurrido dos o más individuos; así, pues, con-
6idtrado el homicidio como intencional, yt la· inde
fensión e inferioridad como circunstancia de mayor 
peligrosidad, la 'Pena impuesta a Niño debe ser la de 
diez años de presidio, en vez de la diez. y siete y me
dio que le fijó el Juzgado. 

H. - Decisión del recurso 
El recurrente - como se dijo - invocó las causa-
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les primera, segunda, tercera, quinta y séptima, sin 
que las haya fundado separada y ordenadamente y 
sin que del contenido de sus memoriales pueda de
ducirse interpretación distínta a la de la inimputa · 
bilidad y a la de la localización de la responsabili
dad en el desconocido que también atacó a Cuéllar. 
~iño, en efecto, ataca la sentencia porque se les 

dio verosimilitud a los testimonios de Georgina Mo · 
reno y Mercedes y Carmen Ramos, quienes ~presen-

, ciaron la agresión.; es decir, que hubo en-ada inter
pretación y apreciación de los hechos cuya existen
cia aquellas afirmaron ante el funcionario instruc
tor y que constituyeron el fundamcn:to de su conde
na, para concluir que el veredicto no está conforme 
con los datos del proceso y que, eh consecuencia, de
be declararse notoriamente ipjusto; per~, como los 
abogados que redactaron los memoriales de Niño 
deben saberlo, la irÚusticia notoria del veredicto de
jó de ser causal de casación, y la segunda, que es la 
que ha querido fundar de prefer-encia en aquellos es
critos, no es aplicable en los juicios de competencia 
de los Jueces Superiores, como en varios casos aná
logos lo ha decidido la Corte. Y aunque ello no fue
ra así, la sentencia no sería casable por ese motivo, 
ya que ninguna de las objeciones .del recurrente, res· 
pecto a su responsabilidad - aquí plenamente pro
bada - dieron respaldo en el proceso. 

Ningún argumento distinto presentó el recurren
te para fundar la violación de la ley penal, o la dis · 
conformidad de la sentencia con el auto de proceder 
o con el veredicto del jurado, o· la bmisión - en la 
sentencia ...:... de los hechos que se consideraron pro
bados o la contradicción del veredicto, ya que todo 
su razonamiento gira en torno de los testimonios ya 
referidos y de la responsabilidad excluyente del des
conocido que hirió a Beltrán, para reafirmar su in
imputabilidad y solicitar su absolución o - lo que es 
Hógico --'- la realpertura de la investigación. 

El recurrente, por lo expuesto, no logÍ-ó probar las 
causales alegadas, lo que necesariamente induce a la 
confirmación de la sentencia. 

No obstante lo anterior, anota la· Corte que el Tri
bunal Superior, al reformar. la sentenci"a de primer 
grado, se apartó tanto del·auto de proceder como del 
veredicto del jurado, adoptando' así un sistema dis
tintG al que el estatuto procesal establece para re
solver la contradicción entre aquel auto y el vere
dicto. La Corte re'Pite, a título de premisa, las si
guientes co~.stancias: 

a) El Tr!ounal Superior, al confirmar .el auto de 
proceder, no objetó las. circunstancias anotadas por 
el Juez relativas a la indefensión e inferioridad en 
que estaba Cuéllar r.uando Niño lo hirió, y, además, 
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sugirió la aplicación del artículo 385 por cuanto am
bos, Niño y el desconocido, ocasionaron lesiones a 
Cuéllar que le produjeron la muerte; 

bl El jurado aceptó la !'>esponsabilidad de Niño, así 
come la indefensión e inferioridad de la víctima, 
descartando las circunstancias de traición y sobrese
guro y la alevosía; 

cl El Juez, de acuerdo con el veredicto, aplicó el 
artículo 363 (numeral f>9) 'y también el artículo 385 
en atención al auto del Tribunal, que dedujo 'la com · 
pliciciad correlativa, y 

d) El Tribunal Superior, opuestamente a su pro
pio auto de proceder y al veredicto, sustituyó la fi
gura del homicidio agravado por la del intencional 
y desechó la de la ,;omplicidad correlativa. 

El Tribunal supone Que el jurado, al desechar las 
circunstancias de "a traición y sobreseguro y con ale
vosía" (supervivencia del Código de 1890, artículo 586, 
numeral 39) quitó ¡¡,1 delito la calidad de homicidio 
agravado, y reconoció la indefensión o inferioridad 
de h:-, vícthna pero como circunstancia de mayor pe
ligrosidad, tesis éstas que la Corte no puede compar
tir •porque llevan en sí una clara violación de la ley 
penal. 

La indefensión e inferioridad de la víctima es 
- ciertamente - a la vez, circunstancia de mayor 
peligrosidad y circunstancia modificadora del homi
cidio, pero deja de ser lo primero si está prevista co · 
mo lo segundo, según la doctrina del artículo 37, de 
obligada aplicación en este caso. 

"Son' circunstancias de mayor peligrosidad que 
agravan la responsabilidad del agente - prescribe 
aquella norma - en cuanto no se hayan previsto 
como modificadoras o como elementos constitutivos 
del delito"; y entre esas circunstancias - según la 
enumeración que hace el mismo artículo - está in
cluida la indefensión o la inferioridad; luego el Tri
bunal Superior no podía, a su arbitrio, sustituir la ca
lidad de circunstancia modificadora del delito por 
la de circunstancia agravante de la responsabilidad, 
sin violar el mandato del artículo 37 del estatuto 
pe-nal. 

El jurado, además, al desechar la fórmula de "a 
traición, sobreseguro y con alevosía", tampoco quitó 
al homicidio el carácter de agravado· para convertir
lo en simplemente intencional, porque aunque es una 
de las formas casuísticas del antiguo Código Penal, 
constituye hoy modalidad de la indefensión o de la 
inferioridad, de modo que si el jurado aceptó éstas 
y desechó aquéllas, no modificó la calificación que 
del delito se hizo en el auto de proc~er; la insidia, 
la asechanza, la alevosía, el envenenamiento, ape
nas son algunas de las cftcunstancias que pueden 
poner a la víctima en condiciones de indefensión o 
inferioridad, pero no todas, ya que el artkulo 363 
(numeral 59) adopta la fórmula de "cualquier cir-
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cunstancia" que ponga a la vícti:na en tales condi · 
ciones, oue bien puede ser o la traición, o la alevo
sía o el sobreseguro, u otras no allí mencionadas. 

Si el Tribunal, finalmente, tenía la convicción de 
que el veredicto era claramente contrario a la evi
dencia de los hechos consignados en el expediente 
porque el homicidio· fuera intencional y no agravado, 
bien habría podido_- porque el artículo 554 lo a u· 
toriza - hacer la respectiva declaración y ordenar 
que el Juez convocara a nuevo jurado, •pero no dar
le al veredicto - como le ha dado - una interpre
lación contraria a la ley, estableciendo ' así una 
contradicción entre la sentencia: el veredicto y el 
auto de próceder. 

En cuanto al fenómeno de la complicidad correla
tiva, que el Tribunal desechó en la sentencia, ob
Eerv~ la Corte que fue aquél, y no el Juzgado, quien 
- en el auto de proceder de segundo grado y en 
forma •general - la sugirió y aceptó, sin considerar 
mtonces , el grado de participación de ·Niño y del 
desconocido en la ejecuéión del delito, ni la respon
sabilidad del primero como autor princrpal y único, 
comprobada mediante una pericia médico-legal clara. 
y precisa. El Tribunal no podía, por· lo tanto, sub
sanar el error en que incurrió ,en el auto de proce
der, desconociendo en la sentencia la figura de la 

·complicidad correlativa que la misma entidad ha
bía reconocido en aquel auto que, ejecutoriado co-· 
mo estaba, era ley del proceso. 

Las anteriores observaciones, como es obvio, no in·· 
ciQ.en en el fallo en que se decide este recurso, ya. 
que ~ dadas la gravedad del· delito y la peligrosi
áad del procesado - la invalidación de la senten-· 
cia reagravaría la posición de Niño, cqnclusión dis· 
tinta a que se habría llegado si el Ministerio- Pú
blico hubiera sido el recurrente, y no únicamente el 
proC€sado Niño. 

][][JI; - !El fallo 
·En atención, pues, a que no se fundó niilguna de 

las causales invocadas, la. Corte Suprema - Sala de 
Casación Penal - administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y vis-· 
to el concepto del Procurador Delegado en lo Penal, 
NO INVALIDA la sentencia del Tribunal Superior 
de Bogotá, del 22 de mayo de 1944, por la cual con
denó a Raimundo Niño - con aplicación · del ar
tículo 362 del Código , Penal - a la pena de diez. 
años de presidio por. el. delito de homicidio en la 
persona de Eduardo Cuéllar Rivera. 

Cópiese, notifíquese y publíqu~se. 

Francisco Bruno. - &gustín Gómez lPra.da. - Jor
ge lE. Gutiérrez &nzola. - Ricardo Jordán Jñménez. 
Dorrjngo Sarasty M. - Julio UE:. &rgüello JEt,, Srio. en. 

·ppdad. 
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LA INSENSIBILIDAD MORAL, CUALIDAD DE LOS DELINCUENTES INSTINTIVOS. 
SISTEMA DE PRUEBA DE LOS PERJUICIOS. 

Corte Suprema de Justicia, - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, octubre primero de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno). 

Gabriel Bohórquez Morales, en un memorial sus
crito por él y redactado segurainente por un aJ;¡oga
do, vistos su redacción y contenido, ya que el recu
rrente aJpenas si sabe leer y escribir, formuló de
manda de casación contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Tunja," del 13 de diciembre del añó pa · 
sado, por la cual fue condenado a la pena de ·diez 
años de presidio por el delito de homicidio inten
cional en la persona de Elías Buitrago, y al pago de 
la suma de mil pesos a los herederos del occiso a 

1 
título df indemnización de los perjuicios morales 
ocasionados 'POr el delito. 

No obstante que el señor Procurader Delegado en 
lo Penal se exime de contestar la demanda, funda
do en que ésta no fue firmada por abogado inscri · 
to como lo ordena el artículo 40 de la constitución 
Nacion¡tl, y solicita, por tal razón, que se· declare de
sierto este recurso, 'a Corte, aunque respetando las 
tesi~ del mencionado alto funcionario, procede a de
cidit las cuestiones que aquí se le han planteado, por 
cuanto este recurso fue interpuesto antes del 17 de 
febrero del presente año, día en que se inició la vi
gencia de la norma constitucional invocada. 

Como premisas de la resolución que ha de adop
tarse, se resumen en seguida· los hechos, conforme 
la investigación los ha determinado, las actuaciones 
y -providencias que precedieron a la condena y, por 
último, la sentencia y los fundamentos tanto de és
ta como de la demanda.' 

:U:. - Resumen de los hechos 

El origen y motivo del delito - según las pruebas 
del proceso - fue ;m incidente de importancia in
significante. Por la vía que de la población de Mi
raflc-res (Boyacá) conduce' al sitio de Berbeo, Elías 
Buitrago devolvía los semovientes en que había lle
vado unas cargas de miel a aquella población, pero 

como a una de las mulas se le hubiera soltado el 
Pisador de la jáquima, detuvo los animales, m~en
tras los arreglaba, lo que obsti·uyó momentáneamen
te el paso de ·la gent.e por la vía. Gabriel Bohórquez, 
cuyo paso 'POr allí -;;oincidió con aquel hecho, le di · 
rigio a Buitrago estas palabras, que sus compañe
ros oyeron claramente y repitieron ante el funcio
nario instructor: ·"No páre las mulas en el camino, 
gran jediendo (sic), el camino es para cruzar la gen
te, no es· para pasar lás mulas", palabras que Bui
trago contestó, diciéndole que extraviara y no fuera 
Jlenclejo. A esta contienda verbal siguió un conato 
de agresión, que· se limitó a unos .em¡pujones mu
tuos, y Buitrago, sin darle mayor valor a este pasa
je:ro incidente, tomó r:.l lazo que aseguraba uno de 
sus animales, y se dirigió tranquilamente hacia la 
t.ienda cercana. Bohórquez, cuando Buitrago se re
tiraba, se fue detrás, y mientras .aquél se hallaba 
absolutamente desprevenido, le hundió por la espalda 
sn puñal; Buitrago, a pesar de herida tan grave, se 
volvió rápidamente y dio a su agresor unos palos en 
ia cabeza, que le produjeron una incapacidad de 
veinte días, y Buitrago, que había sufrido la a,tper
turá de la aorta, cayó muerto en el mismo sitio. 

n. - !Las actuaciones procesales 
/ 

Perfeccionada la investigación, el · Juez 39' Supe· 
rior del Distrito Judicial de Tunja abrió causa cri
miJ:J.al contra 'Bohórquez el 19 de septiembre de 1942 
y sobreseyó definitivamente en favor de Buitrago, 
por causa de muerte, por las lesiones hechas a Bo
ll.órquez. 

El jurado declaró, en su veredicto, la responsabi
lidad de Bohórquez como homicida intencional, a 
pesar de los esfuerzos hechos por el defensor para 
que se adicionara el veredicto con la circunstancia 
de la ira causada por grave provocaci!'Jn, estado que 
aquél dedujo de la afirmación de uno de los testi
gos que vio - dijo - una agresión a palo antes de la 
muerte de Buitrago, pero sin precisar quién fuera 
el .agresor, y que los jurados no aceptaron. 

Acogido que fue el veredicto en toda su integri
dad, previos estudio y declaración de su conformi

. dad con los datos del proceso, el Juez 39 Superior 
condenó a Bohórquez a la pena de ocho años de pre · 
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sidio, con aplicación del mm1mo del articulo 362 del 
CÓdigo Penal, y a pagar a los herederos del occiso 
- sin que se hubiera hecho avalúo - la suma de 
dos mil trescientos pesos moneda legal a título de 
pt;rjuicios. 

No aceptó el Tribunal las tesis del Juez Superior, 
ni en cuanto a la pena ni en cuanto a la fijación de 
perjuicios, y, por las razones que posteriormente se 
resumen, aumentó .a diez años la primera, por cuan
to no se tuvieron en cuenta circunstancias de ma
yor ~ligrosidad claramente probadas, fijó en la su
ma de mil pesos los perjuicios morales y condenó en 
abstracto por los perjuicios materiales. 

Estas discrepancias entre las sentencias ~del Tribu
nal y del Juzgado, las ha planteado el recurrente en 
su demanda, con el ánimo de que la Corte - al de
cidir el recurso - reduzca la pena al mínimo del ar
tículo 362 y derogue la condena n. título de perjui
cios. 

l!l!l!. - Estudio del recurso 

Sin que la demanda esté muy de acuerdo en su 
forma y contenido, con los requisitos del artículo 
531 del Código de Procedimiento Civil, aquí aplica
ble en virtud del artículo 7 del de ·Procedimiento 
Penal, el recurrente invoca en ella las causales pri · 
mera y segunda del artículo 567 del último de los 
Códigos nombrados, o sea la violación de la ley pe
nal y la errada interpretación o wpreciación de los 
hechos. 

No considera la Corte la segunda causal, porque 
- conforme a doctrina ya adoptada - no es ella 
aplic81ble en los juicios en que el jurado ha interve
nido, por la muy simple razón de que, concentrada 
al examen de los hechos, conduciría - si se funda
ra - a la revisión del veredicto, esto es, a una de
claración de su contraevidencia, atributo éste pri
vativo - por mandato de los artículos 537 y 554 d¡el 
estatuto procesal penal - de los Jueces y Tribuna· 
les, y nó de la corte; y esta tesis es tanto más ju
rídica cuanto que la· injusticia notoria del veredicto, 
equivalente de la contraevidencia, que en la vigen
cia del antiguo Código (Ley 118 de 1931) coilstituía 
causal de casación, fue eX!presamente excluída del 
nuevo, ya que ello desvirtuaJ;la y desnaturalizaba el 
c.ontenido y la finalidad jurídicos de este recurso, en 
el que sólo pueden debatirse problemas de derecho 
y no de hecho. 

Como el recurrente, en los fundamentos de la pri
mera causal, objeta - por inexistentes - las circuns
tancias de mayor peligrosidad determinadas en los 
numerales 39 y 69 jel artículo 137 del estatuto pe
nal, y también la condena por perjuicios, separada
mente ana'liza la Corte estas dos cuestiones. 

JUIT.n:Cll&L 

a) Circunstancias de peligrosidad 

"Como circunstancias de mayor peligrosidad - di· 
ce e! Tribunal en :>u sentencia - militan en contra 
ó.,el acusado las contempladas en los numerales 39 v 
69 del artículo 37 del Código Penal; consistentes en 
la futileza del motivo porque obró; el haber ataca· 
do por la espalda a su víctima . en momentos en que 
se hallaba ésta desprevenida y desprovista de arma 
de igual eficacia a la del agresor, circunstancias que 
dificultaron la defensa· del perjudicado, que pusie·
lon en condiciones de. inferioridad al ofendido; y 
que demuestran una mayor insensibilidad moral en 
el delincuente". · 

Impugna el recurrente estas afirmaciones del Tri
bunal, en los siguientes términos, más o menos, que 
la Corte sintetiza. No fue fútil el motivo que lo im
pulsó ¡¡.1 delito, porque si él atacó 11 Buitrago, lo hizo 
bajo el impetu de la ira que le produjo el ataque a 
garrote de que inmediatamente antes fue víctima 
por parte del occiso, estado o circunstancia que tam
bién excluye la imputación de insensible moral que 
le hizo el Tribunal. omitió éste, además - añade -
tener en cuenta circunstancias de menor peligrosidad, 
tales como el haber obrado en estado de impetu de 
ira provocado injustamente y el haber confesado su 
delito. 

"Como la i!lexistenc~a de circunstancias de ina-· 
yor peligrosidad - termina - unida a la existencia 
de circunstancias de menor peligrosidad imponen la 
aplicación de la pena mínima señalada en el articulo 
362 del Código Penal, la ley penal, ha sido errónea· 
mente interpretada en sus artículos 39 y 362". 

Lo que la Corte debe decidir, en esta primera 
parte, es si hay base en ,el proceso para afirmar que 
Bohórquez ultimó a Buitrago por un motivo fútil, 
si el modo de ,ejecución del delito dificultó la defen; 
sa del agredido y demuestra a la vez insensibilidad 
moral en el agresor, y si éste, en verdad, obró en es
tado de ira injustamente provocado y Si confesó es
pontáneamente su delito. 

El motivo, en la forma en que el recurrente lo pre
senta, no tiene aquí existencia ni fundamento algu
nos. Bohórquez, en efecto, afirma que atacó a Bui
trago, en un ímpetu de ira provocado por la agre · 
sión a palo de que fue víctima inmediatamente an
tes de que le asestara la fatal puñalada; pero esta 
afirmación· está integralmente desvirtuada por quie
nes presenciaron los hechos y declararon haber sido 
evidente que Buitrago atacó a Bohórquez, pero des
pués y no antes de que éste lo hubiera herido. Esta 
hipótesis·, que el recurrente también invoca para ob
jetar la no aplicación de la terce1·a circunstancia de 
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menor peligrosidad, no está aquí, en consecuencia, 
acreditada. 

No explicó el Tribunal, es cierto, cuál fuera el mo
'tivo del delito ni menos el carácter de' fútil que le 
dio, pero no es difícil suponer que haya considera
do· como tal el incidente entre Bohórquez y Buitra
go, en todo caso provocado por Bohórquez, que los lle
vó a ambos a una mutua contienda de palabras y 
empujones y en ·.¡a cual ambos, cada uno bajo la ac
ción del otro, cayeron· a tierra, incidente éste que si 
no cr'eó reacción alguna en Buitrago, que se retiró 
Indiferente co~o si nada hubiera' sucedido, sí en 
Bohórquez, hombre de temperamento impulsivo, que 
al levantarse del suelo y ver alejarse a su conten
dor, lo atacó' repentinamente, en, un acto irreflexi
vo, y por la espalda. No se trata aquí, pues, de ese 
motivo insignificante y baladí, sin importancia al
guna, que conduce al delito y que la ley considera 
como sintomático de peligrosidad, pues si fue cier
to que Bohórquez - que había tomado guarapo va· 
rías veces en la vía de Miraflores a aquel sitio - se 
encolerizó porque las mulas de Buitrago le impe
áían el paso, también lo fue que éste contestó las 
f~ases agresivas de aquél, y que ·culminaron en un 
cona.to de riña. El motivo del acto de Bohórquez, 
lrl"f:fiexivo y súbito, tratándose de un homicidio in
tencional, deja de ser agravante, p'ara confundirse 
con la esencia o naturaleza misma del delito. 

En cuanto a la otra circunstancia de mayor peli
grosidad, la conclusión es opuesta, aunque no acor
de en su totalidad con la tesis por el Tribunal ex
puesta en su sentencia. Aquí el modo de ejecución 
del delito, es decir la agresión por la éspalda, im · 
pidió al agredido su defensa, pues sólo cuando éste 
se sintió herido, se volvió rápidamente apenas al
canzando, antes de caer muerto, a darle a su agre
wr varios golpes de palo en Ia ca.beza; y si aquella 
modalidad no alcanza a constituir alevosía, sí la 
circunstancia de peligrosidad que con justicia in
dujo al Tribunal a agravar la responsabilidad de 
Bohórquez. 

La Corte - y es esto en lo que no coincide con el 
Tribunal - no acepta que el modo de ejecución de 
este delito compruebe la insensibilidad moral del in
fractor, ya que ésta es cualidad o atributo de una ca
tegoría antropológica de delincuentes - los instin
tlVOR - dentro de la cual no parece pueda .ser com
prendido Bohórquez, cuyos antecedentes y compor· 
tamiento, anterior y posterior_ al delito, le dan más 
bien el carácter de un delincuénte ocasional, menos 
peligroso que el instintivo, en todo caso. 

En cuanto a las circunstancias de menor peligro
sidad - el ímpetu de ira provocada injustamente y 
la confesión voluntaria del delito - cuya conside-

''-
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ración y aplicación omitió el Tribunal, la objeción 
del recurrente es infunda:da, porque si aquí - como 
se dijo anteriormente - no hubo provocación de 
ninguna especie por parte de Buitrago, la ira que 
pudo haber impulsado a Borórquez a ultiiii;arlo, no 
tue provocada, y entonces le falta la condición que 
la ley exige para que constituy9. ciréunstancia de 
menor peligrosidad. 

El recurrente, también infundadamente, imputa al 
Tribunal violación de la ley pen!ll, porque no tuvo 
en cuenta la confesión voluntaria del delito; la con
fesión aisladamente considerada, en efecto, no cons
tituy.e prueba de menor peligrosidad, si el infractor 
no se ha presentado voluntariamente después de co
metido el delito; y Bohórquez :- según la indaga· 
toria y testimonios - intentó en forma tan positiva 
evat:ÍÍr la acción 'de la justicia, que opuso resisten
cia agresiva a quienes lo persiguieron y aprehendie
ron, y si en algunas de las respuestas del interroga-, 
torio que le formuló el funci~nM·io de instrucción, 
E:n la indagatoria, dio· una versión ilógica y confusa 

· a veces, intencionada otras, negó - indirectamente
haber sido el autor de ia muerte de Buitrago. 

No obstante las anotadas discrepancias con el Tri
tunal, en cuanto al carácter fútil del mótivo y a la 
inesensibilidad moral del agresor, no puede afirmar
se - como lo ha hecho el recurrente - que se ha
yan .violado los artículos 39 y 362 · del Código P.enal 
y que, en consecuencia, deba reducirse la pena im
puesta al mínimo del último de los artículos cita· 
dos, 

b) lLa condena por perjuicios 

El Juez Superior - en su sentencia - condenó a 
Bohórquez a pagar a los herederos de -Buitrago, la 
suma de mil ochocientos pesos - que la esposa del 
occiso fijó en su demanda a título de perjuicios ma
teriales, y la de quinientos pesos, a titulo de mora
les. decisión ésta que el Tribunal reformó en el sen
tido de elevar a mil pesos los perjuicios morales, y 
de condena,r en abstracto en cuanto a los materiales, 
·!por cuanto no fueron oportunamente avaluados. 

El recurrente afirma que el Tribunal no podía, de 
por sí y -arbitrariamente, fijar la cuantía de los per
juicios morales, en atendón a que - de acuerdo con 
el artículo 95 del Código Penal - sólo puede usar 
de esa facultad, cuando no hubiere sido fácil o po
sible avaluarlos pecuniariamente, caso que aquí np 
s0 presentó, porque si no se avaluaron, no se debió 
a dificultad o imposibilidad alguna, sino a que la 
parte civil ni el Ministerio Público - éste obligado 
por mandato de los q,rtículos 93. del estatuto penal 
y 121 del procesal penal ..:..... hicieron gestión alguna 

/ 
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para que se nombraran los peritos que oportunamen 
tE' hicieran tal avalúo. 

No es infundada la objeción del recurrente, sea 
que se limite a la tesis del Tribunal, sea que se ex
tienda a la del Juez, ésta aún en mayor discordan
cia con la ley que la primera porque, cuando se tra
te da avalúos - según la doctrin!l del artículo 256 
áel estatuto procesal penal - es la prueba 'Pericial, 
y nunca la testimonial, la que debe decreta'rse y 
apreciarse, ya que el sistema de prueba se subordina 
siempre a la especie y naturaleza, del hecho cuya 
certfza o evidencia se persigue. 

No obstante la anterior glosa - que sólo tiene aquí 
una finalidad teórica, ya que la Ley 4~ de 1943 des
naturalizó ·el contenfdo de institución de Derecho 
Público que le había dado el Código Penal - la cbr
te no tiene facultad pa'ra decidir este problema 
planteado en el recurso, por causa de la cuantía de 
los perjuicios, que aquí es menor de tres mil pesos. 
(Artículo 559 del Código de Procedimiento Penal). 

Del estudio de las tesis del Tribunal y del recu
nente, hecho anterionnente, se deduce: 

a) Que no fue bien aplicada 1¡¡,' tercera circuns
tancia de mayor peligrosidad; en cuanto al motivo 
del delito se le dio caráct~r de fútil, ni tampoco la 
s.exta ·en cuanto el modo de ejecución demuestra la 
insensibilidad moral del delincuente; 

b) Que no están probadas·, las circunstancias ter· 
cera y ¡:;exta de menor peligrosidad relativas al.ím-

petu de ira: provocada injustamente ni a la confe
ston voluntaria del delito; 

e) Que la circunstancia sexta de mayor peligrosi
dad. en cuanto a que el modo de su ejecución difi
cultó la def.ensa del agredido, está rectamente cali
ficada y alpreciada e impide, por imperio de la ley· 
(artículos 36 y 39 del Código Penal), la fijación de 
la pena mínima, y 

d) Que el Tribunal, en su sentencia, al aumentar 
a diez años el tiemc:JO de pena fijado por el Juez, no 
interpretó erróneamente ni aplicó indebidamente 

· !os artículos 39 y 362 del Código Penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema - Sala de ca
sación Penal -. administrando justicia en nombre 
G:e la República y por autoridad de la ley, y en des
acuerdo con el Procurador DeLegado, no invalida a 
sentencia del Tribunal Superior de Tunja, del 13 de 
diciembre del año 'Pasado, por la cual condenó a Ga
briel Bohórquez, a la pena de diez años de p11esidio, 
por ~el delitO de homictdio en la persona de Elías 
Buitrago, cometido. en las horas de la tarde del día 
27 de abril de 1942, en jurisdicción del municipio de 
Miraflores. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez lPrada. - Jor
ge lE. Gutiérrez A. - Ricardo .Jordán Jl'iménez. - IDo
mingo Sarasty M. ·- .Julio lE. Argüello, Secretario. 
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FUNDAMENTOS DE LA CONSUL'f A DE LOS SOBRESEIMIENTOS DEFINITIVOS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
naL - Bagotá, octubre quince de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 
o o 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno). 

VISTOS: 

La Sala de Casación Penal. de la Corte Suprema, 
previo cumplimiento de las normas procesales per
tinentes, decide, mediante esta providencia, el re
curS(.· de apelación que el Fiscal del Tribunal de 
Pasto interpuso contra: el auto del 14 de septiembre 
de 1943, por el cual sobl'eseyó definitivamente en fa· 
vor del doctor Alfonso Rebolledo Pérez Juez Pro· 
miscuo del Circuito Penal de La Cruz (Departamen .. 
to de Nariño), acusa1o de cohecho ante el mencio
nado Tribuna-l. 

La discrepancia entl'e esta Corporación y el Fis
cal recurrente no se refiere al sobreseimiento defi
nitivo, que el Fiscal ptdió y el Tribunal decretó, si
no a la negativa de éste para que se adicionara el 
a.uto ·con la orden de consulta a la Corte, negativa 
fundada en que ésta- en va.ria·s docti'inas - se ha· 
bía inhibido, por inexistencia de facultad expresa, 
tie decidir consultas de autos de sobreseimiento de
finitivo dictados por los Tribunales SUperiores. 

Aunque la Cor.te, desde la senten<:;ia del 18 de ,s.ep
tiembl'e del año pasado, por medio de la cual resol
vió favorablemente el recurso de Indalecio Pulido 
contra la sentencia ·del Tribunal de Bogotá, adoptó 
- contrariamente a. la 'anterior - la tesis de que 
los sobreseimientos definitivos, nó los tem(Porales, 
dictados en primer· grado !por los Jueces deben ser 
consultados a la. autoridad superior (Jue~es de Cir
cuito o Tribunales), es oportuno resumir los funda
mentos de -la: nueva doctrina y decidir sí ésta es o nó 
aplicable a los autos que dictan los Tribunales SU· 
perio11es en su cailidad de autOridades jurisdicciona· 
les de primer Úado, ya que el Fiscal recurrente plan· 
tea el problema en forma general. 

Dos son, pues, las cuestiones que se ana:lizan en 
esta providencia: la col;lSulta en general y la con
sulta ante la corte. 

I. - lLa consulta en general 

La consulta - según el artículo 184 del. estatuto 
procesal penal - es un grado de jurisdicción al cual 

. deben ser sometidas algunas providencias judiciales 
cuando, quienes tienen interés en impugnarlas - de
fensor o apoderado, proDesado, Ministerio Público
tácita o expresamente aceptan, y, .en consecuenci:l, 
se abstienen de ejercitar el derecho que les confie
re la ·ley; es, pues, una institución procesal, según 
la ·e u al la ley - con la finalida-d de que la providen
cia sea revisada en la jerarquía i:~mediatamente su
perior - suple por razones de orden público, en for · 
ma indirect11, la omisión voluntaria o involntaria de 
la-s partes interesadas en el proo~so; se quiere, en 
suma, que las decisiones judiciales, al some-térselas 
al análisis de la . doble jurisdicci&n, sean· ratificadas 
si se acomodan a las. normas positiva-s del derecho, 
o reetificadas si en ·ellas se incurrió en errores que, 
en: garantía de la justicia, deban subsanarse. 

No se debate aquí la competencia de ·lo-s Tribunales 
Superiores para decidir las consultas que se haga1i 
en los procesos crimina1es que se siguen ante. los 
Jueces de Instrucción, de Circuito o Superior-es,. por 
cuanto la norma del artículo 44 (numeral 39) es su
ficientemente clara y eX'plícita, sino cuáles son las 
providencias - autos o sentencias - que deban ser 
sometidas, mediante consulta, a 1:1 revisión de Tri-
bunales, según la norma del artículo 184. 

Respecto de las últimas no surge' duda alguna, ya 
que lo-s artículos 189 y 539 del Código de Procedi· 
miento ordenan la consulta de las sentencias de pri
mer grado cuando no han sido apeladas dentro· del 
término legal, "siem·pre que la infracción porque se 
proceda - estatuye el segundo de los artículo-s cita· 
dos - tuviere señalada una sanción privativa óe 
la libertad personal que exceda de un año"; tam
poco la duda existe en cuanto a la sentencia que or
dena - por las causas allí especificadas - la ce. 
sación del procedimiento, porque el artículo 153, que 
la autoriza, es norma de contenido impera~ivo. 

El problema planteado por el Fiscal del Tribunal 
Superior de Pasto se concreta a J.os autos de sobre
seimiento definitivo dictados por los Jueces de Cir
cuito y Superiores y a los dictados .por los Tribuna
les, unos y otros como entidades de p~imera instan· 
cia. 

Afirma el Tribunal, en el auto por el cual negó la 
solicitud de que se consultara ·el sobreseimiento de
finitivo en favor del doctor Rebolledo Pérez, que no 
hay norma expresa que ordene esa consulta, nega-
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tiva que funda en doctrina. de la Corte ya revisada 
y que, por lo tanto, es necesario resumir, no sin an
tes exponer brevemente algunos principios de inter
pretación, aquí aplicables, de la norma procesal· pe
nal. 

No obstante que la interpretación, en lo general, 
consiste en la reconstrucción y afirmación de la 
norma según la ,voluntad del legislador de quien ema
na y los fines para los cuales fue dictada, en mate
ria procesal penal rige especialmente la interpre
tación sistemática, consistente en la coordinación y 
elaboración de conjunto de las disposiciones con te· 
nidas en, todo el Código, y desde el punto de vista 
de los fines del proceso, la interpretación restrictiva 
o extensiva según el caw. 

"Las normas de procedimiento penal - dice F'lo·· 
rian - atribuyen derechos y facultades a las di ver· 
sas personas que participan en el proceso, pero tam · 
bién establ~cen prohibiciones, nulidades y caducida
des. Evidentemente, refiriéndonos a los fines del 
:¡;roceso, pode:q1os comprender que ' la interpretación 
extensiva es aplicable a propósito de los derechos y 
facultades, y la restrictiva a propósito de las prohi
biciones, nulidades y caducidades". ("Principios de 
Derecho Procesal Penal"). 

Sea cual fuere el sistema de interpretación que se 
adopte, a excepción de la restrictiva, no aquí aplica
ble por cuanto no se trata de normas que institu
yen nulidades, prohibiciones o caducidades, el aná
lifiS comparativo de los artículos 44, 410 y 430 del 
Código de Procedimiento Penal, lleva a una conclu · 
sión opuesta a la del Tribunal Superior de Pasto. 

Las normas acabadas de menclonar están expresa
das, literalmente, en las formas siguientes: 

"Se pondrá provisionalmente en libertad, con cau
ción - establece el artículo 410 - ·8!1 procesado res
pecto del cual se haya sobreseído o a quien se haya 
~.bsuelto en priiiJ¡era instancia, cualquiera que sea la 
infracción porque se proceda". 

"cuando el auto de proceder. no fuere apelado y 
los procesados, siendo varios, no fueren todos llama
dos a juíci!l - dice el artículo 430 - o cuando haya 
se.rios motivos para temer que existen otro u otros 
partícipes del delito qile aún no han sido descubier
tos, se sacará copia del praces!l para la consulta del 
sobreseimienta o la continuación de la investigación, 
sin suspender el juicio". 

Aplicando el criterio de la interpretación sistemá
tica, consagrado por ·el artículo 30 del estatuto civil, 
se deducen las siguientes conclusiones: 

a) Si - conforme a los artículos 189 y 410 - las 
sentencias, entre ellas la absolutoria, crean para el 
Juez la obligación de c-onsultarlas y para el proce · 
sado el derecho a la concesión de la libertad· provi-
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sional, y si el sobreseimiento, conforme al artículo 
410, crea para el procesado el mismo derecho, debe 
también crear para el Juez 1a misma obligación, ya 
que, tratándose de providencias análogas en su con
tt:nido y en sus consecuencias, las normas que rigen 
la una deben, también regir la otra, y 

b) Si conforme al artículo 430, cuando hay varios 
procesados y s·e dicta auto de proceder contra unos 
y sobreseimiento en favor de otros, éste debe ser 
consultado, no sería lógico que si el sobreseimiento 
favorece a uno solo, esta circunstancia exima de la 
cl:{ligación de la consulta. 

.A'plicado el criterio de la voluntad del legislador 
y del objeto de la norma, la conclusión es idéntica. 

La comisipn que elaboró el Código de Procedimien
to Penql reiteró en varias oportunidades el principio 
de la consultabilidad de los sobreseimientos, como 
en seguida se prueba. 

El artículo 410, cuyo proyecto fue propuesto por el 
doctor Luis Rueda Concha, en ·la sesión del 23 de ju
lio de 1937 (Acta número 217), se aprobó, por unan~
midad, en la sesión del 27 de los mismos mes· y año. 
Dicho artículo, tal como la comisión lo adoptó, 'dice: 

"Se pondrá provisionalmente en libertad, con cau
dón, al procesado respecto del cual se haya sobreseí· 
do o a quien se haya absuelto en ·primera instancia, 
mientras se surte la apelación o consulta a que hu
biere lugar - subraya la Corte - cualquiera que sea 
la infracción a que hubiere lugar". 

Y no hay constancia en las Actas ,de la Comisión 
' ce que ésta hubiera supdmido la frase subrayada, lo 
que significa que ello, por extraño que sea, no pue
de interpretarse O'puestamente al principio d'e la 
consultabilidad, pues. si así fuera, desaparecería la 
razón de 'la libertad provisional, y él procesado a 
quien se hubiere sobre&eído o absuelto tendría el de
recho - contrario a la norma - a su libertad. 

Aún más, cuando en la Comisión se debatía la ne
cesidad de consultar la providencia del artículo 153, 
consulta propuesta por el doctor Rueda concha, el 
doctor EscaHón expuso lo siguiente, que fue acepta
do: "En mi opinión :._ dijo - la consulta debe abar
car todas las sentencias, aún las absolutorias. En 
efecto, se admite que todo auto de s<~breseimiento se 
consulta - subraya .Ja Corte-; igual o mayor razón 
hay ento~¡;:es para consultar la sentencia que absuel· 
ve". Significa esto que la razón que tuvo la comi
sión para· fundar la consulta de la. sentencia del ar
t.ículo 153 es la misma que tuvo para fundar la del 
sobreseimiento, lo que es aún más claro si se estudia 
el origen de aquella sentencia y su identidad jurí
G.ica con el sobreseimiento definitivo. 
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La denominación y carácter de sentencia que la 
Comisión dio a la providencia del artículo 153, se 

·explican por el origen de esta norma, tomada casi 
textualmente del artículo 152 del nuevo Código ita· 
liano, Código que da también el nombre y carácter 
de sentencia a 'la providencia (artículo 378) que en 
n_uestro Código corresponde al sobreseimiento defi
nitivo. 
. EL Código italiano, en efecto, da la denominación 

genérica de sentencia ("sentenza di proscioglimento") 
a las ,providencias que el Código colombiano dicta en 
virtud de los artículos 153, 159 (ordinal g) y 457 y 
que el tratadista De Marsico - citado por el Pro· 
curador Delegado para sostener la tesis de la consul
tabilidad - llama "sentencias sustanciales" porque 
deciden sobre el mérito o mejor sobre el fundamen
to del objeto de la aeción, para distinguirlas de las 
"sentencias procesales", que no deciden sobre el mé
rito, sino que cierran igualmente una fas de la re
lación ·procesal por una razón de derecho procesal, 
dejando por consiguiente la posibilidad de que aque
lla relación se instaure nuevamente. 

Analizadas las providencias de los artículos 153 y 
437 del estatuto procesal colombiano - que el ita
liano comprende dentro de la denominación de "sen· 
tencias sustanciales" - se conCÍÚye que si tienen 
idénticos fundamentos e idénticas consecuencias ju
rídicas, como los tienen, deben estar sometidas a las 
mismas condiciones y garantías, y que si la senten
cia del articulo 153 requiere la consulta, también la 
requiere la del articulo 437, que es el sobreseimiento. 

Añádase a esto que ·si los redactores del Código 
hubieran adoptado para el sobreseimiento definitivo 
la misma denominación de sentencia que,· inspirados 
en el Código italiano, dieron a la providencia sobre 
cesación del procedimiento, dada la identidad sustan
cial de uno y otra, ningún problema de interpreta
ción habría surgido. 

Sea, pues, que se aiÍO'pte el criterio de la interpre· 
tación exegética, o el de la interpretación sistemá
tica, o el de la interpretación extensiva, la con9lu· 
sión es idéntica. 

][][. - La consulta ant,e la Corte 

La tesis del Tribanal de Pasto, en armonía con la 
que la Corte había adoptado, según la cual ésta no 
tiene facultad para revisar, .en virtud de consulta, 
las providencias que dicten en primera instancia los 
Tribunales, por falta de norma expresa, es igualmen
te vulnerable. 

El articulo 42, en efecto, al enumerar los asuntos 
de que, privativamente, conoce la Corte, entre ellos 
las · a'Pelaciones cont . .ra providencia" dictadas en pri-
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mera instancia .por ios Tribunales, omitió las consul
tas. contrariamente al artículo 44, que las enumera, 
entre los negocios a:tribuídos a 19s Tribunales; pero 
ese aparente vacío no induce a· afirmar que la Cor· 
te no tenga facultad para decidir sobre la consulta 
de las providencias que, de acuerdo con el estudio 
anterior, están sometidas a dicha condición, porque 
lo contrario constituiría una excepción, que en sí se:
ría un privilegio, que la ley no ha creado, y que que
brantaría la institución de las instancias en las cau
sas de responsabilidad contra los Jueces de Circuito 
y Supei'iores, que • no tienen otro fuero procesal sino 
el de ser .juzgados, .en primera instancia, por los Tri· 
bunales, y en la segunda, por la Corte; se llegaría, 
erí suma, a la conclusión de que tales causas ten
drían una instancia solamente, y de que·, en ellas, no 
tt1:drían aplicaCión los artículos 410 y 430 del Có
digo de Procedimiento Penal, lo que es inaceptable. 

Cabe aquí, pues, el criterio de la interpretación 
analógica, de modo que si los Tribunales tienen fa· 
cultad para conocer de las consultas de providencias 
dictadas por los Jueces, la Corte - por análogas ·a
zone~; - la tiene para conocer de las consultas de 
providencias dictadas por Tribunales Superiores, cri
terio éste que la Jurisprudencia italiana ·ha concre
tado así: cuando la iey no ordena ni prohibe, el Juez 
y ·las partes tienen cierta libertad, siempre que se 
actúe conforme a los fines del proceso y a los prin· 
c~pios 'fundamentales que lo rigen. 

Su coacluye - opuestamente a la tesis del Tribu· 
nal de Pasto - que ias sentencias y sobreseimientos 
definitivos que dicten los Tribunales Superiores, en 
primera instancia, deben ser consultados a la Corte, 
y que el recurso interpuesto por el Fiscal del Tribu
nal de Pasto, en consecuencia, prospera. 

En consecuencia de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia- Sala de Casación• Penal- administran· 
do justicia en nombre de la República, y de acuerdo 
con el Procurador Delegado en -l_o Penal, ordena de
volyer este negocio al Tribunal superior de Pasto 
con el fin de que se consulte el auto de 14 de sep
tiembre de 1943 por el cual se sobreseyó definitiva
mente en favor del Juez doctor Alfonso Rebolledo 
Pérez por el delito de _cohecho. 

'Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez JPrada. - Ri~ 

cardo Jordán Jiménez. - Jorge lE. Gutiérrez A. -
Jorge Gutiérrez Gómez, (Conjuez). - Julio E. Ar
güello, Secretario. 
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LA KlRA lEN LA lEJlECUCWN DEL DJE'LI'll'O 

l.-Si el Jurado se quedó corto en su de
cisión, es decir, si es trunco el veredicto, co
mo parece .darlo a comprender el autor de la 
demanda en el caso de autos, ese vacío no lo 
puede llenar la Sa~a, no só!p por la natu
raleza y limi.taciones del recurso extraordi
nan·io que ante ella se ventila, sino porque 
su criterio, que es de confrontación del fa
no ante la ley, en nada se parece al del Ju
rado, cuya función consiste en estimar el he
cho ante su conciencia. 

2.-ILa ira, admirablemente definida como 
una locura breve, no excusa el delito o le 
merma ·intensidad, si.no cuando es justa; co
mo la defensa no es legítima sino cuando 
hay ataque a quien por repelerlGI mata o 
hiere. ID>e otro modo, bastaría reconocer uno 
solo de los términos de la proposición de la 
norma que señala los requisitos para conce
der tan especial atenuación. Y se llegaría 
entonces a extl!·emos inaceptables, cuyo solo 
enunciado invitaría al franco rechazo. "Ma
té porque me W.o lt'abia", seria razón sufi
cien~e para restar del hecho una conside
rable cantidad punible! , 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, septiembre diez y nueve de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán Jiménez) 

Vistos: 

Tiene a su estudio esta Sala de la Corte Supre
ma la demanda de casación presentada por el doc
tor Carlos Arturo Díaz, como apoderado de Luis 
Ricardo Plata Rueda, de veintinueve años de 
edad, contra la sentenóa de nueve de febre·ro de 
mil novecientos cuarenta y cinco, dictada por el 
Tribunal Superior de San Gil, en la cual se con
denó al procesado que acaba de mencionarse a 
la sanción principal de ocho años de presidio, co
mo responsable de haberle dado muerte, sirvién
dose de un cuchillo, a Pedro Gómez Finilla, de 
Sesenta y tres años de edad, hecho que ocurrió en 

la tarde del veintisiete de octubre de mil nove
cientos cuarenta, dentro de la' casa del occiso, si
tuada en el sitio de "El Naranjito", Municipio de 
Zapatoca, hallándose el infractor excitado por el 
alcohol, cuyos efectos despertaron en él el recuer
do de anteriores ofensas de parte de la ví·ctima, 
quien lo había denunciado como autor de un ~e
lito ·contra la propiedad, perpetrado en la noche 
del siete ·de julio de mil novecientos treinta y seis. 

La sentencia impugnada fue proferida 'en desa
rrollo del veredicto afirmativo del Jurado, reu
nido en audiencia pública el veinticuatro de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y tres, en 
la cual el Juez del conocimiento ( 1 <:> Superior de 
San Gil) propuso a la consideración de aquél la 
siguente única cuestión: 

"El acusado Luis Ricardo Plata Rueda es res
ponsable -Sí o No- de haoer dado muerte in
tencionalmente a Pedro Gómez Finilla, por me
dio de las heridas que le infirió, descritas en la 
diligencia de autopsia visible al folio 5 y v., he
cho acae-cido en las horas de la tarde del día vein
tisiete de octubre de mil nove-Cientos cuarenta, en 
la casa-tienda del citado Gómez Finilla, situada 
dentro del área de la ciudad de Zapatoca?" 

La respuesta, que fue afirmativa, como ya se 
dijo, quedó, sin embargo, adiciQnada, así: 

~' ... pero en estado de ira e intenso dolor". 
El Juez había impuesto la sanción de dos años 

y ocho meses de presidio, creyendo que por lo 
agregado era aplicable el artículo 28 del Código 
Penal. Pero el Tribunal corrigió el error, a pro
pósito del cual dijo: 

" ... Para que tenga· cabida la atenuante del 
articulo 28 C. P., se requiere, como lo ha expre
sado en casos semejantes esta corporación, que 
el estado de ira e intenso dolor haya 'sido causado 
por una provocación del occiso, de carácter grave 
y a la vez injusta. De modo -que, como en el even
to actual, una sola de estas circunstancias es in
sufidente para· disminuir en forma tan sensible 
la pena correspondiente al autor de un homici-
dio". '" 

" ... De modo, pues, que el homiddio de que es 
autor responsable Luis Ricardo Plata Rueda no 
pasa de ser simplemente intencional, pues el es-
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tado de ira e intenso dolor por grave e injusta 
provocación por parte del occiso carece de respal
do probatorio, y la agregación del jurado sólo 
alcanza la categoría de circunstancia de menor 
peligrosidad, según el ordinal 39 del artículo 38 
del C. P.". 

Y de allí .que reformara el fqllo, fijando como 
sanción mínima la del artículo 362. 

Es precisamente en atención a esta exégesis que 
se ha recurrido en casación, invocándo las cau
sales 1 '-' ·Y 3'-' de'l artículo 567 del Código de Pro
cedimiento Penal, las cuales se hallan fundadas 
en un mismo argumento, o sea, que por haberse 
dictado la sentencia en· desacuerdo con el veredic
to del jurado que correspondía a una situación 
jurídico-penal distinta de la apreciada en segunda 
instancia, se violó la ley del Código de las sancio
nes. 

Demanda de casación 

Después de un breve análisis ehmológico de la 
palabra "provocación",. análisis encaminado a es
table·cer que el acto del extraño que estimuló Y 
produjo la exasperación no es indispensable .para 
que resulte integrado el fenómeno que el Jurado 
reconoce en el sujeto activo del delito, dice el de
mandante: 

"La provocación no es, pues, otra cosa que la 
causa· determinante de la ira o del dolor y por 
consiguiente del hecho mismo y por esta razón 
todas las legislaciones lo atenúan. Pero esta pro
voc·ación debe considerarse con relación al estado 
psicológico del agente, porque este estado es el 
que produce esos efectos de la ira o del dolor, por 
eso Florián dice con sobra de razón, que más "que 
la realidad de la ofensa, es esencial lo que real
mente le pareció al agente ... " . 

Entra luego a hacer algunas disquisiciones acer- . 
ca del elemento "tiempo" en los· estados de ira 
o de dolor -todo ello con citas· de varios auto
res-, para demostrar que la ··ofensa que hace es
tallar la cólera o es causa del dolor, puede haber 
sucedido mucho antes, o, lo que es lo mismo, que 
no se requiere que ella sea actual. 

Concepto del Ministerio JP'úblico 

En pocos y concisos párrafos el Señor Procura
dor Delegado en lo Penal rebate la tesis expuesta 
en la demanda, pidiendo, en conclusión, que no 
se invalide el f¡¡.llo mAteria del recurso. 

Fundamentos de esta opinión van en seguida: 
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"Con relación al caso planteado por el señor 
demandante la Procuraduría ha sostenido, y su 
opinión ha sido acogida por la H. Corte, que la 
circunstancia modificadora de haberse cometido 
el hecho en estado de ira, causado por grave e 
injusta provocación, debe ser ~ateria de debate 
Y. encontr;:¡rse explícita, expresa e inconfundible
mente ·manifestada en el veredicto, pues de lo 
contrario apenas serviría para ser tenida como 
demostrativa de menor peligrosidad para la apli
caóón de la sanción, según las normas indicadas 
en el artículo· 36 del Código Penal. 

" ... Al decirse que la ofensa debe ser injusta, 
quiere ·significarse que sea contraria al derecho 
y no provocada por la acción misma de quien 
luego reacciona anté" la ofensa. Sólo en este sen
tido, la provocación adquiere un alcance jurídico 
para constituir la verdadera excusa modificadora 
que prevé la ley. En la hipótesis de la provocación, 
.lo que excusa 'no es la cólera, sino la causa justa 
de la .cólera; de lo contrarío, todo estado emocio
nal de ira o pasional de dolo~ intenso serviría 
para atenuar fundamentalmente la responsabili
dad, a pesar de que la emoción o la pasión tu
viesen el origen más innoble y antisocial que pue
da imaginarse; y una tesis tan . peligrosa para la 
colecjívídad, es inadmisible. 

"Como estas son cuestiones de hecho q' influyen 
específicamente en la determinación de la pena. 
ellas deben ser cali~icadas por el Jurado ~n los 
juicios en que él interviene; y sólo así puede el 
juzgador tenerlas en consideración en la senten
cia para los efectos de individualizar la sanción. 

"En el. presente caso, el Jurado se abstuvo de 
reconocer la gravedad e 'injusticia de la provoca
ción constitutiva del estado de ira 0 de dolor, 1(} 
que quiere decir que faltan algunas condiciones¡ 
esenciales para poder aplicar correctamente el ar
tículo 28 del Código Penal que invoca el señot
apoderado". 

Al referirse a la causal 11!-, dice el Procurador: 
"El demandante hace al final de su escrito unas 

someras consideraciones sobre lo que él estima 
no sólo una ~rrónea interpretación, sino· también 
una indebida aplicación de la ley penal. Pero tan 
escuetas afirmaciones apenas sirven para enunciar 
la causal, mas no para fundamentarla". 

Considera la Sala . 

Bien están los razonamientos del demandante 
cuando examina y deduce de su examen lo que 
se entiende por "provocación", 19 mismo que cuan-
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do expresa cuál es el criterio que prima.en cuanto 
al lapso que transcurra entre el ultraje y la reac
ción. Todo ello ha sido materia de ilustrados de
bates y discutido y planteado con lujo de erudi
ción jurídica en numerosos libros de tratadistas, 
que coinciden en su mayoría en descartar el as
pecto cronológico de la cuestión en su sentido ma
terial y rígido, puesto que el tiempo, la medida 

· única, por así decirlo, que sirve y debe utilizarse 
para apreciar estos fenómenos del espíritu, es de 
índole o calidad psicológica, más bien que infle
xiblemente física. 

Pero es que aquí no se trata de ese problema. 
Lo que es oportuno averiguar es si la sentencia 
se ajusta al veredicto, y nada más. Nada más, por
que si el Jurado se quedó corto en su decisión, es· 
decir, si es trunco el veredicto, como parece darlo 
a comprender el autor de la demanda, ese vacío 
no lo puede llenar la Sala, no sólo por la natura
leza y limitaciones del recurso extraordinario 
que ante ella se ventila, sino porque su criterio, 
que es de confrontación del fallo ante la· ley, en 
nada se parece al del Jurado; cuya función con
siste en estimar el hecho ante su conciencia. 

Además, tampoco puede predicarse de la deter
minación del Jurado la afirmación de que es in
completa. En las audiencias públicas, el señor d~
fensor debatió el punto, como puede verse en el 
a-cta respectiva, en la cual se lee: 

" ... Por último, pidió a los jueces de concien
cia que negaran la responsabilidad de Luis Ri
cardo Plata Rueda, por haber obrado en legítima 
defensa de su honor, o si no, que éste sí es res
ponsable, pero que obró en estado de ira o inten
so dolor, provocado por injusta provocación". 
· ¿Por qué los jueces de conciencia no respon
dieron de conformidad con lo pedido por la de
fensa? ¿Por qué suprimieron de la contestación 
precisamente las partes más dicientes, las más im
portantes, puesto que en los estados de ira o de 
dolor la médula para la ley penal y, desde luego, 
para el Juez, es la provocación que le haya dado 
lugar? Con la advertencia de que no es cualquier 
clase de provocación la que debe alegarse. Ella 
debe ser "grave e injusta". Solamente así es po- · 
sible admitir el caso excepcional que describe el 
artí-culo 28 del Código. 

De manera que el Jurado no calló sólo lo con
cerniente al incentivo, sino que guardó el 'mismo 
silencio con respecto al tipo o categoría de pro
vocación. Es decir, que el contenido de su res-' 
puesta no permite a-comodarla a los precisos tér
minos del artículo citado, que ·pinta u'n cuadro 

jurídico muy distinto: primero, ofensa; segundo, 
que ésta sea grave; tercero, que sea injusta; cuar
to, que el agravio o insulto produzca en quien lo 
recibe una conmoción, un estado de ira o de do
lor; y quinto, que el delito se ejecute precisa
mente como resultado de la acdón de la víctima y 
de la cbndición o grado anímico del delincuente. 
Lo que quiere decir, que haya una rela-ción de 
causalidad que vincule la obra del responsable 
a la injusticia y gravedad de la provocación. 

Pero podría decirse que entonces la adición del 
Jurado en este caso no significaría nada, que no 
estaría representando ningún papel en el vere
dict<Y, y que es deber de los .jueces interpretarlo 
lógicamente y con arreglo al derecho. 
· Pues bien, sí está tomado el aditamento en el 
único sentido modificador posible, modificador no 
d~ la acción -que no tuvo origen expli-cable para 
el Tribu~al popular-, sino del estado de ánimo 
en que obró el procesado. Estado ·de ánimo que 
tiene su al-cance y encuentra su acomodo exacto 
en el Capítulo de las circunstancias de menor pe
ligrosidad. El ebrio q~e -delinque y que no se em
briagó para atentar contra el orden social, por 
ejemplo, no es tan peligroso como el que con to
da frialdad y calma de espíritu, con su concien
cia despierta y todos sus sentidos en función nor
mal, quizás calculando los incidentes, consuma el 
acto criminal. Y por eso la ley anota aquel factor 
como signo de favorabilidad. 

L·a ira, admirablemente definida como una lo
cura breve,. no excusa el delito o le merma inten
sidad, sino cuando es justa; como la defensa no 
es legítima sino cuando hay ataque a quien por 
repelerlo mata o hiere. De otro modo,, bastaría 
reconocer uno solo de los términos de la proposi
ción de la norma que señala los requisitos para 
conceder tan especial atenuación. Y se llegaría 
entonces a extremos inaceptables, cuyo solo enun
ciad~· invitaría al franco rechazo. "Maté porque 
me dio rabia", sería razón suficiente para restar 
del hecho una considerable cantidad punible! Y a 
ello equivaldría traducir el veredi-cto de acuerdo 
con la tesis que viene planteada en la demanda. 

N o prospera, pues, la causal 3ll-. 
Y tampoco la ll:\, porque como consecuencia que 

es de aquélla, al perder la 31l- su fuerza de sus
tentación, excusado es aludir a la suerte que la 
otra corre. 

Por lo. expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca-' 
sación Penal-, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la Ley, de 
acuerdo con el concepto del Señor Procurador De-
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le,gado en lo Penal, NO INVALIDA la sentencia 
del Tribunal Superior de San Gil, fechada el 
nueve de febrero de este ,año, en la cual se le 
impuso a Luis Ricardo Plata Rueda, como homi
cida, la sanción principal de ocho años de presi
dio. 

o 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y dev1.:1élvase. 

!Francisco lBrnno.-A.gustín Gómez JPrada.-Jor
ge !E. Gutiérrez &.-Ricardo Jordán Jiménez.-][)o
mingo Sarasty M.- Julio lE. Argüello R., Srio. 
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JRESPONSABIUDAD PENAL DE LOS SlECRIETAJRliOS ENCARGADOS DE LAS 
GOBJERNACJ!ONJES 

Corte Suprema de Justida.-Sala de· Casa·:::ión Pe
naL-Bogotá, septiembre diez y nueve de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

YISTOS: 

El Juez 19 del Circuito Penal de Medellín, en 
cumplimiento de su auto del 1& de julio del pre
sente año, envió a la Corte el sumario contra el 
Senador Dr. Rafael Arredondo, el Dr. J. Antonio 
Rico, accidentalmente encargado de la Goberna
ción de Antioquia, y otros, por abuso de autori
dad y otras infracciones. 

El mencionado funcionario funda su auto en: 
que -de acuerdo con los numerales 69 y 7'> del 
artículo 42 del estatuto procesal penal- compete 
a la Corte el conocimiento de este negocio, ya que 
se trata de .un proceso contra un encargado de 
la Gobernación y un ·senador de la República, y 
como hay aquí un problema de competencia, es 
necesario resolverlo antes de tomar cualquier otra 
decisión de fondo, y separadamente en. relación 
a cada uno de los procesados. 

ll - Juicios contra los Senadores 

La Corte -confo1me al Numeral 79 del artícu
lo 42 del Código de Procedimiento Penal- sólo es · 
competente para conocer de las causas de respon
sabilidad por infracciones penales cometidas· por 
los Senadores y Representantes en el caso del ar
tícu~o 75 de la Constitución Nacional; es decir, 
únicamente cuando, con la mira de ejercer el Po- . 
der Legislativo, se constituyen el! Congreso, fuera 
de las condiciones constitucionales; en los demás 
casos, aquéllos no gozan, en cuanto a· la campe" 
tencia de las autoridades que deben juzgarlos, 
de fuero alguno, el que se limita -conforme a lo.s 
artículos 18 y 19 del mencionado Código- al .de
recho a no ser detenidos ni enjuiciados· mientras 
gocen de inmunidad parlamentaria. 

El Senador Arredondo, por lo expuesto, no se 
halla en el caso del artículo 75 de la Constitu-

ción Nacional, y del proceso contra él iniciado no 
puede conocer la Corte, y con tanta mayor razon 
cuanto que los hechos imputados al Sr. Arredon
do, fueron ejecutados cuando ejercía las funcio
nes de Alcalde de la ciudad de Medellín. 

JI][ - Juicios contra los Gobernadores 

En ·cuanto a la responsabilidad de los Goberna
dores por infracción de la Constitución o de las 
leyes o por mal desempeño de sus funciones, no 
hay problema alguno; lo que aquí se trata de es
tudiar y decidir es si un Secretario, cuando el 
Gobernador, por ausencia transitoria, lo encarga 
del Despacho para los asuntos urgentes -de acuer
do con la facultad del artículo 124 del Código Po
lítico y Municipal- incurre en responsabilidad, 
como Secretario o como Gobernador, para los fi
nes de la competencia. 

Las normas que fundan la solución que a este 
problema ha de darse, son las siguientes: 

a) El artículo 328 del Código Político y Muni
cipal, según el cual todo empleado público es di
recta y personalmente responsable ·de los actos 
punibles que ejecute, aunque sea a pretexto de 
ejercer sus funciones; 

b )' El artículo 126 del mismo Código, según el 
cual los Gobernadores estarán sujetos a respon
sabilidad administrativa y judicial y responden 
ante la Corte Suprema por los delitos que cometan 
en el ejercicio de sus funciones; 

e) El Numeral 6'> del artículo 42 del Código de 
Procedimien~o Penal, que atribuye a la Sala Pe
nal de la Corte él conocimiento privativo de las 
causas que por motivos de responsabilidad por in
fracción de la Constitución o las leyes o por mal 
desempeño en sus funciones se promuevan, entre 
otros altos funcionarios, contra los Gobernadores; 

d) El artículo 120 (Numeral 49) de la Consti
tución, que faculta al Presidente de la República 
para nombrar y separar libremente a los Go
bernadores; 

e) El artículo 257 del Código Político y Munici
pal, que prescribe que los Gobernadores se po
sesionen ante las Asambleas Departamentales o 
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ante los respedivos Tribunales Superiores; 
f) El artículo 65 de la Constitución Nacional, 

según el cual ningún funcionario entrará a .ejer
cer su cargo sin prestar juramento de sostener 
y defender la Constitución y de cumplir con los 
deberes que le incumben·, y 

g) El artículo 124 del Código Político y Munici
pal, que faculta a los . Gobernadores, cuando se 
ausenten de la capital del Departamento'para en
cargar del d-espacho de los asuntos drgentes a uno 
de sus Secretarios. ' 

Las normas constitucionales y legales referidas 
determinan claramente el origen, j~rarquía y res-

. ponsabilidad de los Gobernadores, la competen
cia para juzgarlos, y el origen, jerarquía y res
ponsabilidad de sus subalternos, entre ellos, de sus 
Secretarios; se deduce q' el Gobernador, como tal, 
es únicamente aquel funcionario que el Presiden
te ha nombrado y que se ·posesiona ante el Tri
bunal o la Asamblea, condiciones éstas que le.dari 
su jerarquía, lo capaCÍtan para ejercer sus fun
ciones, y caracterizan su responsabilidad, de modo 
que nadie puede ser Gobernador si se ha nombra
do 0 posesionado en forma distinta; y los Secre
tarios de los Gobernadores, a su vez, son los fun
cionarios que aquéllos nombran y 'que se posesio
nan ante los mismos (artículos 127 y 257 del C. P. 
y M.); se concluye, de lo ~nterior, que es el Pre
sidente, por medio del nombramiento, y los Tri
bunales o Asambleas, por medio de la posesión, 
los .que otorgan el carácter cónstitucional y le
gal dél Gobernador, y por consiguiente el de sus 
funciones y el de su responsabilidad. · 

La facultad que el artículo 124 del Código Po
lítico y MuniCipal ~onfiere a los Gobernadores 
para encargar a los Secretarios del Despacho de 
asuntos urgentes, en caso de ausencia accidental 
de la .capital del Departamento, no significa, en 
consecuencia, que dichos Secretarios adquieran 
automáticamente ni la jerarquía ni la responsa-

. bilidad de Gobernadores ni de encargados de la 
. Gobernación, ya que ello requeriría nombramien
to hecho por el Presidente y posesión ante ·las 
autoridades que señala la ley; aspecto distinto es 
si el Presidente -que es la única autoridad que 
puede hacerlo- encarga de la Gobernación a uno 
de los Secretarios de la misma, caso en el cual 
-pr~via posesión- el Secretario' Encargado sí 
.adquiere jerarquía, funciones y responsabilidad 
de Gobernador, y entonces su juzgamiento corres
ponde a la Corte. 

Cosa análoga sucede --conforme a los artículos 
76 y 77 del Código· Político y Municipal- cuando 

6-Gaceta-·Tomo LIX-Bis. 

hay falta accidental de un Ministro; entonces, otro 
Ministro o el Secretario "firmarán", estatuye el 
primero, y el Secretario suple las faltas acciden
tales del Ministro, dice ·el segundo, cuando así lo 
disponga el Presidente; de modo que cuando el 
President'e no ha encargado del Despacho al Se
cretario, mediante Decreto, el Secretario firma co
mo ~ecretario y no como Ministro ni como Encár-. 
gado del Ministerio, para lo cual se requiere, como 
se ha dicho, que el encargo sea hecho mediante 
Decreto. El Ministro,. pues, no podría de por sí 

·encargar del Despacho al Secretário, como tam-
poco podría el Gobernador encargar del Des
pacho a uno de sus Secretarios, porque ello es 
atribución privativa del Presidente; y así, el des
arrollo de la facultad que el Gobernadr, en caso 
de que se ausente de la capital del Departamento, 
tiene para encargar a uno de los Secretarios "del 
despacho de los asuntos urgentes", no implica la 
delegación de las funciones jurisdiccionales que 
la ley adscribe a los Gobernadores, porque enton
ces se llegaría al absurdo de la coexistencia de dos 
Gobernadores en un mismo Departamento, o de 
que un Gobernador puede delegar arbitrariamen
te sus funciones a uno de sus Secretarios, en con
tra de los mandatos constitucionales. La noción o 
alcance del "despacho de asuntos u'rgentes" no 
puede, pues, extenderse al ejercicio de funciones 
de carácter jurisdiccional, que son privativas del 
Gobernador; así, un Secretario, encargado única
mente del Despacho de asuntos urgentes, no po
dría nombrar o remover a otros Secretarios o 
Alcaldes, ni firmar contratos, ni nombrar Magis
trados interinos de los Tribunales, ni llevar la voz 
de su Departamento y representarlo en asuntos 
políticos o administrativos, ni ejecutar los actos 
del artículo 127 del Código Político y Municipal, 
que requieran la jurisdicción específica atribuida 
a los Gobernadores. 

Si el Secretario a quien -en virtud del artículo 
124 del mencionado estatuto- se encarga única
mente del despacho de asuntos urgentes, no ad
quiere la categoría de Gobernador, su responsabi
lidad es la de Secretario y no la de Gobernador, y 
si ej'erce funciones no comprendidas dentro de 
la limitada noción de "asuntos urgentes", incurri
ría, como Secretario, en 'responsabilidad penal en 
su calidad de Secretario y no de ~ncargado de la 
Gobernación, categoría que --como se ha dicho
la dá el nombramiento por el Presidente y la con-
siguiente posesión. · . 

La norma qel artículo 42 (Numeral 69) -final
mente- nb comprende siquiera, a los Encargados 
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de Gobernadores, como sí comprende el artículo 
43 a 1qr encargados _del Poder Ejecutivo, lo que 
quiere decir que -la Corte sólo podría juzgar a los 
primeros cuando el encargo se ha hecho mediante 
Decreto Presidencial, esto es, cuando se les ha 
autorizado para ejercer todas las funciones propias 
de los Gobernadores, pero no cuando el encargo 
ha sido hecho ,por éstos, para los asuntos urgen
tes, caso en el cual ni siquiera requieren posesión, 
de acuerdo con doctrina del Consejo de Estado. 

Del anterior estudio se deducen claramente las 
siguientfCs conclusiones: 

a) El Secretario de la Gobernación, encargado 
del Despacho por el Presidente y legalmente po• 
sesionado, por causa de excusa, renuncia o licen
cia del titular, adquiere la calidad de Goberna
dor y es, por lo tanto, responsable ante la Corte, y 

b) El Secretario -de la Gobernación, encargado 
por el mismo Gobernador, únicamente para el des
pacho de los asuntos urgentes, por causa de au
sencia accidental del titular, de la capital del De
partamento, no adquiere la calidad de éste, y, pQr 

lo tanto, es responsable ante autoridades distintas 
de la Corte. 

La Corte Suprema, en resumen, no es competen-· 
tepara conocer del juicio de responsabilidad con
tra el Dr. Jesús Antonio Rico, por actos cometidos 
en su carácter de Secretario de Gobierno, Encar
gado de la Gobernación de Antioquia, ni tampoco 
del juicio contra el Senadqr Sr. Rafael Arredondo, 
por actos ejecutados en su carácter de Alcalde de 
la ciudad de f!.1:edellín. 

En consecuencia, de las razones expuestas en la 
parte motiva de esta providencia, la Corte Su
prema -Sala de Casación Penal- administranqo 
justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, resuelve devolver este negocio para 
que siga su curso legal al Juez 1 Q del Circuito Pe
nal de Medellín. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
Q. . . 

lFrancisco .Bruno.-Agustín Gómez IP'rada. Jorge 
lE. Gutiérrez A. - Ricardo Jordán Jñmén.ez.-JI])o
mingo Sarasty M.-.Vulio !E. Argüello lit., Srio. en 
ppdad. 
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APJL][CACWN IDJE lLAS NORMAS SOBJRJE ][NIDlElFlENSWN Y COMPJL][CIDAID 
COJRJRlEJLA ']['][V A) 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, septiembre veintiocho de mil no
vecientos' cuarenta y cinco:, 

(Magistrado ·pone~te: doctor Francisco Bruno). 

VISTOS.: 

RalÍl y Cupertino Tamayo, interpusieron recurso 
de casación contrá !a sentencia dP.l Tribunal de San 
Gil del 28 de julio r:lel año pasado, por la cual-con 
aplicación de los artículos 37 (numeral 69), 362 y 
385 del Código Penal - fuerpn condenados a la pe
na de siete años y un mes de presidio, por el delito 
de homicidio ~n la persona del joven Pedro León 
Agudelo, cometido, en a.socio de Julio y Paulino Ta
mayo y Joaquín Echeverria, entre las seis y sie~e de 
la tarde del domingo primero de octubre de mil no
vecientos treinta y nueve, en el punto de "La Colo
rada", municipio de Gámbita; Departament_o de San· 
tandet. 

Sometido el r~curso a· ias normas del ·estatuto pro
ceso.; penalJ la Corte procede .a su .estudio y deci
siói:, no sin antes resumir, con sus circuns'í?an?ias y 
moda·lidades, el delito, así como también las actua
ciones judiciales y las tesis propuestas por los recu
rrentes. 

:n:. - IEI· delito y sus modalidades 

En la ,tarde del primero de octubre de mil neve
cientos treinta y nueve, llegó a la tienda de Elena 
y Jo::.efina Santa, el joven Pedro León Agudelo, de 
veinte años de edad, en busca de su padre Pedro 
María Agudelo, quien, desde el día anterior, había 

· viajado de su hacienda "El Pálmar" hacia Gámbi
ta, a cumplir una citación del Alcalde, y aún no ha· 
bía regresado, demora que inquietó a su hijo. Co-

. mo se le informara que Pedr9 María se hallaba en 
Gámbita, donde fue vjsto por alguno ·de los interro
gadcs, el joven Pedro León decidió permanecer allí 
y se dedicé a ayudar a descargar algunos semovien
tes llegados de aquella población, cuyos arrieros, en 
recompensa, lo invitaron a un piquete o comida. 

Momentos después llegaron de Gámbita, a donde 
habían viajado a votar en las elecciones para CÓn
cejeTos Municipales, al mismo sitio, Cruz Tamayo, 

acompañado de sus hijos Cupertii).o y Paulino Ta
. mayo, de sus sobrinos· Raúl y Julio Tamayo, y de 
. Joaquín Echeverría, a quienes el joven Agudelo ofre
ció bebida, y que ellos aceptaron . espontáneamente, 
ya que entre los A:gudelos y Tamayos existía algún 
vínculo de parente'sco .aunque lejano y alguna dis· 
creta amistad, no obstante que - parece - perte
necían a ideologías políticas opuestas, según se de
duce de alguna referencia sugerida por alguno de 
los procesados. 

Er.. un ambiente de cordialidad ·departían Agu

dek y los Tamayos, cuando un hecho .insignifican
te - el haber derramado equivocadamente el doven 
A}benio Agudelo un poco de guarapo en la capotera 
de Julio Tamayo - dio origen a otros que, agraván
dosP. rápida y sucesivámente, culminaron en la muer
te de Pedro León Agudelo~ y al cual, en esta forma 
delictuosa, sancionaron los Tamayos su noble inter· 
v'ención y su protesta' contra la injusta agresión de 
Julio Tamayo que acababa de castigar, a bofetones 
y látigo, a Albenio Agudelo, joven enfermizo y ra
quítico, por el hecho ya referido de haberle hume
decid~, in~ulpablem~nte, la capotera .. 

Este pririler incidente· formó, inmediatamente, dos 
grupos de contendores: uno prudente y pasivo, el 
de Pedro León y Albenio Agudelo y Aníbal Torres, 
y otro agresivo, el tle los Tamayos, entre los cuales 
se cruzaron palabras y frases ofensivas, especial
mente entre Torres y los Tamayos, hasta el extremo 
de que el mismo Cruz Tamayo hu,bo de protestar por 
las injurias a Pedro León Agudelo, quien, lo mismo 
que sus padres y familiares, gozaba ·de una reputa
ción excelente por sus cualidades· morales y su adhe
sión al trabajÓ. · Ante la inminencia de un choque 
peligroso; Pedro León y Albenio 'Agudelo y Aníbal 
Torres se retiranm, aconsejados por Jesús Díaz, vis
to lo cual los Tamayos y Echeverría los persi · 
guieron y alcanzaron, y Julio. Tamayo - quizá el 
más 'Peligroso de su grupo - agredió a bofetones a 
Torrés hasta derrib¡ulo, mientras los demás (Ta
mayo Y. Echeverría), machetes y bordones en ma
no, ya se. lanzaban contra sus perseguidos; Torres y 
Albenio A:gudelo lograron esca;par, dejando solo a su 
compañero Pedro León, quien, sin medio de defensa 
alguno, fue ultimado a palo y machete, y luégo arro
jado a un vallado del camino, donde ál día siguien
te fue Elescubierto su cadáver. cometido tan atroz 
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delito, los victimarios - Tamayos y Echeverría 
regresaron unos a ·la casa de las Santa, donde per- · 
noctaron, y otros a su casa. 

][][. - &ctua.dones judici:Ues 

Investigados tanto el delito como la responsabili
dad de los Tamayos y Echeverría y desarrollado el 
juicio hasta su terminación, se enumeran a conti· 
r.uación las principales actuaciones judiciales dicta
das en el presente JUicio: 

a) El reconocimiento pericial, según el cual el jo
ven Pedro León Agudelo recibió de sus victimarios 
las siguientes herid~s: una herida, causada con pu
ñal, en la parte izquierda del tórax, cerca de la te
tilla izquierda; otra, con arma cortante, en la par
te· izquierda de la cabeza; tres heridas, con arma 
cortante, en la parte izquierda y posterior de la ca
beza, una de las cuales interesó el cráneo y también 
la masa cerebral; equimosis, producidas con arma 
cor:.tundente (garrote) en el estómago y en la espal· 
da; además, según algunos testigos que vieron el ca
dáver, parece que el occiso tenía señales de ha
ber sutrido una ruptura o dislocamiento de las 
vertebras superiores, al nivel del cuello, es decir, de 
que hubiera sido desnucado, aunque esto no fue de
clarado por los inexpertOs que reconocieron el ca
dáver. 

b) El auto de proceder, del Juzgado Segundo Su
perior del Distrito de San Gil, del 26 de febrero de 
1941, por el cual abrió causa criminal contra Joaquín 
Echeverría, Julio, Raúl y CUpertino Tamayb, como 
autores principales <ie la, muerte de Pedro León Agu
delo, y a Cruz Tamayo, como partícipe únicamente; 
auto confirmado por el" Tribunal Superior de San 
Gil. el 20 de mayo de 1942; 

c) Los cuestionarios propuestos al jurado ~ de 
acuerdo con la Ley 4~ de 1943 - el día de la audien
cia pública (3 de diciembre de aquel año), sobre el 
hecho material y el propósito conjuntamente; sin 
referencia alguna al concurso ni a la complicidad 
correlativa, cuestionarios que fueron contestados 
afirmativamente y sin adición alguna, en cuanto a 
Joaquin Echeverría, Julio, Raúl y Cupertino ·Tama· 
yo, y negatj.vamente en cuanto a la participación ac
cesoria de Cruz Tarnayo; 

d) La sentencia del Juzgado Segundo Superior dél 
dia 6 de diciembre de 1943, por la cual conde'nó a 
Echeverría y los Tamayos - con aplicación de los 
articulas 362 y 385 del Código Penal - a la •pena 
principal de cUatro años de presidio, y 

e) La sentencia del Tribunal Superior de San Gil, 
del 28 de julio de 1944, por la cual - en virtud del 
artículo 37 (numeral 69) ·del Código Penal - awnen · 
tó Ir. pena a siete años y un mes de presidio. 

JliJJ[}][{)][AJL 

][l!I .. - :n:..a. demanda de casación 

Los recurrentes, en memorial suscrito por ellos, pe
ro que debió de ser elaborado por un eX'perto en de
fensas penales, mvocaron, y ensayaron fundar, las 
causales primera y segunda del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal, es decir, la errónea in
terpretación o indebida aplicación de la ley penal y 
la· errada interpretación o apreciación de los hechos. 

Prescinde la Corte, en virtud de doctrina erÍ mu
chas oportunidades ya ratificada, de la considera· 
ción de la causal segunda, por la::< .siguientes razo
nes que aquí se resumen. El estudio de los hechos, 
sea que se presuma que en la sentencia se les dio va
lor probatorio opuesto al que deben tener, sea que 
se les haya negado el que tienen, sea que no se les 
haya tomado en cuenta, no obstante hallarse acre
ditados en el proceso, ese estudio - se repite - re
percutiría obligadamente en la rev.isión del veredic · 
to, es decir, en una declaración de contraevidencia 
entrE' éste y los hechgs, atr)bución é~ta hoy privati
va de los Jueces y Tribunales, determinada en los ar
tículos 537 y 554 del estatuto procesal penal, y no 
de la Corte, ya que tal atribución que ella tenía-en 
virtud de la Ley 118 de 1931 (numeral 59 del artículo 
3) - no fue incorporada ni reproducida entre las 
causales de casación taxativamente 'precisadas en el 
artículo 567 del Código vigente; innovación impor
tante ésta, por cuanto dio a este recurso extra'ordina
rio su ~verdadero carácter técnico, libertándolo así 
del riesgo - frecuente en la vigencia de la Ley 118-
dé convertir ia casación en recurso propio de las ins
tanr.ias. 

REsumida así la doctrina sobre la inaplicabilidad 
de la segunda causal en los juicios en quj'l el jurado· 
ha intervenido, ,se limita el estudio a la primera, que 
también fue invocada con ,el ánimo de objetar la apli-. 
cación de la circunstancia de mayor peligrosidad del 
numeral 6~ del artículo 37 del Código Penal, y que 
el Tribunal Superior - opuestamente al Juez Sutpe· 
rior. - consideró legalmente acreditada en el proce
so, circunstancia ésta que el mencionado Código 
enuncia así: 

~'Son circunstancias de mayor peligrosidad que 
agr:wan la responsabilidad del agente - en cuanto 
no sr, hayan previsto como modificadoras o como ele
mentos' constitutivos del delito" - la sigueinte, en
tre otras: "El tiempo, el lugar, los instrumentos, o el 
moco de ejecución del delito, cuando hayan dificul
tado la defensa del ofendido o perjudicado o demues
trer. UBa mayor insensibilidad moral en el delin
cuente". ' 
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El Tribunal Superior,_ en la sentencia recurrida, 
explica en la forma siguiente las razories que lo in· 
dujnon a aplicar aquelia circunstancia: "El Juez a 
quo estima - dice - que contra los procesados no 
milita ninguna circunstancia de mayor peligrosidad. 
Pero es lo cierto que se halla acreditada la circuns
tancia definida por el numeral 69 del artículo 37 del 
Código sustantivo, tocante al modo de ejecución del 
d.elito - subraya la Corte - que dificultó la defen
sa. del ofendido, la cual debe ser comput¡¡¡da". 

Seguidaiuente explica la consecuencia jurídica de 
la aplicación de la mencionada circunstancia, en la 
forma siguiente: 

"La disposición violada - dice el Tribunal es 
el artículo 362 de tal Código, que señala de ocho a ca
torce añós de presidio. Por la circunstancia de P,e
ligrosidad anotada, ¡iebe aumentarse en seis meses el 
mínimo. De ahí resultan ocho años y medio de presi
dio. Ahora bien, conforme al Art. 385 la· sanción dicha 
se disminuye en una sexta parte, ya que no se jus
tifica la' máxima rebaja, o sea a la mitad, porque la· 
calidad del hecho criminoso - subraya la Corte - y 
la personalidad de ios delincuentes no lo permite~ 
(articulo 36). Así, pues, los encausados Joaquín 
Echeverría, Julio, Cupertino y Raúl Tamayo deben 
sufrir, cada uno, siete años y un mes de presidio". 

Los recurrentes, en su escrito de casación - no 
del todo ajustado a las prescripciones del artículo 
531 del Código de Procedimiento Civil aquí aplica
ble - fundan el recurso en los siguientes términos, 
que la Corte resume y ·extracta: 

·a) El Tribunal, en su sentencia, violó los artículos 
36 y 37 del Código Penal, al aplicar una sanción su
perior al núnimo, porque ni del número de delin
cuentes que participaron en la ejecución del delito, 
ni del número de heridas, puede inducirse que s.e di
ficultó la ofensa, si no se dem'Uestra en forma real 
cómo se imposibilitó la defensa en el momento de 
la ejecución; 

b) El Tribunal violó, además, el artículo 203 del 
Código de Procedimiento- Penal, porque la condena 
presuntiva de los partícipes con complicidad corre
latiYa, no es prueba que autorice i~poner nueva san
ción, ya que las pruebás -están claramente definidas 
en el Código de Procedimiento y !10 se puede fundar 
una sentencia, en materia penal, en una presunción 
que ya ha tenido sus efectos, como es la del artículo 
385 del Código Pen8J, y · 

e) El Tribunal violó el artículo 268 del Código de 
Procedimiento Penal, sobre apreciación de la prue · 

. ba pericial, porque r.omo la herida mortal no fue si
no una - la del tórax - no se podía determinar co- . 
mo autores, como cómplices correlativos, a los que no 
fueron los causantes de esa única herida. · 
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:n:v. - Decisión del recurso 

Los recurrentes se limitan - como se deduce del 
anterior resumen - a objetar la circunstañcia de 
mayor peligrosidad ~on que el T·ribunal Superior 
agra.vó la responsabilidad, ·ya recurriendo a la se
gunda causai, ya a la primera, y fundando ésta no 
sólo en violación de ley . material sino también en 
violación de ley procesal, es decir, en tesis únicamen
te aplicables a la prueba de la segunda· causal, com9 
sem la apreciación de hechos y la apreciación de 
pruebas, entre ellas la prueba pericial. Significa 
ello que la referencia a los artículos 203 y 268 del es
tatuto procesal - en que los recurrentes pretenden 
fundar la primera causal - no puede ser materia de 
este !'ecurso, por· su ·improcedencia e inoportunidad, 
como ya se expuso al fundar el rechazo de la segun
da causal. 

Dos cuestiones se ánalizan aquí: una referente a 
la circunstancia de mayor peligrosidad, planteada 
por los recurrentes, y otra, a la complicidad correla
tiva, planteada, mas nó resuelta por el Tribunal. 

L~ hipótesis según la cual la indefensión 'inferio · 
ridad de' la víctima no puede deducirse del número 
de copartíci'pes ni del número de heridas, puede ser 
cierta, si está expuesta en forma general y, aislada, y 
sin referenci!)o alguna a otras modalidades y circuns
tancias que caracterizan el delito, pero no lo es cuan
do-como en este proceso-tales modalidades y cir
cun&tancias le dan la categoría especial que le dio 
el Tribunal en su sentencia, como en seguida se ex-
plica. 0 
· Echeverría y los Tamayos - entre éstos los dos 

recurrentes' --'- persiguieron a Pedro León y Albenio 
Agudelo y Aníbal l'orres, casi inmediatamente des
pub<: de que Julio Tamayo, por causa tan baladí, azo
tó y abofeteó a un muchacho débil .e indefenso co
mo A:lbenio, y en cuyo segundo encuentro, a poca 
distancia de la casa de l:is Sana, al· alcanzar Eche· 
verría y los Tamayos a los Agudelos y Torres, Julio 
Tamayo- caracterizado comÓ el más peligroso e im
pulsivo de su grupo - agredió a Torres a bofetones, 
e:n tanto que los demás, machete. y palo en mano, se 
aprest-aban a atacarlos. Mas como Torres y Albenio 
huyeran, la agresión de Echeverría y los Tamayos 
- que eran cuatro - se dirigió a Pedro León, quien 
ya S€ hallaba solo, sin defensa alguna, ya que está 
probado que ni siquiera pudo hacer uso del machete 
que llevaba· en el cinto, situación en la cual, no sin 
alevosía y sevicia, recibió heridas de puñal en el tó
rax, de machete en :a· cabeza, de palo en el estóma
go y en las espaldas, que le produjeron la muerte; 
•parece, pues, ilógico que un joven de veinte años, tan 
prudente como Pedro León, se hallara en situación 
¡:;iquiera de igualdad, ante cuatro hombres que lo 
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atacaron, con puñal alguno, con machete otros y con 
palo otros, como parece ilógico afirmar que los agre
sores no se aprovecharon de que estaba ya solo, si
no también inerme. Sería, pues, aberrante suponer 
que la pluralidad de agresores, las diversas clases de 
armas, el número, gravedad y sitio de las lesiones, 
y aúri más el menosprecio del cadáver, arrojado al 
vallado para, así ocultarlo a los ojos de ·los viajeros, 
no constituyen la prueba de ese aprovechamiento. 

No violó, pues, el Tribunal los artículos 36 y -37 del 
Código Penal, y si ;¡udiera aceptarse la hipótesis de 
la violación, no sería precisamente por la aplicación 
de la circunstancia de mayor peligrosidad, sino por 
el benigno· aumento de seis meses de pena que a aque
lla Corporación mereció la existencia, plenamente 
probada, de dicha circunstancia, en casi todos sus 
asp€Ctos, y que bien hubiera podido configurar la es
peck del homicidio agravado, si el Fiscal la hubie
ra planteado en las instancias. 

La aplicación del articulo 385, esto es, de la com
plicidad correlativa, y sobre cuya existencia y lega
lidad expresó serias dudas el mismo Tribunal, requie
re un análisis que, por breve que sea, es conveniente 
y oportuno. 

La complicidad correlativa es - como dicen los 
expositores - una t-ransacción legal, en los casos de 
coparticipación criminosa, cuando se sabe con cer
teza que vaiias personas tomáron parte en la ejecu- · 
ció!l del delito, pero no se sabe, con exactitud, cuál 
de estas personas es el autor material. Esta incer · 
tidumbre, naturalmente, distingue esta hipótesis de 
aquella en que se sabe, ya con precisión, cuál fue la 
especie o forma de participación de cada uno en el 
delito, y así también, la individualización 1de la res
por:sabilidad y de la pena: autores, cómplices nece
sarios, cómplices en la resolución, en la pr~paración 
del delito o en su ~onsumación. 

' Esta figura de la complicidad correlativa - ya 
eliminada de aquello& cóqigos que inspiraron el nués
tro - sólo se precisa, con claridad, en uno de los si
guientes casos: una persona ha sido muerta o he
rida de un disparo, salido de un grupo de agr-esores, 
iodos armados de fusil, pero se ignora cuál hizo el 
disparo, o se hicieron varios disparos y sólo uno dio 
en el blanco, sin saberse cuál fuera el autor .. En los 
den:ás casos, distintos a éstos, no es. difícil precisar 
la par-ticipación de cada uno de los agresores, y· a 
ello debe dirigirse la in-:estigación. 

:Pero aquí, el proceso tiene datos, con carácter de 
indicios, de que Paulino Tamayo fue el autor de la 
puñalada en el tórax que, según Jos peritos, fue una 
de las causas de la muerte, y de que Echeverría, se
gún confesión propia, fue •el autor c;ie 1!!- agresión a 
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palo; de que, en consecuencia, los otros fueron los 
autores de las demás heridas, ya que Julio Tamayo, 
que no tenía arma en un principio quitó a su padre 
Cruz el machete momentos antes del delito, y de 
que Raúl y Oupertino, tenían en la mano sus mache· 
tes, antes también de la agresión y en actitud de 
d€scargarlos contra la víctima; todos cuatro, pues, 
•P!trticiparon conjuntamente en la ejecución y consu
mación del delito, afirmación ésta que - si se hu
biera practicado la autopsia - no estaría sometidlt 
a. duda ni conjetura alg1ma, y la complicidad corre
lativa se habrÍa desechado. 

Se duele el Tribunal de que al dictar la sentencia 
ya no tuviera facultad de excluír la figura de esta 
complicidad, ya que el Juez, tanto en el auto de pro
ceder como en la sentencia, la- había declarado y 
aplicado, y se hallara, por lo tanto, ante un hecho 
cumplido e inmodificable, tesis en la cual no coinci-

. cie b. Corte con el Tribunal, y que en análogas opor
tunidades ha sido desechada y. objetada, fundando 
así una doctrina aún no rectificada ni revisada. 

1 
La a'preciación y calificación de las circunstancias 

modificadoras corresponde a los Jueces de hecho, co· 
mo las de las circunstancias de peligrosidad, a los 
Jueces de derecho, y la razón es obvia; si el artícu-

. lo 499 del estatuto procesal penal prescribe lo segun
do, con exclusión de las modificadoras o elementos 
constitutivos del delito, quiere decir que la aprecia
ción y calificación de estos elementos y circunstan
cias es facultad privativa del jurado, en los juicios 
en que éste ha intervenido y nó de los falladores de 

. instancia; el hécho de que aquella norma, explícita 
y claramente, los faculte para apreciar y calificar 
las circunstancias de mayor o menor peligrosidad, 
cuando no sean modificadoras o elementos constitu
tivos del delito - subraya la Corte - significa, lógi · 
carr,ente, que cuando lo son, no tienen ya esa facul
tad, y no teniéndola los Jueces· de derecho, corres
por.de entonces a la jerarquía de Jueces que, por im
periu de ·la Constitución y de la ley procesal que la 
des¡.rrolla, intervienen en los procesos penales, ésta 
es, los jueces de hecho, el jurado. 

s~ concluye, pues, que circunstancias modificado
ras, como el estado de ira o intenso dolor causado 
por grave provocación, la riña imprevista, ·los ele
mentos del homicidio ultraintencional, concausal· o 
culposo, la coparticipación delictuosa en su' forma 
simple o de complicidad correlativa, y otras análo
gas, deben ser apreciadas, calificadas y declaradas 
únicamente· por el jurado, ya que su sola referencia 
en el auto de proceder no obliga al Tribunal. a apli · 
carlas; si el Juez, en su sentencia, las calificó y apre
ció, a pesar de no estar acreditadas - como sucedió 
aquí con la complicidad correlativa - bien hubiera 
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podido el Tribunal reformar la sentencia de primer 
grado, y condenar a Echeverría y los Tamayos, sim· 
plemente como coautores, ya que no otra calidad se 
desprende del v·eredicto, no obstante la omisión - en 
los cuestionarios - de la circunstancia del concur
so; y si el jurado hubiera declarado la complicidad 
correlativa, o que entre Echeverría y los Tamayos, 
unos fueron agentes principales y otros accesorios, y 
no-.todos autores como lo declaró, y una y otra decla
ración eran contraevidentes, el Tribunal habría podi
do hacer uso de la facultad que le otorga el artículo 
554 del estatuto procesal penal y ordenar, en conse
cuencia, se convocara un nuevo jurado. 

De la anterior exposición se deduce: 
a) Que la circunstancia de mayor peligrosidad del 

artículo 37 (numeral 69) está plenamente acredita:
da en el proceso; 

b) Que el Tribunal Superior, por lo tanto, no violé 
los ar.tículo.s 36 y 37 del estatuto penal, y 

e) Que la causal primera de casación invocada, no 
ha sido fundada. 

En consecuencia, la Corte Suprema - Sala de Ca
sación Penal - administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la. ley, y en desacuer
do con el concepto del Procurador D~le~ado en lo Pe-

. pal que solicita se declare desierto el recurso, NO IN
VALIDA la sen,tencia del Tribunal Strperior de San 
Gil. que, con~nó a los ~currentes Raúl y Cuperti
no Tamayo, a la pena de siete años y un mes de pre
sidio, como responsables del homicidio en el joven 
Pedro León Agudelo, y qtie dio origen a este pro · 
ceso. 

Cópiese, notifíquese, publfquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín ·Gómez JPrada. - Jor
ge JF:. Gutiériez A. - Ricardo Jordán Jiménez. -IDo
mingo Sarasty M. - Julio lE. &rgüello, Secretario. 
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RECUSACION DE UN MAGISTRADO 

Aunque es muy difícii señalar los elemen
tos constitutivos de la amistad íntima y la 
enemistad grave, por envolver estos concep
tos apreciaciones de carácter subjetivo, la 
prueba tendiente a demostrar esta causal 
debe ser de tal naturaleza que, del estudio 
de ella, el juez o, magistrado que falla el in
cidente de recusación se forme el convenci
miento íntimo· de que la justicia sufre men
gua, en perjuicio de \as pal'tes que inter
vienen en el debate; de lo contrario, la sola 
enunciación de la causal, sin comprobación 
alguna, daría base para separar al recusado, 
con menoscabo de los intereses seciales y de 
!a justicia. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, octubre dos de mil. novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Dr. Eliécer Finilla Rodríguez, como apode
rado de Pablo y Remando Mejía, en memorial de 
agosto nueve de este año, recusa al Magistrado 
Rafael A. Manrique Lara, por hallarse compren
dido en la causal prevista en el artículo 73, nu
meral 50, del Código de Procedimiento Penal, que 
dice: 

"Existir enemistad grave o amistad íntima en
tre alguna de las partes o su apoderado o defen
sor y el juez o magistrado". 

La enemistad grave la deduce de las expresio
nes consignadas en el auto de proceder por el 
Magistrado recusado. Al estudiar la situación ju
rídica de Pablo Mejía, en relación con el hecho 
que se le imputa, el Tribunal dijo: 

" ... hay motivos de orden legal para .poner en 
tela de jui-cio la personalidad de Pablo Mejía, ya 
que no se presenta limr:~ia sq actuación sino tur
bia y cenagosa con caracteres suficientes para una 
apertura de causa criminal". 

Posteriormente, sostiene que debe descartarse 
la conjetura de que Pablo Mejía no sabía que su 

hijo venía armado y que las agresiones de éste 
podían causarle un mal grave a Castañeda, y afir
ma: " .. ." con lo que se· desvanece la conjetura 
de que Pablo Mejía no conoció los intentos crimi
nales de su hijo". 

Fundándose en estos -conceptos, el defensor ex
presa: 

"No es explicable por otra causa distinta de la 
aversión hacia él y hacia su padre, que se diga 
~n tal auto que don Pablo Mejía por ser padre de 
Hernando, tenía que reconocer los instintos cri
minales de su hijo, fuera de que esto constituye 
una agresión moral grave al padre, es una ofen
sa, o calificación ofensiva respecto del procesa
do". 

Como conclusión, alega el defensor que sus po
derdantes tienen derecho para ser juzgados por 
otro magistrado. 

La enemistad grave entre el defensor y el ma
gistrado Manrique Lara, surge -según el peticio
nario- de estos hechos: 

a) En la parte final del auto de proceder, el 
Tribunal critica los conceptos emitidos por la de
fensa en relación con los funcionarios que admf· 
nistran justicia y con la tesis sustentada por el 
agente del Ministerio Público, cuando expresa: 

" ... Es más de lamentar que sea contra los en
cargados de administrar justicia y sus colaborado
res, el qué existan abogados que para hacer de
magogia ante sus defendidos traten de hacer in
culpaciones injustas a· los que no tienen otras mi
ras que las de poner todas sus éapacidades al ser
vicio de la justicia". 

b) Sostiene Finilla Rodríguez que la Goberna
ción comisionó al Juez 2<? Penal del Circuito para 
adelantar ésta investigación. Como el Juzgado lo 
desempeñaba Manrique Lara, tanto los señores 
Mejías como el apoderado protestaron por este he
cho ante el Ministerio de Gobierno, razón por la 
cual fue comisionado el Juez 1<? Penal del Circuito 
para continuar la investigación; 
· e) Que siendo Manrique Lara Juez 2<? Civil del 

Circuito, en el ej-ecutivo de Sebastián Lamilla con
tra Julio Rodríguez, no consideró las pruebas pre
sentadas por el opositor Benjamín Rodríguez; en 
cambio, sí valoró las pruebas extrajudiciales de 



G AClE 'JI' A JlUDl!Cl!AlL 989 

la contrap9-rte; que apela'do el auto, el Tribunal 
lo revocó' y confirmó la tesis sostenida p0r Fini
lla Rodríguez, apoderado del opositor, y 

d) Que Manrique Lara, en el surriario seguido 
contra Ricardo Silva y Matías Fierro, por la co
misión de un delito de estafa, salvó su voto, apar
tándose del sentir de la mayoría que profirió au
to de sobreseimiento temporal. 

Al comentar estos hechos, y especialmente el 
contenido en el numeral a), dice el defensor que 
se lo acusa de atacar la honra' de los funcionarios 
encargados .de administrar justicia; de que no de
fiende a los procesados con talento y buenas ma
neras, sino que hace demagogia ante sus defen
didos, argume~to que sirve para formular la cau
sal de recusación en estos términos: . 

"De modo señor 'Magistrado que la acusación 
que usted me formula' tiene· todos los caracteres 
del agravio, sin motivo alguno y es una ofensa 
que no puede ser otra cosa que la expresión de un 
sentimiento de enem!stad, que yo en ningún caso 
deseo borrar y que acepto personalmente con to
das sus consencuencias". 

Recusación 

La finalidad de la recusación estriba en la se
paración del Juez o magistrado que conoce del 
negocio, para que la justicia se aplique en forma 
serena, libre de prejuicios y con i~parcialidad 
absoluta, a fin de evitar toda .duda o sospecha de 
parcialidad presumible en contra del funcionario 
que dicta el fallo y en relación a las partes que 
intervienen en· el proceso. 
' La ley obliga a los jueces y magistrado's a de
clararse impedidos cuando en ello concurre al
guna de las causales contempladas en el artículo 
73 del Código de Procedimiento Penal; pero cuan
do el funcionario no cumple con ese deber, cual
quiera de las partes tiene derecho para recusarlo 
hasta cinco días antes de celebrarse la audiencia. 

Invqcando este derecho, Finilla Rdríguez recu
sa al ~agistrado Manrique Lara, por la causal pre
vista en el numeral 59 de la disposición citada, 
o sea,· por existir enmeiS>to.q grave· entre éste y el 
recusante y sus defendidos. 

Aunque es muy difícil señalar los elementos 
constitutivo~ de la amistad ínÜma y la enemistad. 
grave, por envolver estos conceptos apreciaciones 
de carácter subjetivo, la prueba tendiente a de
mostrar''la existencia de esta causal, debe ser de 
tal naturaleza que, del estudio de ella, el juez o 
magistrado que falla el incidente de recusación 

se furme el convencimiento íntimo de que la jus
ticia sufre mengua, en perjuicio de las partes que 
intervienen en el debate; de lo contrario, la sola 
enunciación de la causql, sin comprobación algu
na, daría base para separar al funcionario recu
sado, coh menoscabo de los intereses sociales y 
de la justicia. 

Análisis de los cargos 

Las pruebas traídas como fundamento de la re
cusación -en el caso de estudio-, no son proce
dentes para demostrar la existencia de una enemis
tad grave. En efecto: la afirmación hecha por el 
Tribunal de que para Pablo Mejía "se desvanece 
la conjetura de que no conoció los instintos crimi
nales de su hijo Hernando", en relación con el de
lito cometido, no se consignan como resultado del 
odio o animadversión, venganza o enemistad gra
ve hacia el defensor o' los sindicados, sino como 
una deducción de la prueba testimonial que se 
tuvo en cuenta para imputar el a-cto a los procesa
dos, concepto que toma mayor valor desde luego 
que el recusante llega hasta admitir esa afirma
ción para el caso de que el h~ho fuera "un ase
sinato y su personalidad apareciera peligrosa". De 
manera que las frases del auto de proceder no 
demuestran la .existencia de ninguna enemjstad, 
menos de aquella enemistad grave de que ·habla 
la ley. 

El Tribunal, para refutar los cargos qÚe la de
fensa hace a la tesis del Agente del Ministerio 
Público, como· los que formula contra los encar
gados de administrar justicia, consignó en el auto 
de ·proceder las expresiones que se dejaron trans
critas, lamentando que el señor abogado se ma
nifestara en términos d,escomedidos contra los fun
cionarios públicos. Pero de esto .no se colige la 
existencia de una enemistad grave, que unilate
ralmente y con todas sus consecuencias acepta el 
Dr. Finilla Rodríguez. 

No es cierto que el Dr. Manrique Lara, cuando 
fctuaba como Juez 29 Penal del Circuito, fuera 
separado del conocimiento de la investigación, por 
recusación que presentaran los ·señores Mejías y 
el Dr. Finilla Rodríguez; pues- aquél no inició la' 
investigación sumaria. El Ministerio de Gobierno, 
en telegrama de julio 2 ·de liHl, expresó que no 
había fundamento¡ para desconfiar anteladamente 
de las actuaciones 'del juez, ni menos para que la 
Gobernación tome una investigación indebida. Es
te cargo, que no lo respalda prueba alguna, no 
es demostrativo de enemistad'grave. 
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Es verdad que el Dr. Manrique Lara, siendo 
Juez Civil 29 del Cir-cuito, en el juicio eje-cutivo 
seguido por Sebastián Lamilla contra Julio Ro
dríguez, no valoró las pruebas que judicialmente 
se recibieron para demostrar el derecho del opo
sitor Benjam~n Figueroa, y en cambio concedió 
mérito probatorio a unas declaraciones extrajudi
ciales, y que, ·por tal motivo el Tribunal revocó 
la providencia del Juzgado. Pero ello no demues
tra que esa providencia se hubiera dictado por 
simpatía hacia unos interesados o animadversión 
hacia otros, sino simplemente que incurrió en un 
error, por falta de estudio, error que oportuna-
mente fue corregido por el Superior. "-. 

Por último, el hecho de que Manrique Lara hu, 
biera salvado su voto en el suma.rio seguido contra· 
Silva y Matías Fierro, por la comisión de un. de
lito de estafa, apartándose del proyecto de ma
yoría, no es circunstancia generadora de ene:rpis
tad grave. Las discrepancias que ocurren en la Sa
la de <;iecisión para la adopción de un proyecto, 
no surgen de la animadversión o enemistad gra
ve que origina la causal de re-cusación, sino por 
la apreciación personal del magistrado sobre los 
elementos constitutivos del delito, en relación con 
la opinión de la mayoría, y esta la razón para qúe 
la ley obligue a salv:ar el voto al magistrado que 
no se halle de acuerdo con la resolución tomada 
por esa ·mayoría. (Artículo 161 del C. de P. P.). 

La supresión de este derecho no justificaría la 
composición de Salas por dos o más magistrados, 
si todos ellos tuvieran que aceptar, inflexiblemen-. 
te y sin réplica alguna, las apreciaciones del ma
gistrado ponente. El salvamento de voto que con
signa el magistrado disidente, no implica la exis
tencia de una enemistad grave, máxime cuando no 
hay prueba que demuestre· lo contrario, o que dé 
asidero para pensar en la existencia de esta cau
sal de re-cusación. 

La Corte, al estudiar la causal 51l- del artículo 
73 del Código de Procedimiento Penal, en varios 
fallos ha sostenido la doctrina que se transcribe: 

"La ene~istad. como la amistad --con-ceptos re
lativos-, llevan en sí la idea de la reciprocidad. 
Son sentimientos que plantean una situación en
tre dos o más personas: · cariño o aversión. Así 
como no puede haber amistad sin corresponden
cia, es decir, de un solo individuo hacia otro que 
ignora el efecto que despierta o produce, tampo
co es posible la enemistad unilateral. En uno y 
en otro caso el fenómeno es diferente: estimación 
de ·una persona h?cia otra que permanece, por 
ejemplo, insensible ante una demostración de 

JU][)l!Cli&IL 

aprecio; y total indiferencia, en cmrnto al odio o 
la mala voluntad de alguien e:r{ el otro supuesto, · 
o sea, en el del enemigo. No hay,· por lo tanto, 
esa relación indispensable para crear o establecer 
el vínculo mutuo que la' ley exige en los casos 
de impedimentos por la cau'sal anotada. Pero es 
~laro que si quien. ama o aborrece, en la forma 
callada que se ha descrito, es el funcionario que 
tiene que ventilar un asunto en que' es parte el 
sujeto 'pasivo de estas expresiones del sentimien
to,. su deber legal y moral le imponen manifestar 
ese estado espiritual y abstenerse, en consecuM
cia, de actuar en el litigio o proceso''. 

"Tampoco es cualquier amistad o enemistad la 
que sirve para los efectos que se están analizan
do someramente. Aquélla debe ser ínt.úma y ésta 
debe ser grave. Así, no basta el simple conocimien
to y trato social por cordialidad que haya en él; 
y de la misma manera es inaceptable de un res
quemor o desa-cuerdo de momento, o de una dispu
ta sin consécuencias y ya cancelada en el recuer
do. Porque enemistad grave es algo más que la 
meta antipatía y aún que la misma repulsión. Es 
el deseo incontenible y vivo de que el ser odiado . 
sufra daño considerable o el querer pennanente 
de caus~rselo". 

El Dr. Manrique Lara, como magistrado de!_!ri
bunal, dice que "no tiene la más leve animadver
sión hacia el apoderado doctor Eliécer Finilla Ro· 
dríguez ni contra los procesados señores Mejías". 
A estas afirmacines, que respalda en otros consi
derandos para no aceptar la recusación, hay que 
darles valor, presumiendo la buena fe de quien 
hace esa declaración, ya que por otra parte, no 
hay prueba legal que demuestre lo contrario. 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal; administrando jus
ticia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, decide que el Dr. Rafael Manrique La
ra, Magistrado de} Tribunal Superior del. Distri
to Judicial de Neiva, NO ESTA IMPEDIDO para 
seguir conociendo del proceso adelantado contra 
Pablo y Hernando Mejía, por el homicidio ago
tado. en la persona de Cruz Castañeda. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal 
Superior de Neiva. 

lFrancisco lBruno.-&gustín Gómez JP'rnda.-Jor
ge !E. Gutiérrez &.-Ricardo Jordán .]"iménez.-][)o. 
mingo Sarasty M.-Julio !E. &rgüello R., Srio. 
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RECURSO DE CASACION INTENTADO POR PERSONA NO INSCRITA COMO ABOGADO 
ANTES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1945. 

lLa Sala insiste en considerar que por un 
.motivo· de equidad y con el objeto de no re
ducir 'hasta un grado de penosa severidad 
la defensa de los procesados, sí deben estu
diarse las demandas signadas por ellos cuan
do son pll'esentadas para sustentar recursos 
que les fueJ;on concedidos, antes de la refor
ma constitucional, con la plenitud de los re-· 
quisitos legales y constitucionales. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, octubre diciséis de mil novecien
·tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez A.) 

Vistos: 

El Tribumil Superior d,el Distrito Judicial, de 
San Gil, en fallo de catorce de diciembre del año 
próximo pasado, condenó a Desiderio y a Librado 
Pico a l'a pena principal de ocho años y cuatro me
ses de presidio a cada uno y a las accesorias co
rrespondientes, como responsables de los delitos 
de homicidio y lesiones personales de que fueron 
víctimas José María Ramírez y Telésforo Naran
jo, muertds, y Campo Aníbal Vejarano, herido, 
sentencia contra la cual interpusieron los conde
nados recurso de casación, el. cual les fue conce
dido por el H. Tribunal el dfeciséis de febrero del 
preseste año y admitido posteriormente en la Cor
te. 

En la fecha citada entró en vigencia el Acto -Le
gislativo N<? 1<? de 1945, el cual en su artículo 71 
expresa qu~ no podrá litigarse en causa propia o 
ajena sino se es abogado inscrito. 

La demanda no fue firmada por abogado inscri
to sinp sustentada por los propios condenados, cir
címstancia que anota claramente el señor Pro<;ura
dor y en virtud de la cual solicita se declare de
sierto el recurso. 

El señor Procurador, rebate .en una tinosa ex
posición la jurisprudencia de la Sala, según la cual · 
se decidió admitir y estudiar las demandas no fir- · 
madas por abogados inscritos que se hayan pre-

sentado para sustentar recurso.s interpuestos antes 
de la vigencia- de la Reforma Constitucional. 

Las razones expuestas ·por el señor Procurador 
son las siguientes: 

"Los fundamentos jurídicos de esta conclusión 
los expuso la Procuraduría en el proceso por ho
micidio contra Ratil y Cupertino Tamayo, con fe
cha 25 de junio de este año, donde dijo lo que a 
continuación se transcribe: 
· '.>ta' tesis de la Procuraduría sustentada desde 

un principio, en forma clara y rotunda, es la si
guiente: las demandas de casación que se presen
ten a partir del 16 de febrero del presente año, 
fecha de la vigencia de la reforma constitucional, 
deben estar elaboradas por un abogado inscrito, 
porque eso es lo que terminantemente establece 
el artículo 71 del Acto Legislativo N<:> 1 de 1945, 

'aunque el recurso de casaci.ón haya sido inter
puesto por los propios acusados con anterioridad 
a esa fecha. 

"A esta tesis replicó la H. Corte, en sustancia, 
·que habiéndose intentado el recurso oportunamen 
te y por quien podía hacer uso de él, no puede 
aplicarse la reforma constitucional porque "ello 
equivaldría a negar un derecho existente cuando 
el interesado se acogió a él". Y luego agregó la 
Corte: que el no considerar la demanda en esas 
circunstancias, "por carecer de una formalidad 
que entonces no se exigía, equivaldría a retro
traer los efectos de la reforma a 'un tiempo pre
térito, en perjuicio· del procésado". (Sentencia de 
16 de mayo de 1945). 

"Esta doctrina la analizó ampliamente la Procu
raduría, pad rebatirla, en concepto del 2 de los 
corrientes rendido en la casación de Efraín Ba
llesteros por homicidio ·y lesiones personales. 

"En el auto de 26 de mayo último, ya la H. Corte 
no acude a su pril_nitiva tesis, sino a otra que pue
de resumirse así: 

"1 ° De acuerdo con la excepción establecida por 
' el artículo 40 de la ley 153 de 1887, "los términos 

que hubieren empezado. a correr, y las actuaciones 
y diligencias que Ya estuvieren iniciadas, se re
girán por la ley vigente al tiempo de su inicia
ción". 
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"29 Para p·recisar cuáles son esas actuaciones o 
diligencias que deben regirse por la ley vigente 
al tiempo de su iniciación, es indispensable acu
dir al procedimiento civil de acuerdo con el artícu
lo 79 de la Ley 94 de 1938. 

"39 Conforme al artículo 1228 del Código de Pro
cedimiento Civil, "los términos no vencidos, los 
recursos interpuestos, y las tercerías o incidentes 
se rigen por la ley aplicable al tiempo en que em
pezó el término, se interpuso el recurso, o se pro
movió la tercería". 

"49 Los recursos de casación --concluye la Cor
te- interpuestos antes de la vigencia del Acto 
Legislativo N9 19 del presente año· se rigen por 
la ley vigente en el tiempo en que lo fueren, y 

"5Q Aunque· al tenor del artículo 99 de la Ley 
153 de 1887, la Constitución es ley reformatoria 
y derogatoria de la ley preexistente, con todo tal 
precepto es apenas una norma general sujeta a la 
excepción que consagra el artículo 40 de la misma 
ley,' o sea "la del sistema de aplicación en los 
casos de tránsito o conflicto de legislaciones". 

"No obstante las inteligentes razones dadas por 
esa ilustre Corporación, la Procuraduría no ha 
podido convencerse de que esté en un error en,. 
esta materia y persiste respetuosamente en sus 
primitivos puntos de vista, fundándose en lo si
guiente:. 

"Como se ha visto, la H. Corte, en la doctrina 
antes mencionada, se funda primordialmente en 
la excepción establecida por el artículo 40 de la 
Ley 153 de 1887, concordándola con lo dispuesto 
por los artículos 1228 del Código de Procedimien
to Civil y 722 del de Procedimiento Penal. 

"Es decir, lo que la H. Corte sienta en definitiva 
en su última providencia es que aquellas dispo
siciones procedimentales deben imperar por enci-' 
ma del artículo 40 de la nueva codificación cons· 
titucional hecha por el Gobierno, previo dictamen 
del Consejo de Estado. 

"Y así planteada la tesis, resulta francamente in
admisible. 

En efecto, conforme al artículo 9<? de la ley 153 
de 1887, "la Constitución es ley reformatoria y 
derogatoria de la legislación preexistente. Toda 
disposición legal anterior a la Qonstitución y que 
sea cclaramente contraria a su letra o a su espí
ritu, se desechará como insubsistente". 

"Y el artículo 215 de la Constitución, que hace 
parte del Título XX denominado "De la jurisdic
ción Constitucional", establece que "en todo caso 
de incompatibilidad entre la Constitución y la ley, 

se aplicarán de preferencia las disposiciones cons
tituCionales". 

"Siendo la Constitución Nacional la más alta ex
presión escrita del Derecho Público en cuanto re
gula los órganos del Estado, los derechos y de
beres de éste con los particulares y los de éstos 
con el Estado, ella asume por lo mismo un plano 
de superior jerarquía sobre toda la legislación pre
existente, hasta el punto de dejarla abolida y sin 
operancia cuando quiera que los preceptos de la 
ley pugnan contra la letra y contra el espíritu de 
los cánones de la Carta. Este principio es abso
luto, inco11dicionado y perentorio, por disposición 
misma de la Constitución y de la Ley. 

"La excepción del artículo 40 de la Ley 153 de 
1887, que invoca la H. Corte, mira únicamente a 
los conflictos procesales q_ue puedan presentarse 
con motivo, del tránsito de una legislación a otra; 
pero ese conflicto naturalmente ha de ser entre 
leyes comunes y de la misma categoría, no entre 
éstas y la Constitución Nacional, porque enton
ces desaparece toda pugna y toda regla de inter
pretación al respecto, para darle campo a la ley 
de las Leyes: la Constitución, que contiene los 
principios superiores de derecho atinentes al Es
tado y a los particulares en Sus relaciones recí
procas. 

"De suerte que si en el presente caso, el artículo 
40 de la Carta, que pertenece al Título III de la 
misma, o sea "De los Derechos Civiles y Garan
tías Sociales", manda que nadie puede litigar en 
causa propia o ajena, si no es abogado inscrito, 
esa exigencia sustantiva es de ineludible cumpli
miento desde el 16 de febrero de 194!? y deroga 
toda norma positiva de la ley preexistente que le 
sea contraria. No sobra advertir aquí que la casa
ción en materia penal es un verdadero litigio su
jeto a condiciones· de la más elevada juridicidad. 

"El artículo 40 antes citado, de acuerdo c<;>n las 
nu~vqs necesidades sociales y en desarrollo de la 
potestad que tienen el Constituyente y el legisla
dor para reglamentar el ejercicio de las profesio
nes (artículo 39), introdujo una saludable refor
ma en lo concerniente a los derechos civiles y 
garantías -sociales, la cual va precisamente en be
neficio de los procesados, desde luego que .la de
manda de casación elaborada por un abogado ins
crito se supone arreglada a las exigencias de la 
ciencia del derecho y de la técnica de casación, 
y por lo mismo está en capacidad ese libelo de 
conseguir la invalidación del fallo recurrido y de 
mejorar la situación jurídica de aquéllos. 
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"En c~nsecuenCia, esa reforma constitucional sólo . 
puede esterilizarse o derogarse mediante otra re
forma de la misma índole, pero jamás recurrien
do al sistema de confrontarla coh disposiciones de 
leyes procedimentales preexistentes que le son 
contrarias o antagónicas. Se repite que la ley nun
ca p;,1ede prevalecer contra' la Carta Fundamental, 
mayormente cuando entre nosotros la Constitu
ción pertenece a aquellas llamadas rígídas, en con-

. sideración a los requisitos especiales que es pre
ciso llenar para derogadas o modificarlas. 

"No vale tampoco argüir, en contra de la apli
cación inmediata del artículo 40 de la Constitu
ción, el que allí se estatuya que "la ley estable
cerá excepciones". En primer lugar, porque mien
tras la ley no precise esas excepciones distintas 
de las normas sobre ejercicio de la abogacía, hay 
q,ue seguir el principio general consagrado por la 
Carta, sin sujetarlo, por lo mismo, a ninguna con
dición suspensiva;. y en segundo lugar porque sien
do la casación un recurso extraordinario de ca
rácter esencialmente técnico y científico, la de
manda en que él se cristalice debe necesariamente 
requerir hondos conocimiento~ de derecho, es de
cir,· la intervención de un abogado titulado y ex
perto en la materia. No habrá, pues; posibilidad 
de ·que una futura ley vaya a encomendar este 
delicado· trabajo a personas distintas de los peri
tos en derecho. 

"Así lo reconoce la H. Corle, cuando se identifi
ca con el empeño de la Procuraduría, "de darle 
a este recurso extraordinario· su verdadero con
tenido jurídico y de orientarlo hacia el fin pre
visto por la ley, es decir, el de libertarlo de toda 
forma o vestidura de instanci~''. 

"Con, sujeción a este criterio, la H. Corte en sus 
últimas sentencias, ha dicho que la demanda de 
casación en materia penal debe contener·todos los 
requisitos de forma y de fondo que exige el ar
tículo 531 del Código de Procedimiento Civil, y 
de no llenarlos, el recurso debe declararse desier
to. Tal jurisprudencia merece el aplauso de este 
Despacho. · ' 

"Pero si ello es así, resulta un tanto ilógico que 
la H. Corte se aparte del mandato del artículo 40 
de la Constitución para admitir demandas hechas 
por los propios acusados, quienes, como es obvio, 
no están· en capacidad de elaborar un escrito de 
tal naturaleza; y una vez admitidas· y conside
radas se les diga que su trabajo fue baldío o es
téril y que debe declararse desierto el recurso. 
Es decir, la H. Corte llega a la misma conclusión 

de la Procuraduría, pero por consideraciones dis
tintas del aspecto constitucional en que firmemen
te se ha colocado el Ministerio Público". 

La inteligente y jurídica exposición del señor 
Procurador, que se acaba de transcribir, plantea 
un punto fundamental, cual es el de que a su 
párecer es errado el fundamento legal que ie dio 
la Sala a su decisión de admitir y estudiar las 

, .demandas no firmadas por abogados inscritos pre
sentadas para sustentar recursos interpuestos an
tes de ia Reforma Constitucional. Esta ba,se legal 
es la interpretación del artículo 40 de la Ley 153 
de 1887 en concordancia con los artículos 79 del 
Cód_igo de :Pr:ocedimiepto Penal y 1228 del Código 
de Procedimiento Civil. 

Bien mirada y estudiadá la sólida y lógica argu
mentación del señor Procurador, la Sala no tiene 
inconveniente en aceptar su tesis, en cuanto a que 
el artículo 40 de }a Ley 153 de 1887 contempla el 
caso de conflicto entre leyes procedimentales de 
categoría igual y, por tanto, esa disposición no 
puede referirse a la oposición de una simple ley 
procesal con el mandato de un canon constitucio

'nal. 
En cambio, aún. teniendo en cuenta los razona

mientos del señor Procurador, la Sala insiste en 
considerar que por un sentido de equidad y con 
el objeto de no reducir hasta un grado de penosa 
severidad la defensa de los procesados, sí deben 
estudiarse las demandas signadas por ellos cuando 
son prestmtadas para sustentar recursos que les 
fueren concedidos, antes de la reforma constitu
cíonal, con la plenitud de los requisitos legales y 
constitucionales. 

Sentada esta decisión, la Sala entra a -estudiar 
el eS'crito de los condenados en el cual intentan 
sustentar el recurso de casación. 

En el libelo de los demandantes se invocan las 
causales primera Y· segunda de casación, pero sin 
que se aduzcan argumentos importantes basados 
'n el análisis jurídico del fállo apelado, lo que h~
ce considerar a la Sala que se trata de un mero 
alegato de instancia que no es conducente en el 
presente recurso, ·por lo cual, teniendo, también 
en cuenta, que la causal segunda es inoperante en 
juicios ventilados ante el Jurado, no puede esti
mar el aludido escrito como demanda de cesación 
y, de consiguiente, decide declarar desierto el re
curso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, oído el concepto del señor 
Procurador. y administrando justicia en nombre 



de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara DESIERTO el recurso de casación 
interpuesto por Librado y Desiderio Pico contra la 
sentencia del Tribunal Superior de San Gil, de fe
cha 14 de diciembre del año próximo pasado que 
los condenó a la pena principal de· ocho años y 
cuatro meses a cada uno como responsables de los 
delitos de homicidio y heridas de .que fueron víc-

timas José María Ramírez y Telésforo Naranjo, 
muertos, y Campo Aníbal Vejarano, lesionado. 

Con costas a cargo del recurrente. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase .el expediente. 

IF'r.ancisco Bruno.-Agustiin .Gómez Jl>rada.-Jor
ge E. Gutiérrez A.-Ricardo Jordán Jiménez.-Do
millgo Sarasty M.-Julio E. ArgüeU(} IR.., Srio. 
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MEDllCOS JLEGllSTAS 

lEn jurisprudencia sentada por la Corte se 
ha aceptadQ que los médicos legistas, por 
ser auxiliares oficiales de la justicia presta
ron su juramento de rigor al posesionarse 
de su cargo, según lo exigen la Constitución 
y. el Código de Régimen Político y Municipal. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe-' 
naL-Bogotá, octubre diecisiete de mil no~ecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez A.) 

Visto's: 
/ 

En providencia de fecha quince de diciembre 
del año próximo pasado diCtada por el Tribunal 
Superior de Popayán, fue condenado Antonio Gu
tiérrez Murillo a la pena principal de dos años 
de. presidio y a las accesorias correspondientes, 
como responsable del delito de lesiones persona
les de que fue víctima Miguel Angel Castaño. 

El señor defensor del condenado, quien in ter--~ 
puso oportunamente recurso de casación contra 
el fallo aludido, sustenta su demanda en las cau
sales segunda y quinta del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

Respecto de la causal segunda alegada, la Sala 
observa que, siendo el presente negocio de los 
atribuídos a la competencia de los Jueces de Gir
cuito, y por ende, no sometido a la decisión del 
Tribunal de conciencia, sí es pertinente la- invo
cación de tal texto y el estudio de sus fundamen-
tos respectivos. ' 

• 
CAUSAL SEGUNDA . . r .Tl-:- :i 

lErrada interpretación o apreciación de los he~ 
chos. 

El demandante afirma que la. causal invocada 
debe prosperar por dos aspectos: primero, por
que los dictámenes perici<liés que se tuvieron en 
cuenta para acreditar la existencia objetiva del 
delito de lesion'es, no llenan esa finalidad puesto 

que no se ajustaron a' las disposiciones procedimen
tales que regulan la prueba ;pericial; y segundo, 
porque los indicios que sirviera? para condenar 
al procesado ."no constituyen reunidos plena prue-
ba de su responsabilidad". . 

En relación con el primer argumento, dice el 
recurrente, que los dictámenes periciales que pro
baron las lesiones sufridas por la ,víctima, es~án 
viciados de nulidad porque no se ajustaron a lo 
prescrito por los artículos 261, 266 y 269 del Có
digo de Procedimiento Penal. Esto es, _que no se 
recibió juramento a: los peritos dictaminadores· de 
las heridas, que esos dictámenes no ft~ron pues
tos en conocimiento de las partes y que habién
dose podido ac~dir a 16s médicos legistas se acep
tó un dictamen de un médico perito particular. 

Confrontadas las impugnaciones del peticiona
rio con los autos del proceso se deduce: a) que 
efectivamente el Médico Oficial de Higiene del 
Municipio de Santander, no prestó el juramento 
de rigor al otorgar su dictamen que obra a folio 
103; b) que ese dictamen pericial lo debía dar 
la Oficina de Medicina Legal; y e) que ninguno 
de los aludidos conceptos fue puesto en conoci
miento de las partes, especialmente. 

Sin embargo, de la _directa apr~ciación de tales 
dictámenes se deduce que en primer lugar, el mé
dico oficial de Higiene de Santander reconoció 
al lesionado, con base en una orden del Juzgado 
Penal del Circuito y autorizado por la Oficina de 
Medicina Legal de Popayán, despacho que rJttifi
có posteriormente tal concepto. En tal situación, 
no era indispensable la prestación del juramento, 
para el médico de Higiene de Santander, puesto 
que era sólo un m~dio de llenar una forinalidad 
exigida por la Oficina de Medicina Legal de Po
payán. Además, teniendo en cuenta esa autori- . 
zadón, era inoficioso por parte del Juez ordenar 
el traslado d_el .reconocido a la ciudad de Popa
yán, pudiendo en su jurisdicción efectuar la pe
ricia solicitada. En segundo término, la irregula
ridad de no haberse puesto, especialmente, en co
nocimiento de las partes los dictámenes pericia
les, quedl'i subsanada posteriormente con el cono
cimiento que de ellas tuvieron los interesados y 
con su expresa aceptación, ya que siempre tu-
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vieron la oportunidad que les· otorgaba' el artícu
lo 266 de solicitar se ampliara, explicara o acla3:a
ra tal dictamen, d,erecho del cual no quisieron 
hacer uso, por lo ·cual debe presumirse que es
tuvieron en todo caso de acuerdo con él. 

Si el demandante, en tercer término, quiere 
impugnar también los dictámenes periciales, por
que los médicos legistas no rindieron el juramen
to establecido por el artículo 262 del C. de P. P., 
es necesario recordar que en jurisprudencia sen
tada por la ~orte se ha aceptado que los Médicos 
Legistas, por ser. auxiliares oficiales de la justi
cia prestaron su juramento de rigor al posesio
narse de su cargo, según lo exigen la Constitución 
y el Código de Régimen Político y Municipal. 

Por las razones expuestas, la Sala deja rebati
dos los argumentos del demandante, en cuanto a 
este respecto se trata. 

El segundo fundamento de la causal invocada, 
lo alega el peticionario como errónea aprecia
ción de la prueba. Sobre esta impugnación, la Sa
la estima que las apreciaciones aducidas por el 
demandante son insuficientes para llegar a la con
clusión que se busca y examinadas no conducen 
a la demostración de que se incurrió en errónea 
apreciación de la prueba no pudiendo la Corte 
entrar a discutir la apreciación de los juzgado
res de derecho, siendo, por el contrario acertada 
la interpretación hecha por el Tribunal sobre es
te particular. 

No prospera, por tanto, la causal segunda invo
cada. 

CAUSAL QUINTA 

No expresar la sentencia clara y tenninante
mente cuáles son los hechos que se consideran 
probados. 

Dice el demandante que la sentencia recurrida 
no contiene los resultados y considerandos que de
ben tener las· providencias de tal clase, respecto 

a los fundamentos jurídicos de la calificación de 
los hechos y de las circunstancias de lugar, tiem
po y modo a ·que alude el proceso. 

Efectivamente, el fallo recurrido no contiene 
en forma .enumerada los resultandÓs y conside

randos que, exige el artículo 159 del Código de 
Procedimiento Penal. Pero la ausencia de tal for
malidad, no implica irregularidad grave alguna en 
el presente caso, puesto que siempre se hizo un 
detenido análisis de las pruebas del cuerpo del 
delito como de la responsabilidad del procesado, 
fundamentando la disposición penal aplicable, en 
el estudio de la realidad del 11roceso y de la per
sonalidad del delincuente. Además, se expresan 
allí los motivos generales de la decisión condena
toria de tal providencia. 

Tampoco, por esta causal, prospera el quebran
tamiento del fallo recurrido. 

El señor Procurador, después de un claro es
tudio de la demanda y de la providencia recurri
da, solicita no se case la sentencia impugnada. 

.En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sa
la de Casación Penal, de acuerdo con el señor Pro-

. curador y administrando justicia en nombre ~e 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO INVALIDA la sentencia de quince de 
diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro 
proferida por el Tribunal· Superior de Popayán, 

· por medio de la cual se condenó, con aplicación 
del mínimo señalado en el artículo 374 del Códi
go Penal, a Antonio Gutiérrez Murillo a la pena 
principal de dos años de presidio y a las acceso
rias correspondientes, como responsable del de
lito de lesiones personales de que fue víctima Mi
guel Angel Castaño. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

!Francisco Bruno . ..,......Agustín Gómez lP'rada.-.Jfor
ge !E. Gutiérrez A.-llticardo .Jfo~dárr .lfiménez.-IDo
mingo Sarasty M.-.lfulio !E. Argüello R., Srio·. 
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PREV ARICA'fO. AlBUSO DE AUTORIDAD 

l.-Para que haya prevaricato en los fun
ciolfarios .o empleadcs públicos se necesita 
no solamente que en esa· calidad procedan 
en contra de lQs preceptos legales, sino que 
así actúen a s~tbiendas y por simpatía hacia 
unos interesadas, o animadversión hacia otros 
(artículos 168 y 169 del C. P.). !La ley re
quiere, pues, como elementos lle este delito, 
el dolo específico y el móvil de los senti
mientos, simpatía o enemistad con las par
tes o litigantes. 1{ cuandQ la ley exige que 
un hecho para ser delito se haya 'cometido 
a sabiendas o con alguna otra circunstancia 
semejante, dicha circunstancia debe apare
cer plenamente coinprcbada (artículo 273 C. 
de P. P.). 

2.-lEn cuanto al abuso de autoridad, y pa
ra este' caso de fallos judiciales, es 'menes
ter que en la calidad dicha de funcionario 
o excediéndose en ella, s~ e9meta acto arbi
trario o injusto contra una persona o contra 
una propiedad. (Artículo 171 C. JI>.) • .!El ele
mento material de la infracción es, pues, 
la ejecución ·de actos arbitrarios o injustos 
contra las personas o las propiedades. En 
este séntido, cabe explicar que lo arbitrario 
es lo que no tiene respaldo legal alguno, lo 
que depende únicamente del capricho del 
actor;· y que lo injusto es algo más, es lo 
que va· directamente contra la ley y la ra
zón, violando la equidad. Pero hay que te
ner presente que no· basta la comprobación 
del elemento material u objetivQ de la in
fracción, porque como eil todo delito (y sal: 
vo el caso de inconsciencia) es indispensa
ble acreditar el elemento psíquico, esto es, 
el doio, que consiste, en este evento, en la 
voluntad o propósito de "cumplir u ordenar 
el acto de que se trata sabiéndolo contra
rio a las normas reguladoras de la propia 
actividad. funcional y· a los intereses ajenos", 
como dice Manzini . .!Es verdad que el código 
no requiere en este caso el dolo. específico 
del prevaricato, vale decir, el proceder "a 
sabiendas", pero si el dolo genérico y este 

7-Gaceta-Tomo LIX-Bi~. 

elemento psíquico debe aparecer también su
ficientemente demostrado, según los artículos 
429 y otros del Código de Procedimiento Pe
nal. lEn este orden'· no basta la. disparidad de 
criterio entre los juzgadores de las instan
cias, ni entre éstos y los litigantes, para de
ducir el abuso de autoridad, porque los jue
ces· tienen que aplicar los preceptos legales 
a los casos particulares por mediQ de juicios 
que no pueden ser uniformes, dada la orga
nización racional ·humana. Ni basta tampo
co .el error en la aplicación de la ley, por
que si los hombres son falibles en sus apre· 
ciaciones y si la buena fe se presume, ma
yormente ha de suponerse· por razón de· su 

'-.oficio en los encargados de administrar justi
cia, y ni la disparidad de apreciación ni el 
error demuestran por sí 'solos el propósito do
loso de obrar contra el derecho. Será necesa
rio, ·pues, que otras circunstancias acrediten 
la intención criminosa en las actuaciones ju
diciales. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, octubre veintidós de mil noveden
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr: Agustín Gómez Prada) 

Vistos: 

El Tribunal SUperior de Bogotá, en providen
cia de 5 de abril del presente año, SOBRESEYO 
DEFINITIVAMENTE en favor del doctor Roberto 
Pineya Castillo, juez primero del Circuito Civil 
de Bogotá, por los delitos de abuso de autoridad 
y prevaricato de que lo acusó el doctor José Do
mingo Pulido, y, ordenó sacar copia de lo condu
cente para averiguar la responsabilidad que pu
diera caberle al denun<;iante por falsas imputacio 
nes hechas .ante las autoridades. · 

Por apelación debe revisar la C~rte dicha pro-
videncia. } 

Según el escrito de denuncia, los hechos crimi
nosos realizados por el doctor Pineda. Castillo co
mo juez del circuito consistieron en_ haber ordena-



G A I!J lE 'Jr A J1UlDiliCliAJL 

do tramitar el incidente de levantamiento del em
bargo y secuestro de algunos muebles· y enseres 
de la oficina del doctor Camilo Delgado Morales 
y en haber 9-ecretado el levantamiento de las mis 
mas medidas sobre los mismos bienes, al conocer 
por apelación de las respectivas providencias del 
juzgado 79 municipal de Bogotá. El citado fun
cionario, dice el denunciante, dictó las providen
cias de 8 y 28 de julio del presente año, en que se 
contienen aquellas resoluciones, "a sabiendas" de 
que eran contrarias al texto de la léy, especial
mente del artículo 494 del código civil. 

Del proceso se deduce }o siguiente: 
1 o En el juzgado séptimo civil municipa~ de es

ta ciudad 'se adelantaba un juicio ejecutivo contra 
el doctor Camilo Delgado Morales, por suma de 
pesos, en el cual figuraba como ejecutante el doc
tor José Cortés y cOmo tercerista el doctor José 
Domingo Pulido. 

29 En tal ejecución fueron embargados y se
cuestrados los muebles de la oficina de los doc
tores Camilo y Carlos Delgado Morales, entre\ 
ellos, una máquina de escribir marca "Remington';. 

30 El día en que debían rematarse esos bienes, 
se presentó el doctor Carlos Delgad·o Morales y 
solicitó la suspensión de la subasta y que se abrie
ra la correspondiente articulación de desembargo, 
peticiones que fueron negadas por el juzgado mu
nicipal. 

49 Habiendo subido el negocio a~ conocimiento 
del juzgado primero del circuito civil de Bogotá, a 
cargo del doctor Pineda Castillo, fue revocada en 
todas sus partes la providencia recurrida y se or
denó la tramitación del incidente de de§embargo. 

59 El juzgado municipal, en auto de 15 de ma
yo del año pasado, declaró sin efecto la diligen
cia de remate llevada a cabo el 29 de oct4bre de 
1943 y negó el desembargo de los bienes, salvo 
de la máquina de escribir "Remington", que orde
nó entregar el articulante doctor Carlos ·Delgado 
Morales (f. 14); pero en providencia posterior (de 
29 de mayo) revocó )o resuelto sobre. la máquina 
de escribir (f. 26). 

69 El juzgado primero del circuito, al conocer 
por apelación de lo dispuesto por el juzgado a 
<!J!Ill10, revocó el auto y decretó el levantamiento 
del embargo y del secuestro de todos los bienes 
y su entrega al articula:rl.te doctor Carlos Delgado 

. Morales (auto de 8 de julio de 1944, folio 14). 
70 Al pedirle reposición de la anterior provi

dencia, no accedió a revocarla ni a modificarla 
(auto de 28 de julio de 1944, f. 15). 

89 En fin, se trajeron al expediente copias de 
las providencias que motivaron las quejas del de
nunciante y consta que el sindicado desempeña
ba er. la época en que fueron proferidas el cargo 
de juez primero del circuito civil de Bogotá (fls. 
8v. y 18). 

Se considera: 
Para que haya prevaricato en los funcionarios 

o empleados ·públicos se necesita no solamente que 
en esa calidad procedan en contra de los precep
tos legales, sino gue así actl;en a sabiendas y por 
s.¡mpatía hacia unos interesados, o animadver
sión hacia otros (artículos 168 y 169 del C. P.). 
La ley requiere, pues, como elementos de E:Ste de
lito, el dolo específico y el móvil de los sentimien
tos de simpatía o enemistad con las partes o liti
gantes. Y cuando la Íey exige que un hecho para 
ser delito se haya cometido a sabiendas o con al
guna otra circunstancia semejapte ----como aquí 
acontece- dicha circunstancia debe aparecer ple
namente comprobada (artículo 273 del C. de P. 
P.). Y resulta que de las piezas del proceso no 
aparece ni el menor indicio de que el acusado 
hubiera obrado en las condiciones arriba indica
das. 

Ahora, en cuanto al abuso de autoridad y para 
este caso de fallos judiciales, es menester que en 
la calidad dicha· de funcionario o excediéndose en 
ella, se cometa acto arbitrario o injusto contra 
una persona o contra una propiedad, (artículo 
171 del C. P.). El elemento material de la infrac
ción es, pues, la ejecución de actos arbitrarios o 
injustos contra Üts personas o las propiedades. En 
este sentido, cabe explicar que· lo arbitrario es 
lo que no tiene respaldo legal alguno, lo que de
pende únicamente del capricho del actor; y que 
lo· injusto es algo más, es lo que va directamente 
contra la· ley y la razón violando la equidad. 

Pero hay que tener presente que no basta la 
comprobación del elemento material u objetivo 
de la infracción, porque como en todo delito (y 
salvo el caso de inconsciencia) es indispensable 

• acr.editar el elemento psíquico, esto es, el dolo, 
que consiste en este evento en la voluntad o pro
pósito de "cumplir u ordenar el acto de que se 
trata sabiéndolo contrario a las normas regula
doras de la propia actividad funcional y a los in
tereses ajenos'', como dice Manzini. Es verdad 
que el código no requiere en este caso el dolo es
pecífico del prevaricato, vale decir, el proceder 

·"a sabiendas", pero sí el dolo genérico y este ele
mento psíquico debe aparecer también suficiente-
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mente demostrado; según los artículos 429 y otros 
del código de procedimiento penal. 

En 'este orden no basta la disparidad de cri~ 
terio entre los juzgadores de las instancias, ni 
entre éstos y los litigantes para deducir el abuso 
de áutoridad porque los jueces tienen que aplicar 
los preceptos·. legales a l~s casos particulares por 
medio de juicios que no pueden ser uniformes, 
p.ada la organización racional humaná. 

Ni basta· tampoco el error en la aplicación de 
la ley, porque si los hombres son falibles en sus 
apreciaciones y si la !;mena fe se presume, ma
yormente ha de suponerse por razón de su oficio 
en lo's encargados de administrar justicia. Y ni 
la disparidad de apreciación ni el error demues
tran por sí solos el propósito doloso de obrar con
tra el derecho. Será necesario, pues, _que otras 
cü:cunstanci?S acrediten la intención ériminosa en 
las actuaciones judiciales. 

Pues bien, de las mismas piezas· traídas al ex
pediente no aparece que el doctor Pineda Castillo 
hubiera actuado por capricho ni con injusticia; al 

. contrario, y como la· procuraduría lo anota, "sus 
providencias están debidamente fundamentadas 
lo que . demuestra que él estudió las cuestione~ 
sometidas a su criterio en una forma serena y rec
ta. Si acaso·se equivocó -concluye- de ello cúl-
pese a la falibilidad humana". · · 

Es común que cuando los fallos de los jueces no 
resultan conformes con las aspiraciones de las par
tes, se hagan graves acusaciones contra aquéllos; 
pero en esos intereses pecuniariÓs o en ese amor 
propio lastimados no puede fundarse la respon
sabilidad penal, que tiene otras causas señaladas 
en el ,código respectivo. 

Es necesario concluir, por lo que se deja dicho, 
que la providencia consultada es jurídica, por
que no hay prueba de que el sindicado hubiera 
procedido dolosamente (artículo 437 del C. de P. 
P.). De esa opinión es también el ministerio pú
blico. 

Opina también la procuraduría que la última 
parte de la providencia, o sea, en la que se orde
na sacar copia de lo conducente para averiguar 
la responsabilidad del denunciante por sus falsas 
imputaciones,· habrá de revocarse, porque para 
que haya delito en las denuncias que se presen
tan ante las autoridades es menester que se pro
ceda "a sabiendas" de que la infracción penal no 
se ha cometido o de que el denunciado es inocen
te. Y tratándose, como en est~ caso, de un proce
so civil en que se debatieron cuestiones contra
dictorias que no carecen de fundamentos, no es. 
J?OSible afirmar que el denunciante obrara teme
raria y dolosamente al formular sus acusaciones. 
La Sala comparte esta opinión y obrará de con
formidad .con ella. 

, Por lo expuesto, la Corte Suprema Sala de Ca
sación Penal, de acuerdo con el conc~pto.del Pro
curador Y administrando justicia en nombre de 
la ~epública y por autoridad de la ley, CONFIR
MA la providencia apelada, pero la revoca en la 
parte• en qu~ ordena compulsar copias para los 
efectos allí mismo indicados, según lo explicado 
en el- párrafo ·ahterior. 

Cópiese, notifíquese, publíqÚese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Francisco Bruno.-A.gustín GÓmez lP'rada.-Jor
ge lE. Gutiérrez A\nzola.-Ricardo Jordán Jiménez. 
][)lomingó Sarasty.-Julio lE ArgÜello Srio . 1' . 
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IDEU'li'O DE JLESXONES PEIRSONAJLES.- LA IIRA lEN LA EJECUCRON DEL DEUTO. 
'li'ECNRCA DE CASACWN EN MATElRRA PENAL. -

l.·- No basta expe;imentar ira para que esa 
emoción dinámica tenga alguna significación, 
sea de algún valor en el juzgamiento. lEs nece
sario que ella obedeZI)a a una ofensa de la víc
tima del delito y que tal ofensa sea grave e in
justa. Sólo así entra como factor "ca.paz de mo
dificar el hecho, siempre que exista el necesa
rio vínculo entre él, la incitación injuriosa y 
el estado psicológico de quien lo consuma. lEn 
otros términos, que el acto surja como una reac
ción y no de ~nodo espontáneo o inmotivado. 

2. - Cuando el sentenciador presenta razo
nes y el demandante no lo 'hace, ni explica el 
por qué de .su reclamo, ni hay fuente de dón
de partir para emprender un estudio qile re
quiere el planteamiento de previa controver
sia, p1Ultos de vista en desacuerdo m opuestos y 

' no únicamente la expresión desnuda de una 
queja, no es posible imaginar o suponer los 
fundamentos que tuvo el demandante. pa,ra. 
combatir el faino. Porque si el recurso de ca- · 
sación. es una crítica a la sentencia, lo elemen
tal es indicar cuál es, en qué consiste el error 
y por qué se ha errado; en fin, ofrecerle al de
bate un mínimo de ilustración y no reducirlo 
todo a enunciar una :protesta cuya razón de 
ser no tuvo el demandante la precaución de 
revelársela a la entidad ante quien formuló su 
petición o su demanda. 

Cortp Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, octubre v.einticml'tro de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

Magistrado ponente: doctor Ricardo Jordán Jiménez. 

VISTOS: 

En_ desarrollo del re~urso de casación interpuesto 
contra la sentencia de veintidós de febrero de este 
año, del Tribunal Superior de Tunja, en la cual se , 
condenó a Rogerio Rubio Romero a la sa,nción prin
cipal de cuatro años de presidio, como autor del de
lito de lesiones personales, se ha alegado por parte 
del defensor de aquél la 2" y la l<' causales del ar
tículo 567 del Código de Prooedimiento Penal, que 

. dicen.: 

Causal 1~ - "Cuando la. sentencia sea violatoria 
de 1::•, ley penal; por errónea. interpretación. o por in
debida a•plicación de la misma". 

Causal 2~ - "Cuando por errada interpretación o 
apreciación de los hechos, en la sE'ntencia se les ha· 
va atribuído un valor prbbatorio' que no tienen, o se 
ies gaya negado el que sí tienen, o no se Iés haya 
tomado en cuenta a pesar de estar acreditados en el 
proceso, o cuando resulte _manifiesta contradicción 
entre ellos; siempre que sean elementos constituti
vos del ·delito, determinantes, exim~ntes o modifica
dorE:s de la responsabilidad de los autores o partíci
pes. o circunstancias qU€1 hayan influido en la de
terminación de la sanción". 

Como el estudio de una de • ellas (la 2~) exige ge
neralmente conocer, aunque sea de paso, el hecho 
juzgado, va la Sala a resumirlo. Es como sigue: 

El véinticinco de julio de mil novecientos cuaren
ta y-' tres se hallaban en la tienda de Alberto Rubia
IJO situada en el paraje de "Mesitas del Guavio", mu
nicipio de Maca!, Rogerio Rubio Romero y Julio Vi
llamil, tomando licor. A poco de haberse trabado 
una agria discusión entre lo¡; dos, se presentó Ismael 
Tobar, a intervenir en favor ·del segundo de los nom
brados, mediación que se limitó a observarle a Ru
bio Romero que debía respetar a Villamil por quien 
él "estaba .dispuesto a todo". Dicho esto, Tobar se 
retiró y se colocó cerca al mostrador de la fonda; y 
estando allí - desprevenido·- fue atacado por Ru
bio Romero, quien se le &proximó· de im'Proviso blan
dülndo un machete con el cual le causó varias herí· 
das (en la mano izquierda, éuyo dedo índice fue mu
tilado en dos d~ sus falanges, y en la cara), que lo 
incapacitaron poi, el término de cuarenta días y de
jaron como consecuencia una perturbación funcio
nal permanente y desfiguración facial irreparable. 

Sentencia acusada 

Tanto en el fallo de primera instancia como en el 
del Tribunal se le· dio aplicación· 'al inciso 2Q del ar
tículG 374 del Código Penal y se dedujeron circuns
tancias de mayor y de menor pE'ligrosidad, estima
ción que dio lugar a que no se impusiera el mínimo 
de la sanción allí fijado. Pero en la segunda ins
tancia se modificó la sentencia del Juez Penal del 
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Circuito de Garagoa, elevándola a cuatro años, por
que se consideró que eran varias aquellas circunstan
cias de mayor peligrosidad y. no una sola, como lo 
había wpreciado y creído el Juez, que impuso tres 
años de presidio, como puede verse . en los dos pa · 
sajes que van a transcribirse de uno y' otro fallo: 

"La forma desprevenida en que· estaba la víctima 
en el momento del ataque, io rápido y sorpresivo de 
éste. la naturaleza del arma vulnerante y las actua
cior.es inmediatamente posteriores del sindicado; 
!1lRnifiesta, sin lugar a duda, que .se está en presen
cia de la circunstancia de mayor peligrosidad indi
cada en el. numeral 69 del articula 37 'del Código Pe
nal". (Sentencia de 30 cte·ag'osto de 1944, del Juzgado 
Penal del Circuito de Garagoa). 

". . . . . . El delito cometido por Rubio Romero fue 
inaudablemente gravísimo; los moti·vos determinan
tes fueron b~jos, ya que Tobar sólo había reclamado 
con anterioridad respeto para la r.utoridad que ejer
cía entonce~ Julio Villamil como jefe de policía de 
"Las Mesitas del Gua vio"; como circunstancias de 
mayor peligrosidad con curren en contra del enjui · 
ciado las enumeradas en los incisos 39, 59· y .69 del 
artículo 37, ibídem, consistentes: en el motivo in
noble o fútil-con que obró, la preparación pondera
da del antisocial, y los instrumentos y el modo de 
la ejecución del mismo, que dificultaron -!_a defensa , 
del ofendid'o, que lo pusieron en circunstancias des-. • 
favorables, y que revelan gran peligrosidad en el de
lincuente; en pro del enjuiciado militan las circuns
tancias de menor peligrosidad contempladas en los 
numerales 59, 11 y 19 del artículo 38 del mismo Có
digo; ésta, la de buena conducta anterior,, se le acetp · 
ta por no haber sido procesado, a pesar de que va
rios testigos afirman que era borracho, agresi'VÓ, pe
ligroso. 

". . . . . . En virtud del considerando anterior, esti
mamos que la pena que debe aplicarse al poc,e'~ado 
es "el término medio entre el mínimo y el máximo 
de la pena señalada en la disposición penal infrin
gida" (inciso 29, artículo 374 del C. P.), como dice el 
señor Fiscal, o sea; cuatro años de 'Presidio (que es 
la pena media) y no tres .aplicados por el señor Juez 
infErior. Teniendo en cuenta las condiciones 'eco
nómicas del mismo procesado, la multa que debe pa
gar en favor del Tesoro ,Nacional debe ser de tres· 
cier,tos pesos, como pena principal". (Sentencia del 
Tribunal Superior de Tunja, de 22 de febrero de 
1945). 

Demanda de casación 

En un escrito muy breve y que no está ajustado a 
la técnica de este :-ecurso extrao"rdinario, el deman-
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dan te señala como :notivo de .la 2~ causal invocada 
la "errada intenpretación de los hechos", que fun
da: a) en no haberse reconocido que Rogerio Rubio 
Romero procedió animado. por la ira que le produjo 
la actitud de Ismael Tobar; y b) en haberse deduci
do circunstancias de mayor peligrosidad "que no 
constan", como la preparación ponderada del delito 
y los motivos fútiles del delincuente para -consumar 
el mismo. ' · 

Exactamente son éstos los motivos que aparecen 
expresados - 'Pero simplemente expresados - como 
funC.amento de la causal 1'!·. .,( 

Concepto de la Procuraduría 
¡;l 

Se opone el Ministerio Público a la invalidación del 
fallf,, conforme a la petición de la demanda, la que 
en concepto del señor Procurador Delegado en lo 
Penal, además de ser deficiente es desordenada, pues 
allÍ se involucra en una· de las causales lo que es 
materia de la otra. 

Sin embargo, el señor Procurador analiza suscin
tamente los escasos argumentos e_laborados por el 
demandante para sostener la 2'~- causal, y al ocupar
se er.. la alegación respecto de la F', dice que no se 
dio razón alguna y que 'POr tratarse de simples afir
raaciones, no hay ni siquiera oportunidad de· estu· 
diarla. 

Para rechazar el cargo de que no se tuvo en cuen
.ta el estado en que delinquió Rubio Romero, expo
ne el señor Procurador Delegado en lo Penal esto: 

• ". . . . . . De acuerdo con .el artículo 28 del Código 
Penal, la ir¡t debe ser producida por una ofensa gra
ve e injusta. ' Además, quien sufre la ira ha 'de ser 
el sujeto pasivo de la provocación, y no el provoca
dor. 

"En el presente caso, la intervención de Ismael 
Tobar no constituye por ningún motivo ni grave ni 
lnju:;ta provocaCión, 'PUesto .. que ni siquiera profirió 
ofensas 'a Rogerio R{¡bio Romero cuando éste, en es
tado de embriaguez, sostenía un altercado con Ju
lio Vill~mil, Comisario del lugar, en la venta o tien · 
da de A}berto Rubiano. Por el contrario, Rubio Ro
mero fue el provocador de la disputa con Villamil. 
Esto se desprende muy claramente de las declaracio
nes de los testigos presenciales de los hechos Teó
dulo Cárdenas, Ciro Antonio Barreta, Alberto Ru
biano~ Desiderio Matéus y Publio Martínez, quienes, 
además testifican sobre el hech:l de oue habiendo 

, pasado la ¡jis~sión entre los nombrad~s individuos, 
Tsmael Tovar se hallaba desprevenidÓ, cuando in
tempestivamente lo atacó el procesado.· 

"Finalmente, el auto de proceder descartó toda 
circunstancia de exGulpación en fa'Vor del acusado". 
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JDecisión 

Causal 2"'- Ya se ha· visto que el único argumen
to apreciable consiste en no haberse impuesto la 
sanción de acuerdo con lm¡ términos del articulo 28 
del Código de las Penas. Pero también se ha visto 
que el modo como se consumó la acción del proce
sado no permitía acomodar ésta a aquella disposición 
penal, cuyos requisitos no se cumplen en el caso que 
se examina. Porque no basta experimentar ira--co
mo gratuitamente asevera el demandante que )a ex
perimentó su defendido - para que esa emoción di- · 
námica tenga alguna significación, sea de algún va · 
lor en el juzgamiento. Es necesario que ella obe
dezca a una ofensa de la víctima del delito y que tal 
ofensa sea grave e !njusta. Sólo así entra como fac
tor capaz de modificar el hecho, siempre que exista 
el necesario vínculo entre él, la incitación injuriosa 
y el estado psicológico de quien lo consuma. En otros 
térniinos, que el acto surja como una reacción y no 
de modo espontáneo o inmotivado. 

y se dice que la afirmación del demandante es 
gratuita, porque el procesado en su indagatoria no 
hizo mención de la ira, es decir, no manifestó que 
hubiera sido ella la que lo determinó a obrar. Sen
cillamente dijo: 

"Primero habíamos tenido la discusión con don 
Julio y después fue cuando yo jaché al otro". 

La causal 2'~- no puede, por lo tanto, prosperar, pues 
carece de to~o apoyo jurídico. 

Causal 1"' - La escueta afirmación de ser equivo
cada la sentencia en cuanto se refiere a la pena se
ñalada ,en ella, no obliga a su análisis o examen. Si 
el recurso de casación consiste en cotejar el fallo 
con la jurisprudencia y con la ley, es deber de quien 
lo impugna dar la razón que lo ha movido a acusar
lo, porque oficiosamente nada es posible corregir 
fuera de las instancias d.el juicio. 

Verdad es que se advierte en la sentencia del' Tri· 

bunal de Tunj~ cierto criterio dosimétrico, cierta fi
delidad a las abolidas fórmulas (artículos 122, 123 y 
124 del Código Penal de 1890, en la tarea de fijar la 
sanción. Pero como elio no ha sido materia del re
curso, la Sala no puede tener en consideración este 
reparo, que hace por su cuenta. 

En resumen: cuando el sentenciador presenta .ra
zoses y el demandante no lo hace, ni explica el por 
qué de su reclamo, ni. hay fuente de dónde partir 
pare, emprender. un estudio que requiere el plantea
miento de previa controversia, puntos de vista en 
desacuerdo u opuestos y no únicamente la expresión 
desnuda de una queja, no es posible imaginar o su
poner los fundamentos que tuvo· el demandante pa
ra combatir el fallo. Porque si el recurso de casa· 
ción es una crítlca.a la sentencia, lo elemental es in
dicar cuál es, en qué consiste el error y por qué se 
ha errado, en fin, ofrecerle al debate un mínimo de 
ilustración y no reducirlo todo a enunciar una pro
testa cuya razón de ser no tuvo el demandante la 
precaución de revelársela a la, entidad ante quien 
forn~ulp su petición o su demanda. 

De consiguiente, tampoco es atendible la cau
sal 1'-' 

.Por lo extpuesto, la Corte Suprema - Sala de Ca
sación Penal, - administrando j;usticia en nombre 
de la República y por autoridad de la l~y, de acuer
do con el concepto del señor Procurador Delegado en 
lo Penal, NO INVALIDA el fallo de veintidós de fe
brero de este año, dictado por el Tribunal Superior 
de Tunja, en el cual se condenó a Rogerio Rubio Ro· 
mero, como autor del delito de lesiones personales, 
a Ir• sanción principal de cuatro años de presidio. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Judi
cial y devuélvase. 

., 
JF;ancisco JBruno. - Agustín Gómez JPrada. - Jor

ge lE. Gutiérr~ A. - Ricardo Jordán Jiménez. - Do
mingo Sarasty M. - Julio lE. Argiiello R., Secretario. 
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ELEMENTOS DlFlERENCIALJES IDJE LOS DEUTOS CONTRA LA PROPIEDAD.-NlU
UDÁD POR ERROR lEN SlU DENOMINACION JURIDICA. 

Corte: Suprema. de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, octubre veinticuatro de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bnmo). 
' 

VISTOS: 

El abogado doctor Gonzalo Bena-vides Guerrero, 
apoaerado de Horacio Ob¡mdo, formuló demañda dé 
casación contra la sentencia del Tribunal Superior 
de Pasto, del 1'? de septiembré del año pasado, por 
la cual - con aplicación de los artículos 388 (nume
rales 19 y 69) y 402 del estatuto penal - condenó a 
Obru~do a la pena de tres años de prisión, por el de
Jito de robo en· bienes del doctor Luis F. Palacios•, 
cometido el 10 de <tbril de 1942, en la cantina "El 
Botecito", •perteneciente al sentenciado, establecida 
en la ciudad de Pasto. 

Sometido el recurso, así como el impedimento ma · 
nifestado por el Magistrado doctor Sarasty, ·actual 

· miembro de esta Sala y de la del Tribunal que dic
tó la sentencia recurrida, a las normas propias de 
uno y otro, la Corté decide el recurso en esta pro

videncia. 
, Como elementos de juicio, se resumen en seguida 
f'l hecho y sus· circunstancias, las actuaciones pro
cesales y, finalmente, las tesis del Procurador y del 
recurrente. 

:rr. -..., JEI delito y sus modalidades 

, Nabor Pantoja, empleado de probadas honestidad 
y pulcritud del doctor Luis F. Palacios, propietario· 
de la mina de oro llamada "La Reina", era el encar
gado de traer el oro a Pasto, ·venderlo y llevar a 
aquel. el producto de la vel!-ta. 

El 10 de abril de 1942, Pantoja recibió del señor 
Diógenes Palacios )a suma de $ 648.12 moneda le
gal, valor de la venta de una remesa de oro - pa
rece - que debía llevar al doctor Palacios, a Los 
Andes, municipio donde está situada la mina., y en 
las horas del medio día, como no le fuera posible· 
consegtdr vehículo que lo transportara entró- acom
pañado de Marcos Quirós - a la cantina de Hora-· 
cío Ob¡tndo, mientras esperaban la partida de' algún 
carro que los condujera a su destino. 

Transcurrido algún tiempo, decidieron salir de la 
cantina, pero Obando, al darse cuenta de esto, qui
tó a i?antoja el talego con el dinero Y. diciéndole que'· 
allí se lo guardaba, lo puso dentro de una vitrina . a 
cual aseguró con llave. Pantoja, sin protestar por la 
actitud de Obando, permaneció allí aproximadamen
te hasta las seis, hora en que salió a comer acompa
ñado de Ester Benavides, esposa de Obando, no sin 
que antes aquélla cerrara con llave la puerta de la 
cantina. Al regresar, Pantoja pidió a Ester el tale
go, y ella respondió que lo reclamara a su esposo 
porque ella no sabía dónde estuviera. Obando, al 
ser igualmente requerido, manifestó a Pantoja no 
se a~anara, pues que. su plata e§taba segura, lo que 
también dijo al señor Diógenes Palacios, cuando al 
día siguiente fue a reclamarle el talego. 

Pantoja y Quirós pernoctaron allí, y a la maña
na siguiente, al pedirle de nuevo el talego, Obando 
afirmó que se lo habían sacado de la vitrina. 

Este hecho, ' denunciado ante el Juez Auxiliar de 
la Policía Nacional, fue la base del proceso crimi· 
nal que terminó con la sentencia ahora impugnada 
en casación. 

H. - Actuacione!¡ procesales 

Entre las actuaciones procesales ·que, por la deci
sión que contienen, se relacionan con las tesis plan· 
tea das en este. recurso, se resumen las siguientes: 

a) Auto de proceder del Juzgado Segundo del Cir
cuitc 'penal de Pasto, del 20 de octubre de 1942, por 
cuyr, parte resoolutirva abrió causa criminal contra 
Horacio Obando "por un delito que bajo la denomi
nación genérica de "Del robo" define y castiga el 
Código Penal, en su Capitulo II, Título XVI del Li
bro II, niega el benef~cio de libert.ad solicitado y so-

. breseé temporalmente en las presentes diligencias a 
favor de Ester Benavides de Obando y de Antonio 
Bénavides"; 

bl Sentencia del mismo Juzgado, del 10 de sep· 
tiembie de 1943, por 'la cual - con aplicación del 
artículo 402 del C. P. - condenó a Obando a la pe
na de cinco años de presidio, por el delito de robo, y 

e) Sentencia del Tribunal Superior de PastO, del 
19 de septiembre del año pasado, por la cual con 
aplicación de los artículos .398 (numerales 19 y 6'?) 
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y 402, modificó la pena y la redujo a tres años de 
prisión. 

l!llll. - Tesis del recurrente y del Procurador 

Tres causales de casación adujo el recurrente: la 
violación de la ley •penal por errónea interpretación 
e indebida aplicación, la errada interpretación o 
apreciación de los hechos - siendo elementos consti
tutivos del delito, dice - al habérseles atribuído un 

"valo¡ probatorio que no tienen, y su manifiesta con
tradicción, y violación de la ley procedimental por 
cuanto· el Tribunal dictó sentencia en un juicio vi
ciado de nulidad por causa de error relativo a la 
denominación jurídica de la infracción. 

Presentada la caLlsal de nulidad, es a ésta' a la 
aue debe darse preferencia, ya que - al estar pro
bada - consecuencialmente haría inútil el estudio 
de las otras; 'además, como el fundamento de la 
cuarta se refiere - precisamente - a error relati
vo a la denominación jurídica de la infracción, su 
análisis comprende el cuerpo. del delito, cuya existen o 

cia objeta el recurrente con base también en las 
causales primera y segunda invocadas. 

Tomando como punto de partida el artículo 402 del 
Código Penal, el r·e~urrente plantea dos tesis: pri
mera, que en el robo, la preexistencia de la cosa ro
bada - no aquí probada, según él - es lo que cq
inúnmente constituye el cuerpo del delito, y segun
da, que el medio empleado por Obando para apo
ders.rse del talego con el dinero no implica violen
cia· tesis éstas, que lo llevan a afirmar que el deli · 
to ~o existió, o por lo menos que es otra la deno
minación jurídica que ha debido dársele. 

El Procurador Delegado, en un excelente estudio 
sobre el delito de robo en general y sobre el delito 
imputado a Obando - que habrá de orientar a la 
Corte en su decisión - se opone a las tesis del re
c¡;rrente relativas a la inexistencia. del cuerpo· del . 
Cielito, a la vez que acepta la otra, o sea la del error 
En su denominación jurídica por cuanto no se com
probó el elemento de la violencia, y solicita, en con
secuencia, se invalide la sentencia y se declare nu
lo el proceso desde el auto de enjuiciamiento. 

l!V. :-- JEl delito y su calificación 

La decisiÓn del :·ecurso presupcne dos cuestiones 
que necesariamente repercuten en la denominación 
jurídica de la infracción: el cuerpo del delito y su 
calificación genérica con las circunstancias que lo . 
especifiquen. Y es tanto más imoortante dilucidar
ias, cuanto que el recurrente, al fundar las causa· 
les, parte siempre del cuerpo del delito que, consti-

tuídc por la 'preexistencia de la cosa sustraída-di
ce - no fue acreditado en .el proceso. 

El cuerpo del deiito de robo - según los artícu
los 273 del estatuto procesal y 402 del penal - no se 
concreta al objeto material, que apenas es uno de 
sus elementos integrantes, pues que también lo son 
el objeto j.urídico y la acción psíquica y física, aun
que es lógico que si falta uno de ellos, o no existe. 
el robo, o adquiere otra figura delictuosa, como en 
forma tácita lo sugiere el recurrente, y en forr¡1a ex
presa y categórica el Procurador. 

Tanto en el antiguo estatuto. procesal 'Penal, co
mo en el vigente, existen normas claras y precisas 
que rigen la .prueba de la propiedad, preexistencia 
y ccnsiguiente falta del objeto materia del delito, y 
rigen también. el criterio de apreciación de aquella 
prueba. 

El artículo 312 del actual Código ~ que reproduce 
el artículo 6~ de la Ley 94 de 1913 - prescribe que 
en la investigación de los delitos 'de hurto o robo, 
no es •preciso probar la propiedad, preexistencia Y 
falt:t de la cosa hurtada o robada, cuando de otros 
hechos aparezca. que ésta es materia de tales deli 
tos y, además, confiere al Juez la facultad de apre
ciar, según su prudente· juicio, tales circunstancias. 
y e! artículo 313 - que reproduce y amplía el ar
tículo 1529 del antiguo Código - autoriza al Juez 

·para recibir la declaración del interesado y la de su 
· eon~orte, hijos y domésticos en defecto de otros ex

traños en cuanto a la preexistencia de las cosas 
hurtadas o robadas, y cuya credibilidad debe apre
ciarse ~n la forma prescrita por el artículo 224, es- P 

to es, en consideración a las normas de la crítica 
del testimonio, a las condiciones 'J)ersonales y socia
les del testigo, a las del objeto a que ¡;e refiere el . 
-testimonio, a las circunstancias en que haya sido 
percibido y a aquéllas en que sea rendido. 

Estas nÓrmas - se deduce - constituyen una muy 
definida excepción a la presunción legal de par
cialidad que los articulas 669 ·Y 670 del estatuto pro-' 
cesal civil, aquí aplicable por mandato del artículo 
79 del procesal penal, dan a la categorfa de testi
gos en ellas mencionados; normas que el Procurador 
·Delegado, en su vista en· este negocio, calif~có de ad
mirables, por cuanto se estableció un sistema pro
batorio de libre persuación en defensa del patrimo
r.io y· del interés social. 

El Tribunal Superior, al apreciÍ1r los testimonios 
de Nabar Pantoja, el portador del dinero sustraído, 
de Marc6s Quirós, su compañero de trabajo y tam
bién empl~ado del doctor Luis F. Palacios, de Dió· 
genes Palacios, padre de éste, y de Teodulia v. de 
Villota, empleada de Obando y presunta amante de 
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Pa.ntoja, actuó dentro de las facultades que le otor
gan las normas mencionadas. 

Dlógenes Palacios, en efecto, afirma haber entre
gado a Pantoja la suma de $ 648.12 con destino al 
doctor Palacios y a otras personas, afirm¡¡.ción que 
Pantoja ratificó en su denuncio; Marcos Quirós de
clan;. que Pantoja, al ~trar--a la cantina de Oban
do, llevaba el talego con el dinero, que más tarde 
aquél le quitó co.n pretexto de guardárselo; Teodu
lua de Villota narra las exigencias. de Pantoja a 
Obando y a su esposa, .el día del delito y al siguien
te, para que se le devolviera el talego, así como sus 
respuestas evasivas, . y Paptoja, en su careo con 
Obando, le sostuvo ~in vacilación y con energía, los 
cargos imputados Las -condiciones personales de 
Pantoja, Quirós y Palacios, las relaciones que los li · 
gaban entre sí y en frente al dueño del dinero, la,s 
condicion~s de la empleada de Obando, y aquéllas 
en que percibieron los hechos declarados y rindie .. 
ror. sus testimonios, conducen a aceptar que dentro 
del talego de que Obando se apoderó, existía, desde 
que Palacios lo entregó a Pantoja, el diriero sus
traído, y que, en consecuencia, la objeción del -recu
rrente, en cuanto a la ·preexistencia, es infundada. 

El otro problema planteado por el recurrente es . 
el relativo a la violencia, elemento que diferencia 
los delitos de hurto y robo, ya que los restantes - el 
objet9 material, su cará!Cter de cosa mueble y aje
na, '1a ·sustracción sin el consentimiento·. del· dueí'Ío 
y el propósito del aprovechamiento son comunes 
a ambos delitos. 

El medio empleado por Obando - que .afirman 
Pantoja y Quirós - no alcanza aquí a constituir ese 
elemento primordial del robo. Uno y otro, en efecto, 
a5everan que Obando le quitó el talego a Pantoja, di· 
ciéndole que se lo guardarla, sin que aquél, al hacer 
esto, hubiera realizado cosa distinta a tomarlo de de
bajo del brazo de Pantoja y depositarlo en la vitri
na, que inmediatamente aseguró con llave, y .sin que 
Pantoja hubiera reaccionado en forma alguna ante 
el hecho de Obando. Apenas hubo, pues, apodera
miento del talego con el dinero, extrañamente acep-

. tadc por Pantoja, y renuencia, por parte de Obando, 
a s~ restitución, ·simulando la sustracción por per
sona ·que no determinó en los interrogatorios a que 
fue sometido. 

"La violencia constitutiva del robo - dice el Pro
curador Delegado - debe ser aquella capaz de ven
cer las resistencias que la previsión de los particu
lare.> h¡¡, opuesto. a terceros para impedir la S4Strac
ción de los bienes. De aquí que no cualquier es-
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fuerzo que el delincuente haga para apoderarse de 
la cosa mueble, constituya robo; es preciso que re
curra a una constricción específica, ya. material o 
ya de orden subjetivo, para que ese delito se confi
guro De lo contrario, la simple remoción de una 
cosa pesada, la mera separación de las ramas de frá · 
giles arbustos que sirven de cercados, el desatar el 
lazo con que un semoviente esté cogido, y otros ejem
plos por el estilo, constituirían robo. Y esto no es· 
así. La violencia, se repite, ha de tener cuna apti
tud y una entidad "::Jastantes para romper los medios 
de seguridad en que la cosa sustraída se encuentra. 
Só.ln así la violencia no se identifica con el hecho 
mismo~del apoderamiento que integra el hurto. En 
el presente caso, el haberle arrebatado Horacio Oban
do la talega a _Nabar Pantoja, extrayéndola de la 
presión 'del brazo en que. la mantenía no alcanza 
a ser la violencia típica del robo, sino apenas el sim
ple acto físico de aprehensión· de la cosa que ·es ne-

. cesario para desplazarlo o 'tomarlo del poder de 
quien la tiene, tal como ocurre en el delito de hur
to". 

"Por tanto hay que ac'eptar que el delito consu · 
ms,do por Horacio Obando fue el de hurto, y nó el 
de. robo, mayormente si se considera la actitud pa
siva o de tolerancia que conservó Nabar Pantoja una 
vez que le fue quitada la talega, sin protestar ni acu
dir a la autorida~ para el rescate del dinero. ¿Pero 
esa_ aparente aquiescencia del denunciante puede in
terpretarse como un acto de confianza o de tenen
cia conf.erido al procesa.do para mantener en custo
dia el dinero que luégo desapareció, de tal suerte 
que el delito degeneró en una apropiación indebi-, 
da? N ó. Es unánime la doctrina de que el presu · 
puesto material· del abuso de confianza, es sólo la 
tenencia fiduciaria,. o sea aquélla que se deriva de 
las buenas relaciones entre el ·delj.ncuente y la víc
tima, o la que se constituye mediante un título no 
traslaticio de dominio, /como el depósito, el coníoda
to, la comisión, etc. De ah! que en este delito sea 
de capital importancia distinguir la simple tenen
cia material de la cosa, de la verdadera tenencia fi
duciaria o jurídica que eng.endra la apropiación in
debida". 

El mis:rno :rrocurador, después de transcribir las 
doctrinas de Ure e Irureta Goyena, amplía su ante
rior .concepto en la forma siguiente: 

"Por otra 'Parte, es preciso agregar que la tenen · 
cia debe ser _obtenida lícitamente, sin fraude ni vio
lencia, para que pueda ser el presupuésto material 
cel delito de abuso de confianza o apropiación in
debida. :E1 acto de la entrega debe ser, pues, volun
tario y no determinado por el empleo de maniobras 
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fraudulentas o coacti~amente, porque entonces el 
apoderamiento de la cosa, tpodrá constituir otra cla
se de infracción, como la estafa, el robo, el hurto 
o la ex~rsión. En el presente. caso, la forma coac
tiva como Horacio Obando tomó de Nabor Pantoja 
el dinero, desna,turalizó la tenencia fiducil¡,ria; o sea 
la que es capaz de conceder al tenedor un poder le.
gítimo y jurídico sobre la cosa que le ha sido entre 

· gadg a título no traslaticio de dominio, y en cam
bio engendró aquella tenencia llamada material que 
llólo .representa un mero contacto físico, una simple 
detención, de que habla el tratadista Ernestq J. Ure, 
y que configura el delito de hurto". 

La noción de violencia, que transcribe el Tribunal 
tomada de Croizard,· es aquí - en verdad - aplica
ble, pero no en favor de la tesis. del robo sino del 
hurto, ya que Obando nada hizo para privar a Pan
toja de su libertad, ni para vencer la resistencia que 
hubiera podido oponerle, ni para obligarlo a entre
garle. el talego; muy por el contrario, conocidos que 
eran, Pantoja ante el acto intempestivo, aunque no 
violento, de Obando, sólo asumió una actitud de vi
gilancia del talego sustraído. 

V. - pecisión del recurso 

La Corte, para decidir el recurso, tiene en cuen
ta las siguientes normas del estatuto procesal pe· 
nal: 

a) El artículo 431 (numeral 39), según el cual la 
parte motiva del auto de proceder debe contener "la 
calificación genérica del hecho que se imtputa al 
procesado, con las circunstancias con~cidas que lo 
especifiquen"; 

b) El mismo ·artículo 431, último inciso; según el 
cuar "la parte resolutiva de dicho auto debe conte· 
ner, como conclusión de las premisas sentadas · en 
la parte motiva, .el llamamiento a juicio por el de· 
lito que corresponda, determinado por la denomina· 
ción que le dé el Código Penal, sin señalar dentro 
del género de delito la especie a que pertenezca"; 

e) El artículo 198 (numeral 89), según el cual "es 
causa de nulidad en los tprocesos penales, el haber· 
se incurrido en error relativo a la denominación ju· 
rídica de la infracción"; 

d) El artículo 567. (numeral 49), según el cual "hay 
lugar a casación cuando la sentencia sea violatoria 
de la ley procedimental por haberse pronunciado en 
un juicio viciado de nulidad", y 

e) El artículo 570. (ordinal b), según el cual, "si 
ls, Corte aceptare como justificada la causal cuar· 

ta, devolverá el proceso, por conducto del Tribunal 
de origen, para que se dicte la sentencia o se ~ 
ponga el procedimiento" .. 

Comprobada como está la inexistencia del men· 
cionado elemento, se concluye que los falladores de 
instancia enjuiciaron y condenaron a Obando tpor 
un delito distinto al que en realidad cometió, error 
que - al atacar en su base una de las más impor
tantes garantías del procesado - la ley erige en 
causal de nulidad, y no sólo lo faculta para ale
garls. dentro de las instancias sino que también la 
incluye entre los motivos que, por violación de las 
normas procesales, fundan el recurso ante la Corte, 
y aún más, no es siquiera subsanable mediante los 
modos tácitos - la intervención posterior, por ejem
plo - que esa misma ley prescribe en el caso de 
otras nulidades. " 

La causal cuarta alegada, tpor lo expuesto, se ha 
fundado y se debe reponer el procedimiento. 

En consecuencia, la corte suprema de Justicia 
- Sala de Casación Penal - administrando justi
cia en nombre de la· República ~ por ·autoridad de 
la ley, y de acuerdo con el concepto del Procurador 
Delegado, 

Resuelve: 

a) ,Invalidar, como invalida, la sentencia del Tri· 
bunal Superior de Pasto, del 19 de septiembre del 
año pasado, por haberse dictado en un juicio vicia· 
do de nulidad, y por la cual se condenó a Horacio 
Ob:otndo, a la pena de tres años de prisión, por el 
delito de. robo; 

b) Declarar nulo este proceso, como en efecto lo 
ceclara, desde el auto de proceder inclusive, de fe
cha 20 de octubre de 1942, en adelante, y 

e) Devolver este proceso· al Juzgado ·Segundo del 
Circuito Penal de Pasto, por conducto del Tribunal 
Supsrior del Distrito del mismo nombre, para que 
se reponga el procedimiento. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

lFrancis¡;o Bruno. - li\.gustín Gómez !Prada. - Jor
ge lE. Gutiérrez li\.nzola. - Ricardo Jl'ordán Jl'iménez. 
Jorge Gutiérrez Gómez (Conjuez). ·- Jl'uUio lE. li\.r
güello, Secretario. 
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CONTJRA][} ICTOJRIO 

:1..-JEn/el caso del proceso la audiencia .pú
blica se hizo por dos· veces aplic;mdo dis
posiciones derogadas por el Código de Pro-, 
cedimiento Penal, en vez de regirse el acto 
por los preceptos de la ley 4~ de 1943 que 
ya se hallaba vigente, lo que induce nulidad; 
pero esa nulidad no puede decretarse sino 
cuando ella es alegada previamente en las 
instancias del juicio, bien por el reconoci
miento explícito que haga el fallador, o por 
la invocación que de ella haga el procesado 
o el defensor. Pero finaliza~o el proc~so en 
virtud de sentencia definitiva, sin que las 
partes hubieran alegado en la debida opor
tunidad la existencia de esa nulidad o la que 
se deduce del principio constitucio~al, de 
que en materia criminal se aplica la ley per
misiva o favorable, aun cuando sea posterior, 
de preferencia ª la restrictiva o desfavora
ble, la Corte -en casación-. no puede de
clarar, la existencia de esa nulidad porque 
ello equivaldría a dar vida a procesos ya 
terminados. 

!La aplicación del principio de la ley per
misiva o favorable en el tránsito de una 
legislación a otra no puede sujetarse a las 
consecuencias· del fallo, sino al ejercicio del 
<lerecho deniro de los trámites de la ·ley. lEsa 
oportunidad se presenta cuando el juez, en 
presencia de la nueva l~y, aprecia que ob
jetivamente es más favo·rable a las preten
siones del procesado, o cuando éste o su de
fensor estiman que la nueva reglamentación 
·encarna mejores medios def(msivos para sus 
intereses. Pero en esta hipótesis la invoca
ción de ese derecho debe hacerse antes de 
verificarse la audiencia o en los momentos 
en que se desarrolla ésta, pero de ninguna 
manera después de dictada la sentencia de 
segundo grado. lFuera de estos casos su omi
sión no engendra nulidad que pueda ser in
vocada dentro del recursq extraordinario de 
casación. 

2.-Para estructurar la figura del homici
dio en la categoría de los artículos 362 y 363 
del Código Penal es indispensable la concu• 

· rrencia de estos elementos: propósito de ma
tar, o sea el factor intencional o dolo espe
cífico de causar la muerte a determinada 
persona, y relación de causalidad entre el ac
to llevado a cabo por el homicida. y el efec
to producido con motivo de su acción inju-

.. rídica que destruye la· vida. lEn nuestra le
gislación el homicidio agravado o calificado 

· se llama asesinato, en atención a que se ha
lla revestido de modalidades graves que se 
refieren, tanto a lás circunstancias objeti
vas como también a las subjetivas del deli-

··to; !Las primeras se relacionan únicamente 
co~ los medios y factores externos dentro de 
los cuales se puede ejecutar el hecho mate
rial; ·las segundas son índices avaluadores 
de la intención y potencialidad ofensiva de 
la. persona que ejecuta el hecho; y por esto 
la ley reprime con mayor severidad el homi
cidio agravado. · 

Si el hecho se consumó en las condiciones 
determinadas por el artículo 25 del C. P., 
que contempla las causas de justificación, no 
se puede sostener jurídicamente la existen
cia de un hecho punible, porque las ~ircuns

'tancias que justifican el acto no engendran 
en ningún caso violación de la ley penal sus
tantiva. Pero si a pesar de cumplirse los he
chos al amparo de la disposición citada se 
excede el agente activo del delito de los lí
mites impuestos por la ley, la autoridad o 
la necesidad de defenderse contra la agre
sión inopinada e injusta, actual o inminente, 
que implique peligro. ~n el aplazamiento d~ 
la defensa o conllevé las consecuencias de 
un daño irreparable, la ley reprime el exce
so en la legítima defensa, en virtud de la 
disposición del artículo 27 de la obra citada. 
La legítima defensa (artículo 25 C. 11'.), co
mo el exceso de ella (artíC<ulo 27), excluyen 
la existencia del. dolo, bien sea éste general 
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o esperufico. lEn la primera, el acto se rea
lliza como ·ejercicio de un derecho que para 
su efcctivi.dad supone indispensablemente el . 
uso de la fuerza; y en la segun4a, aunque 
el acto presupone el ejercicio de un derecho . 
legítimo, la defensa excede en la protección 
del mismo. lEn estos casos no puede hablar
se de la concurrencia del dolo, pues· de exis
tir, el hecho generaría un delito común y no 
tendría -cabida la legitima defensa, porque 
lo uno excluye lo otro. Si el delito intencio
nal necesariamente lleva en_ sí la existencia 
del dolo, la noción que se contrapone al de
lito es la de la justificación del hecho; es
tos dos coñceptos (delito y justificación) no 
pueden coexisti_r res}Jecto de un mismo acto. 
Tille manera que el veredicto que afirme a la 
vez estos dos factores es contradictorio, por
que hay imposibilidad lógica y jurídica pa
ra conciliar las dos proposiciones, afirmati
va la una y negativa la otra. 

3.-lEl juzg·ado como el 'JI'ribunal sólo tie
nen derecho para •·echazar el primer vere
dicto por una sola vez cuando él ~s tt9ntra
rio a ll!- evidencia de los hechos procesales. 

· Pero dentro de sus atribuciones no está la 
de rechazarlo cuando es contradictorio; . esta 
facultad es lJrivativa de la Corte -dentro 
del recurso de casación- cuando la senten
cia es acusada por la causal 7<~- del artículo 
567 del c. de JE>. JE>. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
nal.-Bogotá, octubre veintinueve de mil nove
cientos cuarenta y·cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vis~ os: 

Por sentencia de fecha seis de julio de mil no
vecientos cuarenta y cuatro, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Manizales condenó a Is
rael Henao Montes a la pena de tres años y cua1tro 
meses de presidio, por el delito de homicidio ago
tado en la persona de Ramón AriaS' Gutiérrez. 

Contra esa providencia, el Agente del Ministe
rio Público, en memorial de julio veinticuatro del 
año citado, interpuso re-curso de casación, que fue 
sustentado púr el señor Procurador· Delegado en 
lo Penal. Cumplidos los trámites procesales, se 
procede al estudio de la demanda. 

JH[echos: 

El 7 de junio de 1942, Israel Henao libaba cer
veza en el establecimiento denominado ~'Luces de 
Buenos Aires". Instantes después, llegó a dicho lu
%ar Ramón Arias Gutiérrez, (Cabo del Ejército), 
acompañado de un soldado y dos civiles; éstos to
maron sus respectivos asientos y pidieron cerve
za. Cuando esto ocurría, Henao bailaba con Sole
dad Calle, y al terminar la pieza· la obsequiaba con 
bebida. Sin mediar insinuación alguna, Soledad 
Calle ocupó puesto en la mesa donde departían 
Arias y sus compañeros, dedicándose a bailar va
rias piezas con éste. Posteriormente, Arias en voz 
alta dijo que tocaran un disco;· a lo cual Henao 
contestó que tocaran otro, y acercándose a la mesa 
de Arias le d'Íjo algunas palabras que no fueron 
oídas por los demás, a lo cual replicó éste que 
"éÍ hacía respetar a la mujer que se hallaba con 
él" y le dio a Henao una palmada en la cara e 
inmediatamente sacó una puñaleta. Ante este ata
que, Henao guardó uria actitud pasiva y después 
de conversar brevemente con el cantinero Cristó
bal Parra, salió del establecimiento, volviendo ins
tantes ·después a dicho lugar, y sorpresivamente 
atacó por la espalda a Ramón Arias, causándole 
una lesión que le produjo casi instantáneamente 
la muerte. 

Con fecha treinta de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y dos, el Juzgado llamó a res
ponder en juicio criminal a Israel Henaei, por un 
delito de homicidio. En la parte motiva de su 
providencia, expresó: "hubo asesinato porque He
nao aprovechó la circunstancia de estar despreve
nida la víctima y alevosamente la ultimó". 

Fundándose en este auto y en las pruebas alle
gadas a la causa, el Juzgado formuló un cuestio
nario. compuesto de tres preguntas: la primera, re
ferente al hecho material; la segunda, al propó
sito, ·y la tercera sobre calificación del homicidio 
con la aceptación de asesinato. 

La defensa pidió se adicionara el cuestionario 
con cinco preguntas más, referentes, la cuarta al 
estado de legítima defensa y de la integridad per
sonal; la quinta, a la defensa del honor; la sexta, 
al exceso en la legítima defensa; la séptima, al 
estado de ira o intenso dolor causado por grave e 
injusta provocación, y la octava, sobre homicidio 
preterintencional. Los miembros del Jurado con
testaron afirmativamente la ·primera, segunda y 
séptima preguntas del cuestionario y negaron las 
otras. El Juzgado condenó a Henao a sufrir la pe
na de tres años dé presidio. 
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Consultada la sentencia, el Tribunal la revocó, 
por encontrar el veredicto de los jueces de con
ciencia contrario a la evidencia de los hechos pro
-~sales y ordenó convocar nuevo Jurado. Este 
afirmó las preguntas primera, segunda, tercera, 
sexta y séptima, y negó las restantes; es decir, di
jo que el ,delito imputado era un homicidio cau
sado cori el 'propósito de matar; que revestía las 
características de uri asesinato; que el hecho se 
cómetió en legítima defensa, pero que hubo ex
ceso en ella, y que se perpetró en estado de ira 
o intenso dolor causado por grave e injusta pro
vocación. 

Siendo obligatorio y definitivo para los jueces 
de instancia la aceptación del segundo veredicto 
(artículo 537 del Cód.igo de Procedimiento Pe
nal), el Juzgado buscó la forma de interpretarlo 
y dictó sentencia ~no sin expresar que él era con
tradictorio- condenando a Hénao a la pena de 
veintiún meses de presidio, sentencia que reformó 
el T'ribunal en el sentido de aumentar dicha pe
na a tres años y cuatro meses de presidio, y con
tra esta providencia se interpuso recurso de casa
ción. 

Demanda 

El recurso de casación fue sustentado por el se
ñor Procurador Delegado en lo Penal, quien for
mula la respectiva demanda e invoca como cau
sales las de los numerales 19, 49 y 70 del artículo 

_,y· 567 del Código de Procedirriiento Penal e indica . 
1 

la cuarta como principal y las otras como subsi-
diarias. 

·Causal cuarta: 

"Cuando la sentencia sea violat.oria de la ley . 
procedimental por haberse pronunciado en un jui
cio viciado de nulidad''. 

Como ·hechos oonstitutivos de la nulidad invo
cada, dice que los cuestionarios se formularon con 
sujeción ai artículo 498 y siguientes de la obra 
citada, y qu_e las actuaciones se rigieron bajo esas 
mismas normas; que como la ley 4~ de 1~43 entró 
a regir el 2·7 de febrero de ese año, con anteriori
dad a la fecha de las audiencias, debió aplicarse 
es¡;¡ ley. y no las disposiciones del Código de Pro
cedimiento Penal. 

"Alega la Procuraduría una nulidad de las lla
madas sustanciales de acuerdo con el artículo 22 
de la Carta, puesto que aquí se hizo por dos ve
ces la audiencia pública aplicando disposiciones 
derogadas del Código de Procedimiento Penal, 
siendo así que ese acto trascendental del proceso 

, 
debía regirse entonces por los preceptos de la Ley 
4~ de 1943 que ya se hallaba vigente". 

Se considera: 

En sentencia de trece de septiembre de mil no
vecientos cuarenta y cinco, al estudiar las nor- . 
mas que deben tenerse en cuenta en la. aplicación 
de la Ley 4!/- qe 1943, la Corte dijo:. 

"La ley procedimental, cuando no contiene pre
ceptos de orden sustantivo, sino de mera formali
dad, de apreciación objetiva o externa, es de apli
cación inmediata. 

"La finalidad de la ley procesal radica en el 
ejercicio y efectividad de la acción penal, en cuan
to por medio de ella se trata .de garantizar la re
presión de un delito con la imposición de una pe
na. Si la nueva ley no agrava las condiciones del 
acusado, disminuyendo los medios de ·defensa, si
no al contrario, los amplía, o aumenta las proba
bilidades cie éxito con relación a ésta, la ley pro
cedimental, en su. ejercicio y aplicación, es de or
den imperativo e inme~iato. 

"Si la' ley de procedimie;nto ·encarna preceptos 
destinados a conducir el juicio por normas proce
·sales más adecuadas hasta ponerlo en estado de. 
dictar sentencia, O. SÍ ella contempla formalidades 
no de esencia, sino de procedimiento, de aprecia-
4ión objetiva por parte del juzgador, la ley es 
también de aplicación inmediata. Este criterio tie
ne respaldo en lo dispuesto por el artículo 40 de 
la ley 53 de 1887, que dice: "Las leyes concernien-
tes a la sustanciación y ritualidad de los juicios 
_prevalecen sobre las: anteriores desde el momento 
en que deben empezar a regir''. 

"Conforme a está disposición, cuando la nueva 
ley procedimental entra a regir, todos los proce

ISOS iniciados con anterioridad quedan bajo su vi
gencia, pero únicamente en cuanto hace referen
cia a la sustanciación y ritualidad de los mismos, 
porque el legislador· supone o estima que la nueva 
ley está inspirada en mejores principios de de
fensa social y en medi~as _aptas -para conseguir 
una pronta administración de justicia, sin menos
cabar los sistemas defensivos_del p-rocesado, ya que 
éstos son postulados supremos de justicia penal, 
por los cuales no se puede agravar la situaciÓn 
del reo, sin exponerlo a una mayor probabilidad 
de ser condenado. 

"Es verdad que ante la vigencia de un~ nueva 
ley procedimental, él reo no puede invocar o ale
gar derechos adquiridos por leyes procesales an-
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teriores, pero la aplicación inmediata de la nueva 
ley sólo debe llevarse a efecto cuando con ella no 
se agravan las condiciones del acusado; de no 
ser así, la ley procedimental, lejos de tutelar los 
intereses sociales y los del procesado, los restrin
giría, en perjuicio de éste. 

"La Ley 41.\ de 1943, en su artículos 27, 28 y 29, 
contiene preceptos sustantivos y adjetivos Los se
gundos, que son de aplicación inmediata, se pue
den valorar objetivamente por el juzgador, de
duciendo el concepto o la calidad de favorables, 
de la comparación de estas normas con las del 
Código de Procedimiento Penal. Nadie pu.ede du
dar que la fórmula del juramento que trae el ar
tículo 27, como la facultad otorgada a los miem
bros del jurado respecto a la explicación de su 
veredicto, y el restablecimiento de la deliberación 
colectiva acerca de las respuestas de los cuestio
narios, son medidas de carácter procedimental for- · 
mal que, apreciadas objetivamente, favorecen la 
defensa del procesado. Por cvnsiguiente, esas nor
mas son de aplicación inmediata en los juicios pe
nales. 

"Estas disposiciones,' en su aplicación, no se 
oponen a la excepción consagrada por el artículo 
40 de la Ley 153 de 1887, que dice: "Los términos 
que hubieren empezado a correr; y las actuacio
nes y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se 
regirán por la ley vigente al tiempo de su inicia
ción". En el caso de estudio, no se contempla la 
existencia de dos aclluaciones ya iniciadas, o que 
se contraponen entre sí, porque no existen. En 
efecto: el auto que formula los cuestionarios es 
distinto de la diligencia de audiencia, aunque en
tre estas dos actuaciones exista cierta relación de 
subordinación. El primero es una providencia de 
atribución ·e:x;clusiva del juzgador, y la segunda 
es un acto que preside. el juez, con anuencia del 
jurado que pronuncia el veredicto y de las partes 
que intervienen en el procesQ. 

"Si entre el auto que formula los cu~stionarios 
y la diligencia de audiencia existen diferencias 
sustanciales, no sólo en la forma, sino en en cuan
to al contenido intrínseco, es lógico concluir que 
no se trata de actuación o diligencia pendiente de 
un acto que implique continuidad en sus formas. 
De aceptar la ger¡:eralización del concepto, .se ha
ría imposible la aplicación de toda nueva ley pro
cedimental, aunque ésta contemple mejores me
dios defensivos para los intereses del procesado. 

"La aplicación de los preceptos de la ley 411- de 
1943 en los procesos penales, no puede llevarse a 

efecto sobre cuestionarios formulados de confor
midad con lÓs artículos 497, 498 y 503 del Código 
de Procedimiento Penal, porque este sistema rom
pe la unidad procesal, dando lugar a involucrar 
dos leyes distintas, para dedúcir una conclusión 

· favorable al reo, que no proviene ni de la 'apli
cación de la Ley 41.\ de 1943, ni de la Ley 94 de , 
1938. (C. de P. P.). 

"Cuando la ley procedimental contiene precep
tos de carácter sustantivo, su aplicación está sub
ordinada al principio de que "En materia crimi
nal, la ley permisiva o favorable aun cuando sea 
posterior al acto que se impute, se aplicará de pre
ferencia a la restrictiva o desfavorable". 

· "La afirmación anterior se respalda en el inciso 
29 del artículo 26 de la Constitución Nacional, que 
abarca no solamente a la ley penal sustantiva si
no también a la adjetiva o formal, cuando ella con
tien·e preceptos de orden sustantivo. E1 alcance 
de e~te mandato fue fijado por la Corte, en estos 
términos: 

"Dadas las profundas vinculaciones entre el· de
recho penal sustantivo y el derecho penal pro
cesal, no es arbitrario suponer que el constituyen
te empleó aquí la locución "en materia criminal" 
en su amplio sentido, dándole a la regla la flexi
bilidad necesaria para la solución de los proble
mas complejos a que da lugar el cambio de leyes 
que, sin ser penales, de su aplicación ade<:uada 
puede depender la hnposición de la pena o su ate
nuación. N o es exactamente lo mismo decir "ley 
penal permisiva o favorable'' que "ley permisiva 
o favorable. en materia criminal". El primer con
cepto es de suyo limitado. En el segundo caben, 
sin impropiedad, tanto las leyes estrictamente pe
nales, que definen los delitos y establecen las pe
nas, como las que reglamentan la jurisdicción y 
el procedimiento en materia penal o criminal. 

"Mas si el tenor literal del texto ofreciere al
guna incertidumbre, la explicación de su conte
nido viene a· disiparla: 

"Dicha regla tiene por objeto atenuar la rigidez 
del viejo principio de irretroactividad de la ley pe
nal. Las razones de justicia en que esto se funda 
concurren con igual evidencia respecto de las nor
mas procesales nuevas cuya aplicación en los pro
cesos iniciados bajo el procedimiento anterio;r mo
difican sustancialmente la relación jurídica esta
blecida en el momento de la comisión del hecho, 
entre el acusado y el poder que lo juzga. 

"La cuestión del deslinde entre el derecho pe-
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nal sustantivo y el dereeho penal formal, para los 
efectos de la aplicación de los principios de irre
troactividad de la ley penal y de retroactividad 
benigna de la misma, no ha sido claramente de
finida por el derecho científico; y en cuanto a 
las legislaciones positivas, tampoco contienen fór
mulas de universal aceptación. 

':Desde luego, todos los autores coinciden en que 
el acusado carece de derechos· adquiridos ante el 
proceso, pues las leyes que lo regulan pertenecen. 
al orden público y son, por tanto, de aplicación 
inmediata. Sin embargo, admiten como criterio 
directivo en el procedimiento, la restricción de los 
efectos de la ley nueva, a fin de no hacer más 
gravosa la situación del individuo sub-judice. 

' "El principio constitucional del artículo 22 (26 
de la nueva Codificación) fue invocado por el re
currente. como fundamento de la causal cuarta, 
cuando dice: "Desde luego tEmgo que afirmar que 
es más favorable el procedimiento de la ley 4~'de 
1943 a mi defendido para los efectos del inciso 2Q 
del articulo 22· de la Constitución Nacional". · 

, 1 e 

"Los legisladores de 1938 consignaron este prin-
cipio en el artículo 5<? de la ley 94 de ese año (C. 
de P. P.), para que se lo tuviera en cuenta como 
precepto aplicable cuando se .plantee el caso y no 
como simple disposición de contenido muerto y 
sin vigor dentro de los procesos penal!'!s. Su vigen
cia y aplicación obedece a necesidades de orden 
público, pero ·su actuación en el proceso se subor
dina al criterio de ser favorable, criterio que debe 
ser invocado por el sindicado o por el defensor, 
cuando su apreciación sea de carácter subjeÚvo. 

"En este proceso no se tuvo en cuenta el pre
cepto constitucional del artículo 22 (26 de la !me
va codificación) sobre aplicación, en materia cri- · 
minal, de la ley más favorable, ·en relación con 
las normas de l'a ley 4~ de 1943, por la razón que 
expresa el Juzgado, cuando dice: 

"La Ley 4~ de febrero 27 de 1943, sólo fue pu
blicada en el Diario Oficial LXXVIII, N<? 251!87, 
e'ditado en Bogotá el seis de marzo siguiente y co
nocida en esta ciudad, por falta de remisión opor
tuna del Diario, únicamente en este mes de abril 
cuando por propia iniciativa este Juzgado pudo 
conseguir un número del mencionado periódico 
oficial. 

"Esta circunstancia no justifica· en ningún caso 
la no aplicación del· precepto constitucion.al. El 
desconocimiento de la ley, cuando ya estaba en vi
gencia, impidió al procesado y a su defensor la 

1 

invocación del prindpio de _la ley más favorable 
en materia penal, . consagrado en nuestra carta, 
restringiendo de esta Il).anera las garantías proce
sales a las cuales teníap. derecho, y afectando el 
proceso, por tal motivo, de nulidad sustancial, bien 
sea por no haberse aplicado el principio del inciso 
2<? del artículo 26 de la Constitución Nacional, 
invocado por -el recurrente, .ya también por no ha
berse juzgado al procesado con las. formalidades 
propias del juicio, de conformidad con el inciso 
primero del precepto citado ... " 

Los razonamientos ant-eriores sirven de premi
sas para deducir h existencia de la nulidad cons
titricional invocada por la Procuraduría; pero esa 
nulidad no puede decretarse sino' cuando ella es 
alegada previamente en las instancias de juicio, 
bien por el reconociipiento explícito que haga el 
fallador, o por la invo,cación que de ella haga el 
procesado o el defensor. Pero finalizado el proceso 
en virtud de sentencia definitiva, sin que las par
tes hubieran aiegado en la debida oportunidad la 
existencia de esa nulidad, o la que se deduce del . 
principio constitucional, de que en materia cri
minal se aplica la ley permisiva o favorable aun 
'cuando sea posterior, de preferencia a la restric
tiva o desfavorable, la Corte --en casación- no 
puede declarar la existencia de esa nulidad, por
que ello equivaldría a .dar vida a procesos ya ter
minados. 

La aplicación del principio de la ley permisiva 
o favorable en el tránsito de una legislación a 
otra, no puede sujetarse a las consecuencias del 
fallo, sino al ejercicio del derecho dentro de los 
trámites. de la ley. Esa oportunidad se presenta 
cuando el juej':, en presencia de la nueva ley, apre
cia que objetivamente es más' favorable a las pre
tensiones del procesado, o cuando éste o su defen
sor estiman q)le la nueva reglamentación encarna 
mejores medios defensivos para sus intereses. Pe-

. ro en esta hipótesis, la invocación de ese dere
cho debe hacerse antes de verificarse la audien
cia o en los momentos en que se desarrol~a ésta, 
pe~o de ninguna· mqnera después de . dictada la 
sentencia de segundo grado. Fuera de estos casos, 
su omisión no engendra nulidad, que pueda ser 
invocada dentro del recurso extraordinario de ca
sación. 

Por estos motivos, la causal invocada no pros
pera. 

CAUSAL SEPTIMA 

"Cuando la sentencia se haya dictado sobre un 
veredicto evidentemente contradictorio". 
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La Pro·curad~ría, al .referirse a esta causal, dice: 

"De los ocho cuestionarios que le fueron some
tidos al Jurado, éste contestó afirmativamente cin
co, y negativamente los tres restantes. De acuerdo 
con la decisión de los jueces de conciencia, la si
tuadón jurídi·ca asignada al acusado es la siguien
te: es responsable del delito de asesinato en un 
caso de exceso en la legítima defensa y movido 
por un estado de ira e intenso dolor causado por 
grave e injusta provocación". 

"Tanto el Juzgado ~omo el Tripunal y su Fiscal 
colaborador reconocen que el veredi·cto es contra
dictorio, y esa es la verdad". 

"La contradicción es palmaria, indubitable, pues
to que el Jurado ha predicado de un mismo delito 
dos situaciones jurídicas que no pueden coexistir, 
que se destruyen recíprocamente: el asesinato y el· 
exceso de legítima defensa". 

Las razones expuestas por el Agente del Minis
terio Público son lógicas y jurídicas. 

El hecho que se imputa a Henao fue calificado 
por el Juzgado como ·homicidio intencional agra
vado, por haberse agotado el acto en alguna de 
las circunstancias previstas en los numerales 19 
a 99 del artículo 363 del Código Penal, en relación 
con el artículo 362 de la misma obra. 

Para estructurar la figura del homicidio en la 
categoría de las disposiciones citadas, es indispen
sable la concurrencia de estos elementos: propó
sito de matar, o sea el factor intencional o dolo 
específico de causar la muerte a determinada per
sona, y relación de causalidad entre el acto lle
vado a cabo por el homicida y el efecto producido 
con motivo de su acdóndnjurídica que destruye 
la vida. 

0 
En nuestra legislación, el homicidio agravado o 

calificado se llama asesinato, en atención a que 
se halla revestido de modalidades graves que se 
refieren, tanto a las circunstancias objetivas, co
mo también a las subjetivas del delito. Las pri
meras, se relacionan únicamente ·COn los medíos y 
factores externos dentro de 1os cuales se puede 
ejecutar el hecho material; las segundas, son ín
dices avaluadores -de la intención y potencialidad· 
ofensiva de la persona que ejecuta el hecho; y por 
esto, la ley reprirrie con mayor severidad ei ho
micidio agravado. 

"El asesinato -dice la Procuraduría- consti
tuye un homicidio llevado a término con los más 
altos caracteres de gravedad, por las circunstan
cias subjetivas y objetivas que le acompañan, de 

tal suerte que el delincuente exhibe en ese ilícito 
una marcada cobardía y una extrema peligrosidad 
social. En tal figura el responsable obra en forma 
totalmente antijurídica. E1 homicidio-asesinato re~ 
presenta, p).les, el más alto grado de responsabili~ 
dad para su autor y es la infracción más grave 
contra las personas; el dolo que es el 'delito que 
lleva ese 'máx:i.riw, porque generalmente está pre
sidido de una ponderada preparación". 

El veredicto del Jurado afirma la existencia del 
hecho material, que se realizó con el propósito de 
matar y que se ejecutó en circ).lnstancias que pu
sieron a la víctima en "condiciones de indefensión 
o inferioridad, como la insidia, la asechanza y la 
alevosía"; es décir, reconoce expresamente los ele
mentos constitutivos de la figura del homicidio 
agravado -asesinato-, y al hacer esta afirmación 
confirma la existencia de un dolo especial y re
conoce que el procesado revela una peligrosidad 
en ,grado máximo. De allí que el veredicto sea 
contradictorio cuando, posteriormente a estas de
claraciones, dice que el hecho realizado por He
nao fue para defenderse de una agresión actual e 
injusta contr~ su persona o su honor, pero exce
diéndose en los límites impuestos por la ley, la 
autoridad o la necesidad. 

Si el .hecho se consumó en las condiciones de
terminad<~l.S por el artículo 25 del Código Penal,' 
que contemPía las causas de justificación, jurídi
camente no se puede sostener la existencia de un 
hecho punible, porque las circunstancias que jus
tifican el acto no engendran en ningún caso vio
lación de la ley penal sustantiva. Pero si a pe
sar de cumplirse los hechos al amparo de la dis" 
posición citada, se excede el agente activo del de
lito de los límites impues.tos por la ley, la autori
dad o la necesidad de defenderse contra la· agre
sión inopinada e injusta, actual o inminente, que 
implique peligro en el aplazamiento de la defensa 
y conlleve las consecuencias de un daño irrepara
ble, la ley reprime el exceso en la legítima de
fensa,· en· virtud de la disposición del artículo 27 
de la obra citada. 

La legíti~a defensa (artículo 25 del C. P.), co
mo el exceso de ella (artículo 27), excluyen la 
ex¡istencia del dolo, bien sea éste general o es
pecífico. En la primera,. el acto se realiza como 
ejercicio de u.n derecho que para su efectividaé: 
supone indispensablemente el uso de la fuerza; y 
en la segunda, aunque el acto presupone el ejer
cicio de un derecho legítimo, la defensa excede 
en la protección del mismo. En estos casos no 
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puede hablarse de la concurrencia de dolo, pues 
de existir, el hecho generaría un delito común y 
no tendría cabida la legítima defensa, porque lo 
uno excluye a lo otro. 

Si el delito intencional necesariamente lteva en 
sí la existencia del dolo, la noción que se contra
pone al delito es la de justificación del hecho; 
estos dos conceptos (delito y justificación) no pue
den coexistir respecto de un mismo acto. De ma
nera que el veredicto que afirme a la vez estos 
dos factores es contradictorio, porque hay impo
sibilidad lógica y jurídica para: conciliar las dos 
proposiciones, afirmativa la una y negativa la 
otra. 

Para el caso sub-judice, el veredicto que afir
ma que Israel Henao es responsable de un homi
cidio -asesinato-'- y que ese hecho fue cometido 
en legítima defensa, pero excediéndose en los lí- · 
mites impuestos por la ley, la autoridad o la· ne
cesidad, es contradictorio. Al responder los jue
ces de conciencia que el hecho es constitutivo de 
un delito, la declaración sobre justificación del mis 
mo no puede subsistir frente a la primera afirma
ción, porque simultáneam~nte no pueden coexis
tir estos dos principios (delito y justificación) res
pecto de un mismo acto; y la sentencia que· tiene 
como fundamento inmediato un veredicto de esta 
natur"aleza, es vulnerable, por la causal 7f!. del ar
tículo 567' del Código de Procedimiento Penal. 

En esta causal se critica la forma como el Tri
bunal aplicó el precepto contenido en el artículo 
537 ·del Có<;ligo citado, cuando establece que "el 
veredicto del segundo jurado es definitivo". 

La aplicación de esta disposición, según la Pro
curaduría, sólo es pertinente "siempre y cuando 
se trate de un veredicto en sentido estricto, no 
cuando éste se halla minado de contradicCión y 
se destruye por sí mismo, pues en tal evento, no 
hay propiamente veredicto que deba respetarse". 
Y más adelante expone: "El carácter de defini
tivo .de un segundo veredicto sólo puede tenerlo 
un segundo veredicto. Pero jamás podría darse 
por aceptado que un veredicto que se destruye por 
sí mismo, sea v~redicto". Y al. terminar, dice: 

"En desarrollo de esta creencia, piensa este Des
pacho que no 'existiendo ni primero ni segundo ve
redicto, por no reputarse como tales el laberinto 
creado por los jueces de conciencia, no hay in
conveniente legal para la reunión de un nuevo 
cuerpo de J11rados que profiera una decisión que 
permita un fallo . en derecho. Este es el único 
camino para desatar la dificultad que se contem-
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pla de no disponer de un veredicto que dé base · 
para aplicar, en sentencia judicial, la ley· penal. 
Cualquier fallo que se profiera aceptando unas 
respuestas y rechazando otras, resultaría arbitra
rio y caprichoso". 

Los conceptos expuestos por el Agente del Mi
nisterio Público serán aceptables si la ley hu
biera consagrado expresamente ese derecho. El 
veredicto pronunciado por el s~gundo Jurado es 
definitivo y obligatorio para los juzgadores de pri
mera instancia, sea contradictorio o no. El Juz
gado como el Tribunal sólo tienen derecho para 
rechazar el primer veredicto por una sola vez 
cuando éL es contrario a ia evidencia de los he
chos procesales. Pero dentro de sus atribuciones 
no está la de rechazarlo cuando él es contradicto
rio; esta facultad es privativa de la Corte -den
tro del recurso de casación- cuando la sentencia 
es acusada por la causal 7f!. del artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal. 

La ley no autoriza a los juzgadores de instan
cia para convocar un tercer Jurado, porque al in
terpretar sus respuestas las encuentre contradic
torias entre sí. Objetivamente, el segundo veredic
to existe y la función de intérprete radica en apli
car la ley de acuerdo con las respuestas de los 
jueces de conciencia. 

Demostrado que la sentencia se dictó con fun
damento en un veredicto contradictorio, la causal 
invocada por' el Procurador Delegado en lo Pe
nal prospera y se prescinde de. hacer un estudio 
especial de la causal primera, para dar aplicación 
al articulo 538 del Código Judicial. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ...:..Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nom
bre de la ·República y por autoridad de la ley, 
de .acuerdo en parte con el señor Procurador De
legado en lo Penal, INVALIDA. la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Maniza
les, de fecha seis de· julio de mil novecientos cua
renta y cuatro, por la cual se impuso a Israel He
nao ·la pena de tres años y cuatro meses de pre
sidio, como responsable de la muerte de Ramón 
Arias Gutiérrez, y en su lÚgar ordena se convo
que, sortee y reuna un nuevo Jurado a cuya 
consideración se someterán los cuestionarios que 
se elabor.en de acuerdo con la ley. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente. 

Francisco JBruno.-Agustín Gómez l?rada.-.lfor
ge JE. Gutiérrez Anzola.-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello JR., Srio. 
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lilEU'II'O ])JE ABUSO ])JE CONJFTIANZA.-'II'JECNICA ])JE CASACliON lEN MA'JI'lElRTIA lP'lE
NAL-CAUSAL lPllRliMJEJRA.-CAUSAL SEGUNDA. 

:D.. - Un juicio penal no puede calificarse de 
inválido porque simplemente; se crea que debió 
declararse irresponsable al procesado, bien por 
falta de elementos de convic(lión o porque el ilí
cito no tuvo existencia jurídica. Para un caso 
semejante la lt:y señala otró camino y le dice 
a quien está autorizado para fonnular su re
clamo cuál es la causal que debe proponer. 

Cuando en un proceso se ha apreciado erró
neameste un hecho, como por éjemplo, cuan
do se ha tomado como delito un fenómeno que 
no tiene ese carácter, el numeral 2«:> del artícu· 
lo 567 de la ley 94 de 1938 permite hacer una
demostración ile ese error al fundar el recur
so extraordinario de que aquí se trata, con tal 
que la acusación no se refiera a un juicio en 
que ha intervenido el jurado.. Pero el hecho 
de haberse aducido equivocadamente una causal 
no lo estima la Corte como razón suficiente 
para no analizar la demanda., en cuanto ella. 
brinde la oportunidad de hacerlo. Porque la 
deficiencia no consiste, según doctrina más o 
menos benévola que la Sala ha venido aplican
do, en involucrar los fundamentos al aludir a 
las disposiciones que regulan el recurso, sino 
más bien en no ofrecer ninguno. Aun cuando, 
de .a~uerdo con la naturaleza de él, sí vodría 
exigirse un poco.· más de rigor del que la I(J_or
te ha usado hasta ahora. !Rigor en el sentido 
de precisión a de exactitud, y no (le dureza o 
acrimonia. IDe pt-acticarse con el celo que pa
rece prcpio del estudio de un recurso de casa
ción, bastaría que los argumentos del deman
dante no armonizaran con la causal propuesta, 
no se ajustaran a sus precisos términos, para 
considerar que no . había demanda, · por más 
qre esas argwnentos estuvieran acordes con 
otra no dtada. Pero tal no ha sido el criterio 
de la Sala, no obstante que aquella exigencia 
resulta la más aconsejable. 

2. - :U:..a causal 1~ se refiere a aquellas sen
tencias en que se ha violado la ley penal por 
errónea interpretación o por indebida aplica· 
ción (le la misma. Casi siempre se acoge ella 
como consecue1,1cial, y rara vez se la alega co
mo principal, como por . ejemplo, cuando se 

ha aplicado una disposición penal por otra, o 
cuando hay - }lor mala apreciación de las cir
cunstancias del delito y de la personalidad del 
delincuente - exceso en la fijación de l.a pe
na. lEn las demás supuestos, el error en la san
ción - que es el caso más claro y frecuente 
de aplic¡wión indebida en la ley pe~al, - de
pende de diversas causas previstas como moti
vos de casación, las cuales repercuten en la 
causal 1 ~ o se reflejan en ella. 

3. - !El delito de abuso de confianza no siem
pre está configurado por la apropiación que es, 

· eso sí, su caso más típico. También se irum
rre en él por uso indebido· de la cosa puesta en 
manos del infractor. :U:..a apropiación puede ser 
un hecho real o una ficción, como quien dice, 
que la circunstancia de retener vale como acto 
indebido de dominio sobre lo ajeno. Y cuan
do se trata de un depositari9 judicial, basta la, 
renuencia a la orden del Jruez que confió la 
guarda· del bien en litigio, para que el re~uen
te a 'presentarlo o custodiarlo' incurra en el de
~ito de abuso de confianza, si por otros medios 
se comprueba que no se trata nada más que 
de un desobedecimiento, lo que es una falta, 
aparte del hecho mismo, sino de un abuso de 
los deberes de guardián en perjwcio de intere
ses por cuya legitimidad vela el Jruez. Por otra 
parte, la facultad de disponer no envuelve el 
ejercicio del derecho de propiedad. lEl man
datario, por ejemplo, puede d\sponer d~ la co
sa, si está autorizado para ello por nas térmi
nos del mandato, con tal que esa" facultad de 
disponibilidad sea inherente a la función ad
ministra-tiva y no se ejercite en su propio be
neficio, es decir, a condición de que entregue 
el fruto del objeto que vendió o transformó en 
otr~ valor. 

4. - :U:..a Sala adoptó ya, por mayoría;·Ia te
sis de que la causal 2~ es impertinente en aque
llos procesos en los cuales fueron jueces de he
cho quienes, por medios ajenos a las reglas le
gales y atendiendo nada más que a Slll neal sa
ber y entender, decidieron de la responsabili
dad del delincuente, no corresl)ondiendo- al 
Jruez de la causa nada más que ajlliStar el ve-
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redicto - si lo admite - al texto legal resp·ec
tivo. Y esa tesis es hoy doctrina firme, pues 
además de haber sido acogida por todos los Ma
gistrados que compopen la Sala de Casación JE>ec 
nal de la Corte, se ha aplicada repetidamente 
en muchos fallos dictados por ella. Y es que 
esta causal toca muchos puntos que son de la 
libre apreciación del jurado. Y si hubiera que 
desconocer la validez de un falla que descan
sa en el veredicto, se presentaría este dilema: 
o se declara que él está en pugna con lo que el 
proceso presenta como evidente, y entonces ha
bría que convocar nuevo jura,do, o se absuelve 
al infractor. En· la primera hipótesis. se esta
ría reviviendo una causal abolida (la injusti
cia notoria), que es medida que el Juez puede 
tomar en las instancias (veredicto contrario 
a la evidencia de los hechos); pero que resul
ta inoportuna después ·de terminado cl proce
so. Y en ~1 segundo término de la proposición 
se haría írrita la función del jurado y .se falla
ría con un criterio que no es el fijado para. la 
decisión de aquellos casos que la misma. ley es
tableció y que no debe ser precisamente el cri
terio jurídico. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de casación Pe
nal. - Bogotá, diciembre tres de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Jordán 
Jiménez). 

VISTOS: 

Tiene a ~u estudio la Sala la demanda de· casa-· 
ción presentada por el señor defensor de Teófilo Bu
trabi para sostener el recurso interpuesto contra la 
sentencia del trece de junio del año en curso, del 
Tribunal Superior de Bogotá, en la cual se condenó 
a aquel procesado· a la sanción principal de dos años 
y tres meses de prisión, como responsable del delito 
de; abuso de confianza. 

El fallo impugnado es el desarrollo y la consecuen · 
cia del veredicto del Tribunal popular, el que des
pués de la deliberación en la audiencia 'PÚblica del 
veintitrés de mayo de mil novecientos cuarenta y 
cuatro, contestó afirmativamente la: siguiente pre
gunta formulada por el. señor Juez Segundo Supe
rior de Bogotá: 

"¿El acusado, señor Toufic Salaman Abou Tarabay 
o Teófilo BÚtrabi, es responsable de haberse apro
piado ~n provecho ·suyo o de tercera persona, mer
cancías cuyo valor era mayor de mil pesos y no me-

nor de diez mil, que le fueron entregadas en secues · 
tro por el señor Juez Segundo Municipal de Bogotá, 
en ei. ~uicio ejecutivo seguido ante ese despacho por 
el señor Namen Bassil contra la sociedad Butrabi 
Yunes & Cía., hecho ocurrido en la ciudad de Bogo
tá, desde mediados del año de mil novecientos trein
t::!. y nueve hasta el veintisiete de junio de mil nove
cientos cuarenta y dos"? 

Como la pregunta anterior que el jurado absolvió 
con un "sí" ·sin adición alguna, resume el hecho atri
buído al i.illputado, no es necesario hacer una minu
cio::.a relación del mismo, pues allí está indicado, de 
acuerdo con las constancias procesales, que a Teó
filo Butrabi le entregó un funcionario judicial bie · 
nes embargados en un juicio ejecutivo, en calidad de 
secuestre o depositario, y que al serle reclamados 'POr 
el mismo Juez, Butrabi se negó a restituirlos. 

Conviene sí acl.a,rar que aun cuando los bienes 
- consistentes en mercancías - estaban avaluados 
en la cantidad de·$ 8.064.61, no fue ese el total de
ducido en el proceso penal, pero sí una suma mayor 
de $ l. 000.00, cuantía que le dio la competencia al 
Juez Superior para conocer de tal delito. 

Demanda 

,Las causales que. na invocado el demandante, doc-. 
tor Marino López Lucas, son la l'!o y la 4'!o del artícu
lo· 567· del Código de Procedimiento Penal. 

Para fundarl~s - conjuntamente - ha .elaborado 
un extenso escrito dedicado, casi en su totalldad, a 
sostener estos puntos: a) que no debió iniciarse la 
acción tpenal, puesto que había que esperar el resul· 
tado de la rendición de cuentas cel secuestre-inter
ventor; b) que el cuerpo del delito de abuso de con· 
fianza no se estableció; y e) que no hubo apropia
ción de cosa mueble ajena, que es la esencia del de
lito de abuso de confianza. 

Observaciones. a la demanda 

Como se ve, el abogado impugnador no ha proce
dido lógicamente en su crítica al fallo, pues al me
nos una de las causales aparece completamente aje
na a los motivos expuestos como base del recurso. 
Esta causal es la 4'1-, que dice así: 

"Cuando la sentencia sea -violatoria de la ley pro
cedimental por· haberse pronunciado en un juicio 
viciado de nulidad", 

Un juicio penal no puede calificarse de inválido 
porc,ue simplemente se crea que debió declararse 
irresponsabie al procesado, bien por falta de elemen · 
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tos de convicción o porque el ilícito no tuvo existen
cia jurídica. 

Para un caso semejante, la Ley señala otro cami
no y le dice a quien está autorizado para formular 
su reclamo cuál es la causal que debe proponer . . 

·Cuando en un proceso se ha apreciado erradamen-
te ur. hecho, como por ejemplo, cuando se ha toma

_do como delito un fenómeno que no tiene ese carác
ter, el numeral 29 del artículo 567 de la Ley 94 de 
1931! permite hacer una demostración de ese error al 
fundar el recurso extraordinario de que aquí se tra
ta, con tal de que la acusación no se refiera a un 
juicio ·en que ha intervenido el jurado. 

Pero el hecho de haberse aducido equiyocadamen · 
te una causal, no lo estima la Gorte como razón su
ficiente para no analizar la demanda, ·en cuanto ella 
brinde la oportunidad de hacerlo. Porque la deficien
cia no consiste, según doctrina más o menos bené
vola que esta Sala ha venido aplicando, en involu
crar los fundamentos al aludir a las disposiciones 
que regulan el recurso, sino más bien en no ofrecer 
ninguno. 

Aun cuando, de acuerdo con la naturaleza de él, 
sí pOdría exigirse un poco de más rigor del que la 
Corte ha usado hast.a ahora.. Rigor, en el sentido 
de precisi{>n o de exactitud, y no de dureza o acri
monia. 

De practicarse con el celo que parece propio del es- · 
tudio de un recurso de casación, bastaría que los 
argumentos del demandante no armonizaran con la 
causal pro>puesta, no se ajustaran a sus precisos tér · 
minos, para considerar que no había demanda, por 
más que esos argumentos estuvieran acordes con 
otra no citada. 

P€ro tal no ha sido el criterio de esta Sala, no obs
tant-e que aquella exigencia resulta la más aconse
jable. Y por eso se va a examinar el escrito de 
acusación, interpretando, como lo hace el señor Pro
curador Delegado en lo Penal, quien ha pedido que 
no se invalide la sentencia, que la causal que se 
quiso invocar por el doctor Marino López Lucas es 
la segunda y nó la cuarta. 

La otra causal es la 1'-', que se refiere a aquellas 
sentencias en que se ha violado la ley penal, por erró
nea intertpretación o por indebida aplicación de la 
misma. 

.Casi siempre se acoge ella como consecuencial, y 
rara vez se le alega como principal, como por ejem
plo, cuando se ha aplicado una disposición penal por 
otra, o cuando hay - por mala alpreciación de las 
circunstancias del delito y de la personalidad del de
lincuente - exceso en 1~ fijación de la pena. 

JUDl!CllAI.lL 

En los demás supuestos, el error en la sancwn 
- que es el caso ;nás claro y frecuente de aplica· 
ción indebida en la ley penal - depende de diver
sas. causas previstas como motivos de casación, las 
cuales repercuten en la causal 1'~- o se reflejan en 
ella. 

Y como esta causal no ha sido objeto de especial 
argumentación del demandante, ni se ha fundado en 
razón distinta de la eX!puesta para sostener la 2'~-, no 
es pertinente examinarla por separado, pues su re
conocimiento está condicionado a la validez que se 
le conceda a la otra. 

Conllepto del Agente del Ministerio lPúblico 

<A pesar de que el señor Procurador Delegado en 
lo Penal ha manifestado que no es procedente la 
causal 2'\ porque el juicio en que los argumentos de 
ell& se han hecho valer se ventiló con la interven
ción del jurado, sin embargo, más bien como una 
atención al esfuerzo y laboriosidad del autor del es
crito de demanda, hace algunas consideraciones so
bre el tema planteado. 

Reproduce a continuación la Sala el concepto de 
su colaborador fiscal, . no sólo porque la parte que 
pudiera llamarse narrativa está conforme con los da
tos del proceso, sino también porque las apreciacio· 
nes jurídicas expuestas coinciden con el parecer de 
la Sala. 

','.En la demanda, se sostiene lo sigu.iente: 
"Cuando en un mandato civil como en el caso pre

sE-nte, un secuestre interventor con facultades y de-, 
beres amiplios, se niega a hacer entrega de cosas de
positadas, estimo que no puede considerársele jamás 
incurso en el delito de abuso de confianza, si antes 
no se ·ha practicado judicialmente, en el área civíl, 
e! juicio incidental de Rendición de Cuentas, habér
sele determinado el alcance, con deClaratoria judicial 
de mora. 

"'Así las cosas, parece evidente que mientras la 
responsabilidad del secuestre no se clasifique en el 
juicio de cuentas en que se englobe toda la actuación 
<'le .Teófilo Butrabi, nadie puede afirmar sin una pre
judicialidad inicual, que el sindicado se haya apro
piado de algo o que haya hecho uso indebido de al· 
go de lo secuestrado, pues· dentro de las facultades 
de un gerente, como lo fue Butrabi, el cambio de ob
jetos, las ventas de e~los y los resultados, en dinero 
o en efectos, del ejercicio de esas facultades, no ~pue
den acarrear responsabilidad alguna al secuestre 
mientras no se sepa qué resultado final ha tenido el 

'· 
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negocio a él encomendado y después de estudiar to
das las cuentas'". 

"E¡, decir, plantea· con esto el señor apoderado un 
problema sobre cuestión prejudicial, •o sea, que aquí 
no ha debido adelantarse el proceso penal y menos. 
senttnciarse condenatoriamente al acusado, sin an
tes haberse surtido el juicio especial· sobre rendición 
de cuentas concernientes al secuestro o depósito ju
dicial, para saber cuál era la cantidad líquida que 
Butrabi debía entregar al Juez. 

"El cargo podría prosperar con base en las causa
les invocadas. Pero ha de rechazarse., por lo si· 
guiente: 

"Dentro del juicio ejecutivo de Bassil contra Bu
trabi, Younes & Cía., a solicitud de parte interesa
da, se surtió el incidente de rendición de cuentas por 
parte del secuestre Teófilo Butrabi, de acuerdo con 
el artículo 296 del Código Judicial. 

"La articulación fue fallada aceptando parte de las 
cuentas, y rechazando otras. Allí se ordenó que el 
secuestre Butrabi, entregara inmediatamente la su
ma de $ l. 348.94 que se hallaba en su poder por con
cepte de ventas realizadas de las mercancías que te
nía en depósito. 

"Sobre este particular, dice el señor Juez Segundo 
Municipal, a cuyo conocimiento está el juicio civil en 
referencia: 

" 'El señor Teófilo Bntrabi, en su carácter de se
cuestre, rindió dos veces cuentas: la primera vez no 
le f¡¡eron aceptadas dichas cuentas, pues se las ob· 
jetaron los doctores Rodríguez Díaz, Juan de Dios 
Ospitia y el apoderado de Rima y Kadamani y el 
Juzgado le ordenó al señor Teófilo Butrabi las rin
diera nuevamente, teniendo en cuenta las observa-· 
ciones que a ellas le f,ueron hechas. Volvió a ren
dirlas pero en forma que tampoco fueron aceptadas, 
toca vez que lo hizo sin tener en cuenta las objecio
nes formuladas, las cuales, en virtud de no h:o¡,ber si
do contradichas, era necesario las tuviera en cuen
ta, por esta razón tampoco fueron aceptadas por el 
Juzgado y finalmente éste resolvió estudiarlas y por 
auto de fecha 13 de mayo del afio retropróximo, que 
éstá ejecutoriado, se estableció que el secuestre se· 
ñor Teófilo Butrabi tiene en su poder como saldo lí
quido de las ventas verificadas durante la vigencia 
de su interventoría, ia suma de UN MIL TRESCIEN
TOS CUARENTA Y OCHO PESOS CON NOVENTA 
Y CUATRO CENTAVOS, M\C. y para que los entre~ 
gue se le ha requerido'". (F. 117 del cuaderno prin
cipal). 

"Además, está plenamente demostrado en el pro
cese que el Juez en lo Civil declaró. separado a Bu
trabi del cargo de :;ecuestre, por negligencia y abu · 
so de sus funciones; o.ue le ordenó suspender ventas 

(\ 

y hacer una relación pormenorizada de las mercan
cía5 existentes en su poder, para efectos del rema
te; que le ordenó hacer entrega de las cosas depo
sitadas, que lo declaró en mora de restituirlas, y que 
varias veces lo requirió •pai:a q~e las pusiera a dispo
sición del Juzgado, todo con ·resultado negativo. 
· ".Sólo el 27 de julio de 1942, Butrabi entregó "una 
colección de cacharrería vieja, deteriorada y sin va
lor alguno. comercial", como dice el Juez en su auto 
de 28 del mismo julio. Ni el dinero reclamado, ni 
las mercancías que custodiaba Butrab~ fueron res
tituidos. Y obsérvese que las especies que. se le en· 

. tregaron fueron avaluadas en la suma de $ 8.064.61. 
"Por otra parte, el señor Juez Segundo Superior, 

ante::-. de calificar el mérito del sumario y estimando 
que se encontraba "ante un caso típico de prejudi
cialidad civil en lo penal", en providencia de 30 de 
abril de 1942, dispuso suspender la decisión de fon
do del proceso hasta) por el término de tres meses, 
wn el fin de obtene;r nuevos dato¡; de la justicia ci
vil sobre la conducta del secuestre Butrabi. 

"Como resultado de ello, el señor Juez Segundo 
Municipal envió al Juez del conocimiento en lo cri
minal las copias referentes al último requerimiento 
hecho a Butrabi, a la diligencia de entrega que éste · 
efectuó de algunos objetos; y al auto de veintiocho 
de julio de 1942, en que estudia dicha entrega y ana
liza la conducta del secuestre. 

"En ese auto, que reviste especial, importancia, se 
dice lo siguiente: 

"'El señor Teófilo Butrabi presentó a este Juzgado, 
dizque para dar cumplimiento a lo ordenado en el 
auto referido, una colecCión de cacharrería vieja, de
teriorada y sin valor alguno comercial. C<lmo seme · 
jant<: proceder, no solamente es una burla a la jus
ticia sino un delito que nuestras disposiciones pena
les castigan, . este Juzgado, aun cuando pudiera ha
cerlo, ·no impone la multa ni el arresto que como 
sanción se le anunció al referido Butrabi en el auto 
de 24 de los corrientes' ". 

" 'De conformidad con lo ordenado en auto de fe
cha trece de mayo de 1941, el señor Butrabi debía de 
entregar, en esa fecha, mercancías por valor de más 
de cuatro mil pesos y la SUMA DE. MIL TRESCIEN
TOS CUARENTA Y OCHO PESOS EN DINERO 
EFECTIVO. En esa fecha había· cesado ya el car
go de interventor que primitivamente tuviera Teó · 
filo Butrabi y en consecuencia no pddía disponer de 
los dineros que en su poder estaban como producto 
de ventas tprimitivas. Tampoco podía disponer de las 
mercancías que se hallaban en su poder porque al 
cerrar el almacén, tenía la obligación, así se lo dijo 
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el Juzgado, de guardar intacto ese saldo de mercan
cías que aún ·quedaban en él. Posteriormente, Bu
trabi no podía sin autorización del Juzgado hacer 
venta ni inversión de dinero de ninguna naturaleza. 
A nadie se le ocurre" cambiar mercancías de fácil 
venta y dinero efectivo por cacharro viejo sin valor 
alguno, mucho menos cuando esas mercancías y esos 
ó.ineros pertenecen a un secuestro judicial'". (Fs. 176 
vta.) .....-

''En consecuencia, el Juzgado resolvió "declarar, 
como al efecto declara, al señor Teófilo Butrabi en 
mora. de entregar los dineros y mercancías que se 
le dejaron en calidad de secuestre en esté juicio; y 
ordenar, como así se hace, de que a. la mayor breve
dad posible se envíe al señor Juez Segundo Superior 
copia del auto de fecha 24 de los corrientes; copia 
de la notificación y requerimientos hechos a Teófilo 
Butrabi, diligencia de entrega hecha por el mismo 
Butrabi, y cO'pia del presente auto. Esto se ordena 
por cuanto el Juzg>tdo considera que con la actua
ción de Teófilo Butrabi · se ha cometido un delito que 
debe investigarse y sancionarse por la autoridad 
competente". 

"Por tanto, en la forma más nítida y contunden
te, quedó establecido en el juicio civil que el secues
tre violó el depósito que se le había dado y que no 
restituyó los -bienes que se le exigían, sin que estu · 
viera pendiente en esa litis ningún otro incidente 
sobre rendición de cuentas. 

"Con esa base tan firme, el Juez Superior dictó el 
auto de proceder, y el juicio siguió hasta culminar 
con la sentencia que es materia de casación. 

"En tal virtud, la cuestión prejudicial quedó defi
nida en el juicio ejecutivo mencionado, y eso basta
ba para adelantar el proceso penal, puesto que ya se 
sabía que a cargo del secuestre pesaba la obligación 
clara y precisa de entregar determinados objetos, y 
qm' éstos no volvieron a poder de la autoridad ni al 
patrimonio de sus dueños. Es dedr, la obligación de 
Butrabi de entregar las cosas depositadas, no esta
ba sometida a condiGión alguna derivada de un e~

tudio de cuentas sobre la administración del secues
tro 

'"Y ob:sérvese, además, que Butrabi en ningún mo
mento ha alegado como razón para no verificar la 
entrega, el que sea necesario un juicio sobre rendí· 
ción de cuentas, o que a su favor obre un derecho de 
retencwn. Nó. El ha tratado de justificar su con
ducta, dando peregrinas explicaciones, como éstas: 

"' ...... ; yo no he podido entregar esa mercancía 
porque no ha habido remate de ella y porque ,tam
poco ha sido nombrado nuevo secuestre y aparte de . 
ESO yo tengo fiador por CUatro IUÜ peSOS ($ 4. 000) .... 
Digo que la suma que se cobra ejecutivamente no es 
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legz.l, por cuanto que las letras de cambio que sir
ven de base a dicho ejecutivo, ya están pagadas'". 

"Fuera de ql_\e estas consideraciones son aj-enas al 
cargo de secuestre, pues e~las sólo incumbe resolver
las al Juez en lo Civil, con todo, respecto del pago de 
las letras a que alude Butrabi, se resolvió en senten-C 
cia de excepciones :¡ue ese pago no se había beche, 
y por eso se ordenó llevar adelante la ejecución y re
matar los bienes embargados. 

·"Por consiguiente, la nueva litis sobre renqición 1 

de cuentas que insinúa el señor. apoderado; es ape 
nas una simple aspiración de la defensa surgida a 
última hora; y, como es obvio, ese deseo ·no puede 
paralizar la acción penal. 

"Conforme al articulo 21 del Código de Procedi
miento Penal, la cuestión prejudicial se presenta y 
tiene operancia, cuando a tiempo de cometerse el 
delito, está pendiente el respectivo juicio civil o 

·administrativo. Y en el presente C'aso, no hay cons-
tar.cia alguna de que cont-~... Butrabi esté cursando 
una nueva litis civil sobre re11dici6n de cuentas. Se 
repite que ese incidente de rendición de cuentas se 
·surtió dentro del juicio ejecutivo tantas veces cita
do con los resultados ya conocidos, de que Butra-' 
bi debe responder ante la justicia penal por un de
litó de apropiación indebida. 

"Si posteriormente se promoviere litis para discu
tir la. responsabilidad Civil de Butrabi como secues · 
tre, y del fallo que allí se dictare, aparece que su 
gestión fue honesta y ceñida a la ley, entonces le 
quec!aría al acusado el derecho de demandar la re
visión del proceso penal; pero esto es cosa distinta 
a la cuestión prejudicial que 

1
trata de hacerse valer 

. en casación. · 1 

"Conclúyese, pues, que no hubo violación de la ley 
penal ni de la de procedimtento, por este aspecto 
del asunto". 

Álgunas anotadones a la teoría del demandante 

El doctor Marino López Lucas ha querido suscitar 
el debate acerca del delito imputado a Butrabi, de
fendi•endo estas d()s 'Principales teorías: 1~. que sin 
haberse agotado el· trámite de la rendición de cuen
tas no cabía exigir la responsabilidad a su patroci
nr.do; y 2'1-, que Teófilo Butrabi no se apropió cosa 
mueble alguna y que, por lo mismo, no podía ser 
sancionado como autor del delito de abuso de con
fiam>:a. 

Este delito no siempre está configurado por la 
aprO'piación, que es, eso sí,' su caso más típico. Tam
bién se incurre en él por uso indebido de la cosa 
puesta en manos del infractor. La apropiación ¡:ueda 
ser un hecho rea'l. o una ficción, como quien dice, 
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que la circunstancia de retener vale como a¡;to in · 
debido de dominio sobre lo ajeno. Y cuando se tra
ta de un depositario judicial, basta la renueqcia a la 
orden del Juez que confió la guarcia del bien en li ~ 
tigio, para que el renuente a presentarlo o custodiar
lo incurra en el deiito de abuso. de confianza, si por 
otros medios se comJ;:Jrueba que no se trata nada más 
que de un desobedecimiento, lo que es una falta apar
te del hecho mismo, sino de un abuso de los deberes 
de guardián en perjuicio. de intereses por cuya legiti
midad vela el Juez. . --Por otra parte, la facultad de disponer no envuel-
ve el ejercicio del derecho de propiedad. El ma:t;1· 
datario, por ejemplo, puede disponer de la cosa, si 
está autorizado para ello por los. términos del man-

, dato, con tal de que esa facultad de disponibilidad 
sea inherente a la función ¡¡.dministrativa y no se 
ejercite en su propio beneficio, es decir; a condición 
de que entregue el fruto del objeto que vendió o 
transformó en otro valor. 

Por lo demás, rio existe aquí ninguna cuestión pre
judicial, a la que dan 'lugar los problemas de orden 
civil, comercial o administrativo que impiden la ini-

. ciación de un juicio criminal o su desarrollo ulterior, 
según definición de los tratadistas. El proceso se 
inició cuando se tuvo conocimiento del hecho que 
dio c0rigen al delito de abuso de confianza, hecho 
consumado y no a•penas de consumación posible. 

llmprocedencia de la causal segunda 

Todas estas consideraciones y las demás que el te
ma exigiera, podrían hacérsele en calidad de répli
ca a lo expresado por ·el recurrent.e, si fuera ésta la 
ocas10n. Pero no hay lugar a acudir a la cita jurí
dica que el abogado demandante le ha hecho a la 
Sala, por lalj' razones 'que se van ·a exponer. 

Dice la causal 2~: 
···•cuando por errada interpretación o apreciación 

de los hechos, en la sentencia se les haya atribuido 
un valor 'Probatorio que· no tienen, o se les haya ne · 
gado el que sí tienen, o no se les· haya tomado en 
cuenta a pesar de estar acreditados en el proceso, o 
cuando resulte manifiesta contradicción entre ellos; 
siempre que sean elementos constitutivos del delito, 
determinantes, eximerftes o modificadores di) la res
ponsabilidad de los autores o pa!'tícipes, o circuns
tancias que hayan influido en la determinación de 
la sanción". 

Desde el año pasado esta Sala adoptó por mayo
ría, la tesis de que la causal 2~ es impertinente en 
aquellos 'Procesos en los cuales fueron 'jueces de he
cho quienes, por medios ·ajenos a las reglas legales :r 
oten~= m'' que a m leal oab" y ent.nd", 

decidieron de la respqnsabilidad del delincuente, no 
correspondiendo al Juez de la causa nada más que 
ajustar el veredicto - si lo admite - al texto legal 
respectivo. Y esa tesis es hoy doctrina firme, pues 
además de haber sido· acogida por ~odos los Magis
trados que componen la Sala de Casación Penal de 
la Corte, se ha aplicado repetidamente en muchos 
fallos djctados por dla. 

Las razones que la Sala tuvo •para tomar esa de· 
terrr,inación están expuestas con innegable amplitud 
en la sentencia del tres de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y cuatro, de la cual se destacar, es-
tos apartes: · 

". . . . . . el'l¡ las causas de que va· a conocer el Juz
gado •Superior, la casación nunca podrá abrir debaws 
sobre los hechos, puesto que éstos son los que decla
ró el Jurado, y ni siquiera pueden analizarse para 
ver si son notoriamente contrarios a la evidencia. 

"Cuando haya veredicto no p9drá al~garse en ca
sación sobre los hecl1os que declaró y que, como con
secuencia de ello, declaró también la sentencia; de 
modo que· si en casa:::ión no se puede alegar sobre los 
hechos que el Jurado declaró y que.·la sentencia tam · 
biéP. declaró, y si la segunda causál se refiere, pre
cisamente, a la errada apreciación de los hechos, se 
concluye que dicha causa} Iio es aplicable a los jui
cios por jurado, y que la excepción del principio de 
·que la casación no es el juicio de procesado sino el 
juicio de la sentenéia de segunda instancia, sólo 
comprende a los juicios en que el jurado no ha in
tervenido. 

"En resumen: si el pensamiento de la Comisión 
(se refiere a la de Reformas Penales), claramente 
reafirmado durante todo el debate sobre el recurso 
de casación, fue excluir .toda controversia sobre los 
hechos no (sic) declarados probados en la sentencia; 
si éstos no son; otros sino los ace<ptados ·por el jurado; 
si la. contradicción entre los hechos y el veredicto 
- por ser cuestión únicamente atribuida a los falla
dore;; de instancia - no puede considerarse en ca
sación; y si la causal segunda conduce inevitable
mente al examen jurídico de los hechos y al ries
go - en consecuencia ~ de convertir. el fallo de ca
sación en fallo de instancia, riesgo que la Comisión 
deliberadamente quiso excluir, para no desnaturali
zar el recurso extraordinario, conclúyese lógicamen
tE- que aquella causal sólo puede invocarse en los re
cursos contra sentencias dictadas en juicios en que 
el jurado no interviene". 

Y es que esta ·causal toca muchos puntos que son 
de la libre apreciación del jurado. Y si hubiera que 
desconoéer la validez de un fallo que descansa en el 
veredicto> se presentaría este dilema: o se declara 
que él está' en pugna con lo que el proces~ presenta 
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como evidente, y entonces habría que convocar nue
vo jurado, o se absuelve al infractor. En la prime
ra hipótesis se estaría reviviendo una causal , aboli · 
ria (la injusticia notoria), que es medida que el Juez 
puede tomar en las instancias (veredicto contrarío 
a la evidencia de los hechos); pero que resulta in
oportuna después de terminado el proceso. Y en el 
segundo término de la proposición, se háría írrita 
la función del jurado y se fallaría con un criterio 
que no es el fijado para la decisión de aquellos ca
sos que la misma ley estableció y que no debe ser 
precisamente el criterio jurídico. 

En mérito de lo extpuesto, la corte Suprelllla ·_ sa
la de Casación Penal, - administrando justicia en 
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nombre de la República y por autoridad de la Ley, 
de acuerdo con el concepto del señor Procurador De
legado en ,lo Penal, NO INVALIDA la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, fechada el trece de ju
nio del año en curso, en la cual se condenó a TEO
FILO BUTRABI a la sanción principal. de dos años 
y tres meses de prisión, como responsable del delito 
de abuso de confianza. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Judi 
cial y devuélvase. 

lFrancisco lBrmío. - Agustín Gómez IPrada . ....,. Jor
ge lE. Gutiérrez A. - Rica.rdo Jordán Jiménez. - Do
mingo Sarasty M. - Julio lE. Argüello l!t., Secretario. 
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NULIDADES DEL PROCESO PENAL 

lLos artículos 198 y 199 del C. de JP. JP. consa
gran las causales de nUlidad que ~ueden sur
gir en un proceso penáJ.. Esas nulidades son 
absolutas o relativas. lLas primeras vician el ' 
procedimiento en sus bases o contenido esen
cia~, son insubsanables por el transcurso del 
tiempo o por el consentimiento expreso de las 
partes que en él intervienen; las segundas son 
!>Ubsanables por el transcurso del tiempo o. por 
cualquier actuación posterior de los interesa
dos. Las nulidades establecidas por esos ar
tículos son ta:"ativas y su interpretación debe · 
ser restringida, no analógica, respecto de las 
disposiciones que las consagran. lEl juzgador 
no' tiene derecho para deducir nulidades me
diante un raciocinio de suitple analogía, ni 
facultad lega} para erigir en causales de nu
lidad hechos que sólo constituyen irregularida
des. Un vicio de esta naturaleza, si bien im
plica descuido o alteración de una formalidad 
externa en el procedimiento, no lo afecta en 
cuanto a su contenido esencial viciándolo de 
nulidad, 

lLas nulidades constitucionales deducidas de 
lo dispuesto por el artículo 26 de la Constitu
ción Nacional, aunque no se hallan consagra
das en los artículos antes citados, . deben re
conocerse y declararse cuando existen. 

El hecho de que algunos jueces de conciencia 
no hubieran cumplido estrictamente con los 
mandatos de los artículos 528. y 529 del C. de 
lP. lE'. no incide en la nulidad~ sustancial del ar
tículo 26 de la Carta. 

lEl procedimiento que debe seguirse para 
reconocer una causal de nulidad no está suje
to a tramitación alguna; se decide en vista de 
lo actuado y de las pruebas que figuran en el 
proceso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, diciembre 1 cinco de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

VISTOS: 

En providencia de cinco de .diciembre de mil no
vecientos cuarenta y dos, el Tribunal Superior del 

Distrito Judi~ial de Cali confirmó la sentencia pro
ferida por el Juzgado 29 Superior, que condenó a Mi· 
guel Angel Rivas Nieva a la pena de dos años y ocho 
meses de presidio y a las accesorias correspondientes, 
como responsable del delito de homicidio agotado en 
la persona de Soledad Saavedra. Contra la senten
cia de segunda instancia se interpuso recurso de ca· 
sadón. 

Antecedentes 

-El 25 de marzo de 1939, en el coreográfico denomi
nadc. "Cafarnaún", instalado en uno de los barrios 
de la ciudad de Cali, Soledad Saavedra, mujer de vi
da licenciosa, hirió .:on una botella de cerveza a Mi
gue'. Angel Rivas, quien al sentirse lesionado, sacó el 
arma que portaba y disparó por dos veces consecu
tivas contra su agresora, causándole dos heridas, una 
en la región abdominal y. otra en la ·región frontal. 

Este hecho fue calificado por el Juzgado como un 
homicidio sim•plem,en¡lle intencional, atenuado 

1 
,por 

las circunstancias de haberse ejecuta¡¡to en estado de· 
ira o intenso dolor causado por grave e injusta pro· 
vt>cac'ión (artículo 28 del C. P.) El Tribunal, en 
providencia de n,ueve de abril de mil novecientos cua
renta, confirmó sin modificación alguna el auto de 

· llamamiento a juicio. 
A la consideración de los jueces de conciencia se 

sometió un cuestionario integrado por siete pregun· 
tas, que contemplan: la primera, el hecho material; 
la segunda, ~1 propósito de matar; la tercera, el es
tado de ira o intenso dolqr causado por grave e in
justa •provocación; !a cuarta, estado de grave ano
malía psíquic-a; la quinta y la sexta, estado de legí
tima0 defensa de la persona y el honor, y la séptima, 
-estado de enajenación merita!. 

La decisión del jurado fue afirmativa respecto a 
las tres primeras preguntas del cuestionario y nega
tiva en cuanto a lás restantes. El Juzgado, con fun· 
damento en este veredicto, dictó sentencia condena· 
toria, la que, apelada, fue confirmada por el Tri
bunaL Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
casación y la demanda fue presentada .oportuna
mente. 

Demanda 

El recurrente invoca como causales de casación las 
contempladas en los numerales 49, 59 "y 19 del artícua 
lo 567 del Código de Procedimiento Penal, causales 
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que pueden resumirse en una sola, o sea, la cuarta, 
toda vez que la quinta y la primera las deduce co
mo consecuencia lógica de la cuarta. 

Causal cuarta 

"Cuando la sentencia sea violatoria de la ley pro
cedimental por habarse pronunciado en un juicio vi-
ciado de nulidad". 

Estima el recurrente que la violación de los artícu
los 528 y 529 del Código de· Procedimiento Penal, lle
vada a cabo por los miembros del jurado, origina la 
nulidad constitucional prevista por el artículo 26 ele 
la Ca.rta, porque al ~Jonerse en comunicación con ter
ceros y entre ellos mismos, no -se juzgaba al proce
sado con la plenitud de las formas propias del jui
cio, y argumenta así: 

"Fundo ,la primera en que como lo he manifesta
do, antes de notificárseme a mí y a mi defensor , la 
~entencia condenatoria de primera instancia, y por 
consiguiente, sin su conocimiento. se propuso de
manda de nulidad sustantiva con fecha 6 de agosto 
de 1942, con base en el artículo 26 de la Constitución 
Ns.cional, y por tanto los jueces de conciencia no 
CU!l1'plieron con el juramento que hubieron de pres · 
tar de conformidad con el artículo 528 del Código de 
Procedimiento Penal, y violaron lo dispuesto por el 
articulo 529 del mismo. 

"Al proponerse la demanda de nulidad, mi defen
::.or expresó claramente en su escrito que se trataba 
de una nulidad sustantiva, distinta de las nulidades 
adjetivas o de procedimiento taxativamente enume
rr.das en el artículo 198 del citado Código de Proce
c!imiento Penal. 

'''La existencia legai de las nulidades sustantivas 
no puede desconocerse por el sentenc~ador de l:rirri·'O
ra y segunda instancia, porque en primer lugar, hay 
hechos positivos que las originan y que las doctrinas 
de esa Honorable Corte Suprema de Justicia ha ve
nido reconociendo en distintos fallos de casación;· y 

segundo, porque al probar su existencia dentro :de un 
. proceso, tiene que existir una norma :de procedimien

to penal para lograr su declaratqria, si como en el 
presente caso, ella es alegada tpor el reo con base en 
hechos que no constan en el expediente y de los cua o 

les se aduce la prueba extrajudicial del caso. 
"De conformidad con el artículo 200 del Código de 

Procedimiento Penal, el Juez decretará la nulidad de 
lo actuado cuando advierta que en el proceso existe 
alguna de las causales de nulidad adjetiva prevista 
en el artículo 198 del mismo. "'( según el artículo 201 
siguiente, las partes podrán alegar en cualquier es
tado del proce,so las causales de nulidad establecidas 
en los artículos 198 y 199 del citado Código. Confor
me a esta disposición y al espíritu que entraña, quie-

.]'UD li C li A :n:... 

re decir que la:¡; nulidades adjetivas han ?e tener 
previamente su existencia en el proceso y por con
siguiente su prueba, para que el Juez las declare o 
las partes las aleguen. Pero qué rtorrna procedimen
tal tendría que adoptarse para el trámite de una so
licitud de nulidad euando los hechos alegados la ca· 
racterizan de sustantiva, con base en el ya citado- ar
tículo de la Constitución Nacional?". 

Se considera: 

En el Título IV, Capítulo Sexto del Código de Pro
cedimiento Penal, los artículos 198 .y 199 consagran 
en forma expresa las causales de nulidad que pue
den surgir en un proceso penal. Estas nulidades son 
absolutas o relativas. Las primeras vician el proce
dimiento en. sus bases o contenido esencial, son in
subsanables por el transcurso del tiem¡po o por el con
sentimiento expreso de las partes que en 'él inter· 
vienen; las segundas, son subsanables por el trans
curso del tiempo o por cualquier actuación posterior 
de los interesados.. 

Las nulidades establecidas por los artículos comen
tado&, son taxativas, su interpretación debe ser res
tringida, no analógica, respecto de la¡;¡ disposiciones 
que las consagran. El juzgador no tiene derecho pa
ra deducir nulidades mediante un raciocinio de· sim
ple analogía, ni facultad legal para ·erigir en causa
les de nulidad hechos que sólo constituyen irregulari · 
cJades. Un vicio de esta naturaleza, si bien implica 
d-escuido o alteración de una formalidad externa en 
el procedimiento, no lo afecta en cuanto a su conte
nido esencial' viciándolo· de nulidad. 

Ls, nulidad alegada por el recurrente - como así 
lo expresa - no está comprendida dentro de la enu
meración taxativa de las disposiciones citad:¡.s, sino 
en la violación del artículo 26 de la Constitución Na
cional, que dice: "Nadie podrá ser juzgado sino con
fqrme a_ las leyes ,pre·existentes al acto que se impu
te, ante Tribunal eompetente, y observando la ple
nitud de las formas propias del juicio". 

I:.a Corte en varios fallos ha reconocido la existen· 
cia de nulidades constitucionales provenientes de la 
no aplicación del prec~pto transcrito, ya pqrque al 
procesado no se le juzgó de conformidad con las le
yes preexistentes al acto que se le imputa, ya tam
biél'., porque en el proceso no se observó la plenitud 
de las formas propias del juicio, o porque no se le 
juzgó ante Tribunal competente. 

Las nulidades constitucionales deducidas de la in
terpretación del artículo comentado, no se hallan 
consagradas en forma -expresa en las disposiciones de 
los artículos 198 y 199 del Código de Procedimiento 
Penal, pero esta circunstancia no obsta para que se 
reconozcan y declaren cuando ellas existen. Estas 
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nulidades son de orden superior, en su reconocimien
to está interesado el orden social, porque la Consti
tución ha querido mdear al procesado del máximo 
de garantías, para que s11: defensa no se menoscabe 
con perjuicio de sus intereses individuales. Su de 
claratoria no se puede subordinar al hecho de que 
ellas se encuentren previstas en la ley1 adjetiva que 
regula el trámite en el juicio, sino a la violación de 
una norma de swperior jerarquía como es la Cons-
tittlción Nacional. u 

El hecho de que algunos ju¡;ces de conciencia no 
hubieran cumplido estrictamente con los mandatos 
ce los artículos 528 y 529 del Código de Procedimien
to Penal, que establecen normas especiales de con
ducta para los jurados, no incide en la nulidad sus
tancial del artículo 26 de la Carta, en cuanto se re
fíen a que a1, pi·ocesado no se le juzgó con las for
malidades propias del juicio. 

1 \ 

La violación personal que los jueces de conciencia 
realizan con menoscabo de los deberes que les iril-' 
pone la ley, no implica el desconocimiiento de las ga
rantías procesales que el ·poder público debe ampa
rar y proteger en la celebración c!el juicio. El que-

. J::rantamiento de un deber impuesto por la ley como 
norma que debe guiar la conducta de los jueces de . 
conciencia en la celebración de la audiencia, cons
tituye un delito de prevaricato, al tenor del artícu
lo 529 del Código de. Procedimiento PenaL 

Pero ese misll!-o hecho - violación personal de un 
mandato legal - no entraña omisión alguna en el 
cumplimiento de las formalidades propias del juicio. 
Si este hecho tuviera fuerza suficiente para generar 
una nulidad constitucional, también debía erigirse en 
nulidad del mismo orden la violación de las normas 
impuestas a las paxftes o al público por el artículo 
530 del Código de Procedimiento Pemil. Y el elogio 
o la censura que los defensores o el público hacen a 
los miembros del jurado en la audiencia, no implica 
omisión o violación de normas procedimentales que 
se han de observar en el proceso. 

Si en la celebración del juicio y en relación con 
las partes que en él intervienen, se observan las for · 
malidades de los artículos 471, 528, 531 y demás dis
posiciones reglamentarias de los juicios en que in
terviene el jurado, es· indudable que en esos actos se 
cumplen todas las/ ritualidades exigidas por la ley, 
R la:> cuales está obligado el juzgador, y la violación 
ce una norma de conducta que Ajecuta un mielllbro 
del jurado, conlleva una responsabilidad personal •. 
pero no un cercenamiento de las garantías constitu
c:onales. 

"De suerte que lo único que procede hoy - como 
c~ice la Procuraduría - es ordenar que se adelante 
investigación contra los jueces de conciencia, por la 

posible infidelidad en el desem¡peño de los deberes de 
su cargo, según se desprende de las pruebas acompa
ñadas por el defensor al incidente de nulidad". 

El hecho que hoy se alega como nulidad constitu
cional, fue previam~nte conocido por el•defensor y 
el procesado, circunstancia qu~ motivó la conferen
cia de 24 de febrero, en la que el abogado manifestó 
a Rivas si era el caso de recurrir a los miembros del 
jurado o asistir a las audiencias. Este fue P!lrtida · 
riú de la continuación del juicio y tenía confianza en 
que "la honorabilidad de los jurados constittlía para 
él una esperanza de justicia". 

Al absolver los jueces de conciencia el cuestiona
rio sometido a su r.onsideración, no traicionaron ni 
los intereses del procesado, ni los de la sociedad. Su 
vn edicto no está 1:ocado de parcialidad, ya que él 
responde a la verdad de los hechos planteados en el 
debate, y las prueb:t.S formuladas por el Juzgado son 
el resultadp de una profunda realidad procesal. 

St la defensa conoció de antemano una causal de 
recusación deducida del posible interés directo o in
directo que alguno de los miembros del jurado pu
dier"a tener en relación con la condena del procesa
do, debió poner de presente este hecho al juzgador, 
para que en la debida O'portunidad se protegieran los 

. intereses del sindicado corrigiendo la irregularidad. 
Pero la circunstancia de callar maliciosamente una 
causal de impedimento o recusación o una irregula · 
ridad, confiando en el resl}ltadó favorable al proce
sado, para alegarla con po:;teriorida:d si la decisión '~ 

le es contraria a sus intereses, constituye el clásico 
"fraude a la ley" de que nos habla el Procurador y 
no una causal de nulidad. 

·Incidente de nulidad. - Tramitación 

Dice el recurrente que tanto -el Juzgado como el 
Tribunal violaron la ley procedimental, porque se 
negaron a tram1tar "el incidente de nulidad" como 
una. articulación .y que en esta forma resolvieron su 
petición sin observar .la plenitud de las formas pro
pias del juicio, es decir, este hecho genera la nuli
dad constitucional del artículo 26 de la Carta. 

En los juicios penales, como la acción es pública, 
eJ. reconocimiento y declaratoria de las nulidades, 
cuando existen, se hace oficiosamente por el juzga~ 
dor (artículo 200 del Código de Procedimiento Pe
nal), sin que esto obste para que sean invocadas. 
Estas nulidades, a diferencia de lo que ucurre en el 

.. rirocedimiento civil, no se ponen en conocimiento de 
las partes. El procedimiento que debe· seguirse para 
reconocer una causal de nulidad, no está sujeto a 
tramitación alguna; se decide en vista de lo actua-

' do y de las pruebas que figuran en el proceso. 
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El trámite por medio de articulación sólo es apli
cable a los casos que la ley ¡;ietermina (artículo 395 
del C. J.), y como en lo civil, cuando la nulidad es 
invocada por algunas· de las partes, la ley obliga a 
seguir este trámite (artículo 456), aún por el siste · 
ma de analogía invocado por el recurrente con base 
en lo dispuesto por el artículo 79 del Código de Pro· 
cedimiento Penal, no sería aplicable ese procedimien· 
to, porque la ley penal no lo dispone y se necesita 
mandato expreso para que prospere la petición; de 
manera que al negarla, no se violó por ningún as
pecto la ley procedimental penal, ni mucho menos 
el precepto constitucional. 

P.or estas razones, la causal invocada no pros
pera. 

Causal segunda 

"Cuando por errada interpretación o apreciación 
de lo::; hechos, en la sentencia se les haya atribuído 
un valor probatorio que. no tienen, o se les haya ne · 
gado el que sí tienen, o no se les haya tomado en 
cuenta a pesar· de I'!Star acreditados en el proceso, o 
cuando resulte manifesta contradicción entre ellos; 
siempre que sean elementos constitutivos del ·delito, 
determinantes, eximentes o modificadores de la res
por.sabilidad de los autores o partícipes, o circuns
tancias que hayan influ.Ído en la determinación c,Ie la 
sanción". 

Dice el recurrente: 
" ...... tanto en la sentencia de primera instan-

cia como en la. segunda, no se tomaron en cuenta los 
hechos acreditados en el proceso, dentro de la arti
culación de nulidad propuesta, pues de tenerlos en 
cuenta habrían influído en la determinación de la 
sanción, suspendiéndola mientras se fallaba favora
bl(mente la nulidad y se convocaba para nue-Va au
diencia pública con la intervención del jurado". 

A esto se r:esponde: la Corte ha resuelto ya en 
numerosos fallos que la causal segunda sólo púede 
invocarse en juicios en que el jurado no interviene, 
porque pedir que se rectifiquen o valoren de nue
vo las pruébas que el jurado ya .estimó de acuerdo 
con su íntima convicción y sin sujeción a tarifa pro
batoria alguna, admitiendo unas y rechazando otras, 
sería tanto como llegar a la declaratoria de ser con· 
trariÓ el veredicto a la evklencia de los hechos, lo 
que es objeto de las instancias y ello no ha sido er~gi · 
do como causal de casación en .el nuevo Código de 
Procedimiento Penal. 

Por estos motivos, no prospera la causal. 

Causal quinta 

"Cuando en la sentencia no se expresa clara y ter
minantemente cuáles son los hechos que se conside
ran probados". 

JlJ[)I][C][AJL 

Dice el demandante que en la sentencia de segun
da instancia no se e~presaron claramente los he· 
chos que en la articulación de nulidad se declara
ban probados. Pero este cargo no tiene respaldo al
guno. 

En la sentencia de diciembre cinco de mil nove
cientos cuarenta y dos, el Tribunal hizo un estudio 
detenido de la nulidad propuesta por el defensor, v 
·en e\ considerando primero se analiza la prueba tes
timonial que sirve de fundamento a la nulidad invo
cada, para concluir que el veredicto de los jueces de 
conciencia es la expresión exacta de lo evidenciado 
en el proceso, cuando dice: 

"Pero cuando se les 'presenta a los jueces de dere
cho un veredicto que no pugna con la verdad del 
proceso, que es -síntesis de lo establecido conforme a 
las reglas del procedimiento, que guarda armonía 
con los postulados de la ciencia y que ha sido emi
tido después de las amplias deliberaciones, en las 
que al delincuente no le ha faltado ninguna de las 
garantías constitucionales ni legales y que ha usado 
de ellas a su sabor v casi a su capricho, desconocer-. 
le equivale - eso sí - a formular un juicio ternera, 
rio sobre la integridad de quienes presentaron una 
fórmula acorde con los dictados de su conciencia y 
que no excedia las medidas vigentes en el proceso. 

"¿Y hay algo en el veredicto de este juicio de cho
que con la realidad, con toda la realidad, "en este 
proceso que se ha ventilado coh tantas gara'Oltías y 
con tanta amtplitud? No es sino leer cada una de 
las piezas que lo componen, sin dejar una sola, pa
ra convencerse de que las propuestas de los jueces 
de hecho corresponden de una manera cabal al car
go que se le formuló a Miguel Angel Rivas Nieva y 
C:e que este cargo tiene un poderoso respaldo legal. 
Volver a_trás, rechazar la actuación porque se ha
yan .presentado algunas irregularidades de última 
hora, 'POrque se hayan cruzado apuestas, y no se hu
biera guardado un hermetismo perfecto sobre las 
impresiones que la misma agitación de las audien
cias iba creando e inflando, hasta el grado de que 
era casi imposible contenerlas, encarnaría. una tre
mel:da censura sin fundamento y sin justicia. Un 
juicio público dará siempre lugar a estas modalida
des en un pueblo en donde existe tanta afición por 
el juego y donde se traban apuestas a propósito de 
cualquier incidente, aun sobre los mismos aconteci
mientos atmosféricos, como el bueno o· el mal tiem
po". 

Por otra parte, tanto el Juzgado como el Tribunal 
al rechazar la nulidad propuesta por el defensor, 
dieron las razones que los llevaron a esa conclusión. 
E1 ataque a la sentencia por esta causal, no tiene 
fundamento alguno y no prospera. 
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Por las consideraciones expuestas, la Corte Supre
ma - Sala de Casación Penal, - administrando jus
ticia en nombre de la República y 'POr autoridad de 
la ley, oído el concepto ·del señor Procurador Dele
gado en lo Penal, de acuerdo con él, NO INVALIDA 
la sentencia de cinco de diciembre de mil novecientos 
cua~enta y dos, por la cual el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali condenó a Miguel Angel 
Rivas Nieva a la pena principal' de dos años y ocho 
meseR de presidio, como responsable de la muerte 
de Soledad Saavedra. 

/ 

· El Tribunal Superior de Cali eX'pedirá copia de lo 
conducente para averiguar· la responsabilidad en 
que hubieren incurrido lós miembros del jurado que 
intervínieron en este proceso (artículo 529 del C. 
de·P. P.) 

Cópiese, notifíquese, y devuélvase. 

lFrancisco lBruno. - Agustín Gómez JPrada. - Jor
ge E. Gutiérrez Anzola. - Luis Caro Escalión, Con
juez. - Domingo Sarasty M. - Julio lE. Argüello lRr., 
Secretario. 
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JEJRROJR IRJELATliVO AL NOMBJRJE Y APJELUDO DlE LA PlElRSONA JRJESPONSABLJE 

Como ya l~P ha dicho la Corte, no es el sim
ple error en cuanto al nombre o apellido del 
responsable Jo que causa la nulidad del pro
ceso si por otra parte el agente del ilícito es- . 
tá identificado físicamente con precisión, por
que el legislador no pudo establecer ese moti
vo con el necio propósito de crear recursos o 
asideros para hacer posible la repetición de 
las causas criminales. Precisamente los delin
cuentes habituales suelen ser los que llegan a 
usar varios nombres y apellidos y mal podría 
Ua ley amparar esa treta brindándole la mane
ra de hacer anular sus procesos con la esperan
za de conseguir su impunidad. lLo esenciaJ en 
esta causal es que no se pueda obtener la 
identidad física del inculpado, supuesto que el 
nombre y aJllellido de las personas es ape
nas uno de los medios de identificadas, aun
que es uno de los principales. lLo que es ab- · 
solutamente necesario es que se conozca al de
lincuente con toda certidumbre para evitar que 
caiga en manos de la justicia un inocente, 
pero esa identificación puede establecerse por 
otros medios de prueba. IDe ahí lo dis.puesto 
por 1cl artículo 102 del Código de Procedimien
to JPena!. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, diciembre seis de mil novecientos 
cuarenta y cinco: 

(Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez Prada). 

VISTOS: 

El defensor de José Daniel Hurtado recurrió en ca
sación contra la se:J.tencia del Tribunal Superior de 
Manizales, que impuso al procesado ocho años de pre
sidie como responsable de haber causado la muerte 
a Sigifredo Buitrago. 

El recurrente presentó oportunamente la demanda 
respectiva de casación, en la cual invoca la causal 
cuarta del artículo 567 del código de procedimiento 
penal. 

llJ[echos y curso del proceso. Los hechos que dieron 
erigen a la formación del proceso ocurrieron en ei 

sitio de La Primavera, corregimiento de Arboleda 
del municipio. de Pensilvania, departamento de Cal· 
das, en la noche del 25 de noviembre de 1943. En 
ese punto habitaba con su familia el señor Abel Ma
ría León y en la cafa se hallaban aquella noche Ana, 
Rosario, Carlina y Daniel León, acompañados de 
Armando y Sigifredo Buitrago, cuando habiendo sa
lido el último a un corredor de la casa, fue herido 
de una puñalada en la región toráxica, a nivel del 
octavo espacio inter~ostal, que le causó la muerte. 

El Juzgado Primero Supérior de Manizales, en au
to de 4; de julio del año •pasado, llamó a responder 
en juicio criminal, por esta infracción, a José Daniel 
Hurtado Muñoz, dándole al homicidio la calificación 
de asesinato (f. 134 del c. 1), providencia que fue 
confirmada por el Tribunal Superior del mismo Dis
trito de Manizales, el 9 de a;gosto siguiente (f. 146, 
ibidem). 

El jurado reunido al efecto (f. 157 y siguientes) 
declaró al procesado responsable del hecho, pero 
quitándole ·la calificación de asesinato (f. 193, ibi. 
dem), en veredicto que sirvió de base a la sentencia 
del 25 de mayo del presente año, confirmada tam · 
bién por el Tribunal el 11 de julio último (f. 215, ibi-

IDemanda de casadón. Invoca el recurrente la cuarc 
ta causal del artículo 567 del código de procedimien
to penal, o sea, el haber sido violada· la ley procedi
mental con la sentencia, 'lpor haberse pronunciado 
en un juicio viciado de nulidad". 

Dice el recurrente que el numeral 89 del a1:tículo 
198 del código procesal señala como causa de nulidad 
e\_ haberse incurrido en un error relativo "al nom · 
bre o apellido de la ·persona responsable o del ofen
dido", y que en el presente caso no sólo hubo error 
en el nombre y apellido, sino en algQ de mayor sus
tancia "porque el error en que se ha incurrído es 
en cuanto a la persona misma del verdadero res
ponsable:•. 

El. verdadero responsable - eX'plica luégo - no es 
José Daniel Hurtado, sino su hermano Luis Angel 
Hurtado, como lo expuso su propio padre, don sa· 
bas Hurtado, en la audiencia pública, para evitar 
que se cometiera una injusticia. 

JE:studio de la causaJ. El artículo 198 del código de 
J)rocedimiento penal, en, su numeral 89, consagra co-
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mo causa de nulidad en los procesos penales el haber 
incurrido en error relativo a la denominación jurí
dica de la infracción, o a la época o lugar en que se 
cometió, o al nombre o apellido de la persona respon
sable o del ·ofendido. 

Pero, como la Corte lo ha dicho, no es el simple 
error eP cuanto al nombre o apellido del responsable 
lo que causa la nulidad del proceso si por otra par- · 
te el agente del ilícito está identificado físicamente 
con precisión, porque el legislador no pudo estable
cer ese motivo con <J necio propósito de crear recur
sos o asideros para 11acer posible la repetición de la's 
causas criminales. Precisamente los delincuentes ha
bituales suelen ser los que llegan a usar varios nom · 
bres y apellidos y mal podría la ley amparar esa tre
ta brindándoles la !nanera de hacér anular sus prQ
cesoc cpn la esperanza de conseguir su impunidad. 

Lo esencial en esta causal es que no se pueda ob
te"ner la identidad física del inculpado, supuesto que 
el nombre y apellido de las personas· es apenas· uno 
de los medios de identificarlas, aunqu~ es uno de los 
principales. Lo que es absolutamente necesario es 
que se· conozca al delincuente con toda certidumbre 
para evitar que éaiga en manos de la justicia un ino
cente, pero esa iden~ificaciÓn puede establecerse por 
otro& medios de prueba. Por eso preceptúa el artícu
lo 102 del citado código de procedimiento que" "la im
posibilidad de identificar al sindicado con su verda
dero nombre y a;pellido o con sus otras generalidades, 
no retardará ni suspenderá la instrucción, el juicio 
ni la ejecución, cuando no exista' duda sobre la iden-· 
tidad física de la persona". (Acuerdo número 188, de 
14 de abril de 1888, torl:to II, página 123, y casaciones 
de 7 de agosto de 1938, tomo XLVI, página 665 y de 
11 de agosto· de 1941. tomo' LI, página 680). 

En' el presente caso no ha habido error en cuanto 
·a! nombfe y apellido del inculpado, ni hubo duda pa
ra los jueces de hecho y de derecho "sobre la identi-
dad física de la persona" del mismo. · 

En el auto de proceder, confirmado por el Tribunal, 
se llamó a juicio a .José Daniel Hurtado, pues contra 
él y no contra su hermano militaban varias pruebas, 
que son éstas, según tales providencias: 

a) La víctima sindicó a Daniel Hurtado como el 
a.utor de la herida fatal; 

b) Ro~ ario León y Carlina_ León vieron al sindica
do al pie de la casa momentos antes del suceso y cer
ca de ella percibieron sus huellas, que identificaron 
por tener un dedo '·'mocho"; ' 

c¡ También lo vio momentos antes del delito y al 
pie de 'la habitación, Armando Buitrago, con quien 
mantuvo una bréve conyersación; 

d) Entre Daniel Hurtado y Sigifredo BU,itrago ha
bía una enemistad gra;ve, motivada por las relacio· 
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nes sexuales que mediaban entre éste y Carlina León, 
antigua concubina de Hurtado, por una deuda exis
tente entre víctima y victimario' y por servir Buitra
go de encubridor· de las relaciones amorosas de una 
:hermana de Daniel con un sujeto que no era de su 
agrado; y 

e) No haber podido probar· la coartada que pre
sentó ni haber sabido explicar su actividad en la no
che de los acontecimientos. 

En la audiencia ante el jurado (sin que el pro
cesado ni su defensor hubieran pedi'do oportunámen
te la. práctica de las pruebas _que demostraran su ino
cencia) José Daniel echó ·la cuJtpa del homicidio a su 
hermano L·uis Angel, diciendo que en la noche de 
los sucesos, éste lo había despertado para contarle 
st: infracción. Además, se recibió la d~claración de 
José Carvajal, que afirmó·que el tal Luis Angel no se 
había quedado en· su casa la noche del delito y que 
al día siguiente había llegado a contar, como a las 

. diez de 1!1 mañana, que· "habían matado a Sigifre
do". Y, en fin, Sabas de Jesús Hurtado, padre de 
lpo nombrados Luis Angel y Daniel, confirmó la an
terior versión- de haber dormido éste en su casa y, en 
cambio, haber llegado su otro hijo (Luis Ángel) a 
contar que le había tocado matar a Buitrago (fs. 176 
y 179). Y no obstante estos elementos de juicio y 
otrcE allegados en ese acto público, y de los·- esfuer
zos hechos por el defensor para demostrar que el au
tor del homicidio no .había sido José Daniel Hurta
do, el jurado lo declarÓ responsable del delito, si 
bien negando las circunstancias constitut~vas de ase· 
sinato. 

Ya ante' el Tribunal SU'perior, apelada la; .senten
cia condenatoria, agregó el defensor del culpable la 
Cl.eclaración de la '!ladre de los Hurtados, recibida 
extrajuicio, según la cual Daniel perm:aneció toda la 
noche en su _casa, no así Luis Angel, quien había lle
gado tarde a contar que había sido el autor de la 
muerte_ de Buitr~o (f. 210). Declaración que fue 
reafirmada por la de Mari~ Dolores León (también 
recibida extrajuicio), a quien dizque le confesó Luis 
Angel haber sido eJ. matador del tantas veces men
tado Buitr¡i¡go (f. 212 vuelto). 

Basado en las probanzas fa-vorables a su tesis y, 
especialmente, en las 'que se dejan apuntadas, [lidió 

, el defensor al Tribunal que declarara el vere~icto 
contrario. a la evidenCia de los hechos. Mas dicha 
corporación no accedió a hacer tal declaratoria, con
siderando que el· ve_redicto "cuenta con suficiente res
paldo en los autos" y que la prueba incriminatoria 
existente contra José Daniel Hmtado "lo sitúa in
cuestionablemente en el terreno legal de la respon
sabilidad y como único autor de la infracción pe
nal investigada": 
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De suerte que, como lo dice la Procuraduría y lo 
afirmó ya la Corte, no hubo aqui error en el nom
bre, ni en el apellido, ni en cuanto a la persona del 
delincuente y, por !o tanto, no se encuentra proba· 
do el motivo de nulidad alegado por el recurrente. 
Se llega así a un problema de imputabilidad y de 
responsabilidad, que ~o es propio de la casación, si·· 
no de las instancias, en las que fue debatido amplia, 
oportuna, aunque ineficazmente, porque no . se pro
bó la inocencia del acusado para que se le hubiera 
::>.bsuelto o mejor para que el veredicto se hubiera 
declarado contrario a la evidencia de los hechos. 

Ya fallado el negocio en estas condiciones, no se 
trataría de una mera equivocación, sino más bien de 
un error judicial originado por vicio en la 'Prueba 
que sirvió para sust.entar la responsabilidad del pre· 
sunto autor del ilícito. Pero entonces no es el re
curso de casación tampoco el indicado para corre
gir ese yerro, si acaso pudo existir, por mediQ de la 
nulidad formal en que se ha fundado la demanda. 

Cree la Corte pertinente anota~· que no ha debido 
el señor Juez del conocimiento recibir la declaración 
del 'Padre del sindicado, porque el artículo 22 del có
dgo de procedimiento penal prohibe recibir a nadie 
declaración contra su consorte, ni contra sus deseen· 
C:ientes, ascendientes o hermanos. 

Verdad es que la Constitución · apenas dice que 
nadie está obligado a declarar contra si mismo, o 
contra sus parientes, en asuntos criminales, correc
cionales o de policía. Pero aquella prohibición no 
contradice el precepto de la Carta, sino que a'Penas~ 

lo reafirma, ya que el constituyente no pudo presu
mir que alguien pasara por sobre los v1nculos de la 

sangre y del amor conyugal para perjudicar con su 
testimonio a sus propios allegados. 

En esto último se a'Poya precisamente el principio 
que régula la prohibición; en que es preferible que 
las ba:s'es de la familia, núcleo primordial de la or
ganización social, se mantengan inalterables, a ob
tener en un caso determinado el castigo de un deli
to con las declaraciones de los parientes del agre
sor. 

Y tanto repu,gna q_ue la justicia obre con funda· 
mento en los testimonios de los miembros de la fa
milia del delincuente, que en la mayoría de los ca
sos ~ncuentran los jueces que el fin que buscan aqué
llos. de apariencia noble y justiciera, viene a tradu
cirse en algún propósito mezquino o en algún inte
rés antisocial. 

No• prospera, •por tanto, la causal cuarta invocada. 

JR.esolución: 

:Por lo expuesto, la Corte Suprema - Sala Penal
de acuerdo con el concepto del señor Procurador y 
administrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, NO INVALIDA la senten
cia del Tribunal Superior de Manizales, de once de 
Julio últ¡mo, de que se ha venido hablando. 

Cópiese, notif1quese, publiqu~se y devuélvase. 

Francisco Bruno. -Agustín Gómez ll:"rada. - Jor
ge E. Gutiérrez Anzola.- Ricardo Jordán .Jfiménez.
Domingo Sa.rasty M. - Julio lE. &rgüello R., Srio. 
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LAS CONDICIONES DE INDEFENSWN NO SON TAXATIVAS. LA CALIFICACION 
DE LAS CIRCUNSTANCIAS DE PELIGROSIDAD 

Corte Supl'em·a de Justicia. - Sala. de Casación Pe
nal. - !3ogotá, diciembre siete de mil noveciento~ 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado . '!JOn<::nte: doctor Francisco Bruno). 

VISTOS: 

·Efraín Ballesteros y el doctor Neftalí Roncayo 
'Guerrero, su defensor, interpusieron recurso de ca
sación contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Cali. del 13 de septiembre del año -pasado, por la 
cual el primero fue condenado - con aplicación de 
los artículos 33, 363 y 375 del estatuto penal - a la 
pena princi'!Jal de veinte años de presidio por los de
litos de hom.jcidio agravado en Manuel Flórez Va
lencia y lesiones personales en su ·padre Fidel Va
lencia, cometidos en la poche del catorce ·de septiem
bre de mil novecie11tos cuarenta, en el sitio de "La 
Guaca", corregimiento de Palestina, municipio de 
Istnüna, Intendencia del Chocó. 

Concedido el recurso por el Tribunal y llegado el 
negocio a la Corte, Ballesteros, en memorial fe
chado en Cali el trece de octubre de mil novecientos 
cuarenta· ·y cuatro v aquí recibido. el seis de noviem
bre del mismo año,. solicitó conjuntamente se admi
tiera el- recurso y .se casara la sentencia, memorial 
que - en cuanto a !o último - fue ratificado antes 
ae que venciera el traslado para la formulación de 
la demanda. 

El Procurador Delegado en lo Penal, con sujeción 
a su· tesis de inadmisibilidad de demandas relativas 
a recursos . interpuestos antes de la vigencia de la 
nueva Constitución, se abstuvo de contestarla, no 
obstal!te haber sido formulada rmtes del tiempo del 
traslado y dentro de éste ratificada, y solicitó se de
clarara desierto el· :ecurso. La Corte, no sin lamen
tar la inhibición de :a Procuraduría, y con mayor ra
zón tratándose - como se trata - de una derp.anda 
anticitpadamente formulada y muy probab~emente 

redactada por el mismo abogado que con Balleste
ros interpuso ante el Tribunal el recurso, resuelve en 
est.o fallo los problemas que le ha planteado el r~cu
rrente, no sin antes hac·er referencia al delito y sus 
monalidades, a los ;vetos procesales que antecediera~ 
r la sentencia recurrida y a las tesis expuestas en la 
demanda. 

9-;-Gaceta-Tomo LIX-Bis. 

l!. - Ejecución y modalidades del delito 
Sin que ninguna de las personas que en las horas 

de la noche del sábado trece de septiembre de mil 
.novecientos cuarenta festejaban la terminación de 
un trabajo de aserrío en la casa de los Ballesteros 
situada en la confluencia del río san Juan y la que
brada de 'La Guaca", en el municipio de Istmina, 
Intendencia del Chocó, se dieran cuenta de la in· 
tempestiva 'Partida de Fidel ·valencia, de su hijo Ma
nuel Flórez Valencia y de Efraín Ballesteros hacia el 
río, fueron sorprendidos con los gritos de Fidel que 
a.ngustiosamente llamaba. en demanda de auxilio. 
Acudido· que hubieron algunos Q.e los concurrentes, 
entre ellos Epitacio Bustamante y Euladislao Aran
go, sorprendieron a Fidel con los dedos de una ma
no casi amputados con machete, y a su hijo Manuel 
ya muerto, al pie de un caimito y entre un charco 
formado por la san"re que manaba de' las varias he· 
ridas' causadas con análoga arma en el brazo dere
cho y en otras partes del cuerpo. 

Según la narración de Fidel Valencia - que lué
go confirmaron indicios de no ordinaria gravedad -
aquél, seguido de ·su hijo Manuel, quien se hallaba 
en estado de aguda embriagues, salieron de la fiesta 
y se dirigieron, Fidel adelante, hacia la orilla del río 
a tomar el bote o canoa en que debÍan ~travesarlo 
par<1 llegar a su casa; intempestivamente ~anuel fue 
Htacado a machete, po~ detrás, e im~edido como es
taba para defenderse por causa de la tambora que 
llevába a la espalda, -::arrió - perseguido por su agre
sor - hasta que, desangrado por las graves heridas 
recibidas, cayó muerto .al pie de un _árbol. Fidel, su 
!padre, quiso defenderlo, pero atacado también, reci
bió un machetazo que le causó la pérP,ida de tres de-
dos de la mano izquierda. , 

Fidel Valencia, tanto aqu~lla noche como después 
ante el funcionario instructor, inculpó a Efraín Ba
llesteros, - también concurrente a la fiesta - sin 
que él ni su de-fensor, hubieran podido desvirtuar los 
múltiples indicios que desde un principio lo señala· 
ron como el único autor de tan graves delitos, a pe
::ar de las falsas hipótesis - sugeridas por Balleste
ros - de la riña imprevista y de la mutua agresión 
por error entre padre e hijo,, cada uno de los cua
les - afirma - lo confundió con él - con Balleste · 
ros - que era el que, según él mismo, debía ser ul-
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timado, hechos ocurridos en cumplimiento - ase
guró Efraín - de la maldición de la madre de Fi
del sobre éste, por el concubinato con su hija menor. 

![JI. - lEl proceso penal 

Fundado en la afirmación del lesionado Fidel va
lencia se instruyó este proceso, cuyas actuaciones 
principales - al menos las que deben considerarse 
en este fallo - a continuación se resumen: 

3) El dictamen pericial, según el cual Manuel F'ló
rez Valencia recibió las sig;uientes seis heridas, cau
sada& todas con arma cortante: una en el brazo de
rechc sobre la parte externa, que .interesó la piel, los 
músculos y partió ia tróclea del húmero s-eparando 
el hueso cúbito del radio, en forma que el antebra
zo y la mano colgaban del brazo sostenidos por la 
piel, herida ésta de cinco pulgadas de longitud, dos 
y media de profundidad y cinco de ancho, y que de
bió seccionar la arteria humeral y venas de la re· 
gión; otra en la parte externa del antebrazo dere
cho, de doce· centímatros de .largo, cinco de ancho y 
cinco de profundidad; otra en el vacio o flanco dere
cho. al nivel de la duodécima costilla, de diez 'y sie
te centímetros de largo, cuatro de ancho y tres y me· 
dio de profundidad, qué interesó los músculos, el pe
ritoneo y el hueso ilíaco, lo mismo que el peritoneo 
parietal y posiblemente las grandes arterias ilíacas 
~rimitivas y que dejaban ver los intestinos; otra en 
el costado derecho, sobre la novena. costilla, de cinco 
centímetros de long~tud, medio de ancho y una 1i • 
nea de profundidad, y dos más, superficiales, loca
lizadas en la región glútea, sobre la parte externa 
del muslo derecho; 

b) E( dictamen pericial, según Qel cual Fidel Valen
cia recibió una herida, hecha con arma cortante en 
la. mano izquierda, de veintidós centímetros de lar
go por cuatro y medio de ancho, de dirección oblicua, 
de adelante hacia atrás y de arriba a abajo, herida 
localizada desde la base del índice hasta la región 
próxima de la zona h1potenar, que seccionó los de
dos medio, anular y meñique con amputación com .. 
pleta de esa zona y que produjo al lesionado una in
capacidad definitiva de cuarenta y cinco días y una 
ptrturbación funcional permanente e irreparable 
cor:sistente en la pérdida de los tres dedos citados; 

e) El auto del Juez Segundo Superior de Cali, del 
cinco de marzo de mil novecientos cuarenta y dos 
- confirmado por el Tribunal del mismo Distrito -
por el cual abrió ca-usa criminal contra Efraín Ba
llE.steros por los delitos - en concurso material·
de homicidio con ¡,evicia en Manuel Flórez Valen· 
cia y cuando éste se hallaba incapacitado para su 
defensa,- y :de lesiones personales en Fidel Valencia, 

JUlDll[Cl[AJL 

y en el cual a;uto se establecieron la gravedad de los 
delitos, el motivo concretado en un antiguo resen
timiento de Ballestei·os estimulado por el alcohol y, 
comD consecuencia, la peligrosidad del infractor; 

d) El veredicto del jurado, integralmente afirma
tivo, relativo al hech~ material, al propósito y a ja 

indefensión y sevicia en cuanto al homicidio en Fló
rez Valencia, y también en cuanto al hecho materia.l 
y propósito de lesiones en Valencia; 

e) La sentencia del diez y siete de marzo del año 
pasado, dictada por el .Juez Segundo Superior de Ca· 
Ii por la cual - con aplicación de los artículos 33 y 
363 (59 y 79) - fue condenado a la pena de veinte· 
años de presidio; y 

f) La sentencia del Tribunal Superior de Cali, del 
trece de septiembre del año pasai:Io, por la cual con

. firmó en todas sus partes la del Juez Segundo su
'perior. 

llllll. - lEstudio' del recurso 

De las causales de casación invocadas príme-
ra, segunda y tercera - la Corte se inhibe de consi
derar la segunda, por cuanto - como ya se ha ex
puesto en múltiples fallos - no es ella aplicable en 
los juicios. en que ha intervenido el jurado, no sólo 
porque excluye el :r!.esgo de desnaturalizar el· objeto 
fundame~J,tal de la casación - que es el juicio so-

. bre la sentencia - sino también porque su conclu
sión . _lógica sería le declaración de notoria inj usti · 
cia del veredicto - hoy veredicto contrario a la evi· 
dencia de los hechos, causal· ésta eliminada del nue · 
vo estatuto procesal; el estudio del recurso se con· 
crew., en consecuencia, a las causales primera y ter· 
cera, el que - por razones de orden -:- se hace sepa
radamente. 

a) Violación de la ley penal 

El recurrente afirma que la ley penal &e ha apli· 
cado indebidamente, y parte - para objetar la sen
tencia - de la apreciación que, reproducida del 
Juez, hace el Tribunal en referencia a la gravedad y 
mmlalidades del delito, a los motivos, a la persona
lidad de Ballesteros, y, en síntesis, a su peligrosi
dad, apreciación que guió a los falladores en' la de
terminación de la oena. 

"At través del proceso - dicen Juez y Tribunal -
se destaca la personalidad de Efraín Ballesteros co
mo la de un reo bastante peligroso. Así lo procla
man sus antecedentes de depravación que indican su 
capr.cidad impulsiva; las circunstancias en que se 
consumó el homicidio, que colocaron a la víctima 
en condiciones de mdefensión e inferioridad, y la 
inmediata violencia con que se acometió a Fidel va
lencia cuando éste r.rató de defender a su hijo. Ade
más, la constancia a que antes se aludió, indica que 
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Ballesteros no es un homicida ocasional, sino que 
llegó a -este delito después de una larga pre'paración 
en cuadrilla de malhechores. La temibilidad suya 
ha:bía sembrado pánico en la región de Palestina y" 
aledaños, como se desprende de los testimonios de 
Jua:1 Natalio Hinojosa y Arcadio Ramírez. Por con
siguiente, la pena que a Efraín Ballesteros debe im · 
ponerse se eleva del nivel medio y alcanza casi la 
cima de la mayor peligrosidad". 

Regidos por este crittrio, los falladores calificaron 
específicamente los delitos imputados a Ballesteros 
como homicidio agravado o asesinato y lesiones per
sonales con la pérdida de órgano o miembro, come
tidos en concurso material, y, con aplicación de los 
artículos 33, 363 (59 y 79) y 375, le impusieron, como 
pen<>, principal, la de veinte años de presidio. 

Ballesteros asevera que las normas aplicables son 
el artículo 362 y el nrtículo 375 - con la disminución 
que fija el artículo 384 - por las siguientes ra.zones 
que la Corte resume en· seguida: no podía el Tribu
nal im'Putarle la premeditación, así como tampoco 
la indefensión e inferioridad de las víctimas: lo 
primero, porque el haber trabajado ese día con Ma· 
nuel Flórez y Fidel Valencia y concurrido después 
juntos a la fiesta sin incidente alguno, .destruyen el 
cargo; y segundo, porque el hallarse padre e hijCJI 
acompañados y ser Florez hombre fornido, como lo 
comprueba la sanción que la autoridad mes-es antes 
le impuso' por su agresión al mismo Ballesteros, son 
hechos que reafirman la inexistencia de la inferiori
dad e indefensión de la víctima, y finalmente, por
quE: el homicidio fue consumado en riña imprevista, 
y laF. lesiones para defenderse de 1~ agresión de Va
l<ncia. 

No halla la 'Corte base legai para casar la senteri:
cia por indebida aplicación de la ley penal, porque 
si. en efecto, los ralladores de instancia dedujeron 
Ir. peligrosidad de Ballesteros de un conjunto de cir
circunstancias -o hechos - tales como. los "antece
dentes de dep"ravación" y "la· llegada a este delito 
después de una larga pre'Paración en· cuadrilla de 
malhechores" y ella - la peligro.sidad - constituyó 
factor i~portante en la determinación de la pena, 
los motivos, gravedad y modalidades de los delitos 
ya. son, de por sí, elementos de valor jurídico inob
jetables para adaptat la sanción al delincuente. Sin 
objeto como es aquí el argumento de la inexistencia 
de la premeditación, ya que ésta no fue tenida en 
cuenta ni como elemento .del delito ni como elemen
to de peligrosidad, la corte se refiere en su estudio 
wbre esta causal, a los otros dos argumentos: la in
existencia de la indefensión y de la inferioridad, y 
la riña im<prevista. 

No obstante- que el jurado declaró la incapacidad 
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de defensa en que Flórez y Valencia se hallaban 
cuando fueron acometidos por Ballesteros, realidad 
que impide a la Corte considerar la objeción porque 
lo contrario equivaldría a aceptar la aplicabilidad, 
de la causal segunda~ a los juicios por jurado, es con· 
ven.iente hacer alguna referencia a las hipótesis por 
e: recurrente sugeridas. 

Ballesteros - según la afirmación de Valencia, 
quien iba adelante de, Flórez, - atacó a éste por la 
espalda, testimonio no tachable· a ·pesar· de ser del 
padre del occiso, porque coincide con los dictáme
nes periciales que localizaron todas las heridas en el 
lado derecho de Flórez, y luégo atacó al mismo Va
lencia cuando éste inter;vino en defensa del hijo 
ya en agonía; concurren aquí pues circunstancias 
de las que - se~ún el numeraÍ 59 d~l· artículo 363-
ponen· a la víctima en condiciones de indefensión e 
inferioridad, ci;rcunstancias que no son en manera 
alguna taxativas y que, por lo tanto, bien pueden 
ser otras dif-erentes ::;. las que la referida norma anun
cia, como la traición, por ejemplo. Estas modalida · 
des, se deduce, e¡¡:cluyen - además - la riña impre
vista y el ataque a Valencia con el ánimo de defen
derse del de éste, pues si ·no es lógico ni razonable 
que la riña fuera precedida de una agresión intem
pestiva por la ·espalda, menos lo es que el acto del 
padre que irrumpe en defensa del hijo justifique la 
¡_;cometida del agresor contra aquél que - como va
lencia - acude, con todo derecho, a salvar la -vida 
del hijo gravemente amenazada. Probadas plenamen
tt: la indefensión e inferioridad y la sevícia - cir
cunstancia ésta última que el recurrente se cuidó 
muy bien de objetar - y declaradas fundadas por el 
jurado, no podían los talladores - como lo prO'po
ne Ballesteros - aplicar el artículo 362, en vez del 
363 - ni menos con la disminución del artículo 384,
después de que, _previo estudio, dedujeron la armonía 
formal y sustancial entre ·el veredicto y los hechos 
del proceso; finalmente, y consideradas las objecio
nes del recurrente desde otro punto de vista, la apre
ciación y calificación de las circunstancias distintas 
a las de mayor o menor peligrosidad correspond,en a 
los jueces de hecho y no a los de derecho; así, pues 
si aquéllos no las declararon en el veredicto y ésto~ 
no ·hicieron uso de la facultad que les otorgan los 
artículos 537 y 554 del estatuto procesal, la Corte no 
puede asumir funciones atributivas y propias de los 
fs.lladores de instancia. 

b) Desacuerdo entre la sentencia y el auto de 
proceder 

• 
Objeta el recurrente ~a calificación de circunstan · 

cias de mayor peligrosidad, por cuanto - dice - "en 
el llamamiento a juicio y en el respectivo formulario 
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de 'preguntas al jurado no se hizo alusión a circuns
tancias de mayor peligrosidad, como son las que aho
ra determinan, sin pnteba al canto, el Juzgado y el 
HonGrable Tribunal, razón para que se prescinda aho
ra de esas circunstancias emitidas en tal enjuicia; 
miento y veredicto". 

No señalaron el Juez y el T!ibunal, es cierto, los 
nun1erales del artículo 37 que corresponden a las cir
ct;nstancias de mayor peligrosidad que a Ballesteros 
dedujeron, pero eso no quiere decir que no se haya 
l:ecllo referencia a ellas en el auto de proceder el 
cual, en su parte final (fs. 107, cuaderno 19) resume 
los datos del proceso relativos a los antecedentes del 
infractor, a su personalidad, al arma que ,us9 en la 
agresión, a la persecución contra Flórez y a los mo
tivo~. del delito, así .::omo también los relativos al es
tado de embriaguez en que se hallaba c1:1ando aco
metió a Flórez y V::tlencia. 

Pero si esta primera objeción no está conforme con 
el proceso, y no es, por eso, aceptable, menos lo es la 
otra es decir, la omisión en los cuestionarios de las cir
cunstancias de mayor peligrosidad, y su razón es clara. 
No es el jurado - como se dijo - la entidad a la 
cual corresponde la función de calificar y apreciar 
tales circunstancias, sino al Juez de derecho, fun
ción ésta que una norma expresa - el artículo 499 
del estatuto procesal - con innegable precisión ha 
determinado. 

No existe, pues, el desacuerdo entre la sentencia 
y el auto de proceder que el recurrente invocó como 
ca-¡;sal de casación. 

l!V. - Decisión del recurso 

Del anterior estudio se deducen - como fundamen
tos del faliC:> - las siguientes conclusiones: 

a) El Tribunal aplicó rectamente la ley penal, :d 
situar el homicidio i'!n el· artículo 363, sin la atenuan
te del artículo. 384, por cuanto sí fueron comprobadas 
las circunstancias de los numerales 59 y 7C! del ar
tíCl:llo 37 y declaradas por el jurado, y no lo fue en 

.lTUDliCliAlL 

cambio la circunstancia de la rma imprevista, ale 
gada por el recurrente; la aplicó erróneamente-=en 
cambio - al no situar las lesiones en el artículo 374, 
ya que la pérdida de los tres dedos implica pertur
bación funcional permanente y no pérdida de órga · 
no o miembrd; 

b) El Tribunal, no obstante el error anotado, apli
có rectamente la ley penal al fijar la pena de vein · 
te añqs, en con~ideración a la figura del concurso ma
terial del artículo 33 y a las circunstancias de los ar
tículos 36 y 37; 

c) La apreciación y calificación de las circunstan
cias de peligrosidad corresponde a los jueces de de
recho y nó a los de hecho, de modo que si el Tribu
nal las aplicó, no obstante no haber sido propuestas 
al jurado ni por éste declarada:>, no existe la dis
conformiqad alegada entre la. sentencia y el auto de 
proceder del veredicto del jurado, y 

d) El recurrente, en consecuencia, no fundó las 
causales primera y tercera de casación alegadas. 

E!l consecuencia, la Corte Suprema - Sala de Ca
sación Pen~l, - administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la Ley, y en des
acuerdo con el Procurador Delegado en lo Penal, 
quieri pidiÓ que se declarara desierto este recurso, 
NO INVALIDA la &entencia del Tribunal Superior 
de Cali, por la cual - con aplicación de los artícu
los 33, 363 y 375 del Código Penal - condenó a 
Efraín Ballesteros a la pena de veinte años de presi· 
dio por los delitos •le homicidio en Manuel Flórez y 
lesiones en Fidel Valencia, cometidos en la noche del 
trece de septiembre de mil novecientos cuarenta en 
el corregimiento "La Palestina", municipio de '1st
mina, Intendencia Nacional del Chocó. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Agustín Gómez JPrada. - Jor
ge lE. Guti~rrez Anzola. - Ricardo Jordán .JTiménez. 
Domingo Sarasty M. - .JTulio lE. A.rgüenio, Secretario. 
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LA PELIGROSIDAD COMO CIUTEJR:U:O POSITIVO DE LA SANCION PENAL 

Corte SupPema de Justicia. - Sala de Casación Pe
nal. - Bogotá, diciembre once de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado pon~ate: doctor Francisco Bruno) 

VI S.T O S 

Miguel A. Torres ("Pájaro Verde" de sobrenom
bre), recurrió en casación contra la sentenci:¡. del Tri· 
bunal Superior de Cartagena, del veintiocho de no
viembre del año pasado, •por la cual fue condenado a 
la pena de quince nños de presidio por el delito de 
ROBO cometido en bienes del señor· Arturo Matson 
y dP. su familia, en ia población de Arjona, Departa
mento de Bol1var, en la noche del 25 (o madrugada 
del 2t)) de agosto de 1939. 

Oumplidas las formalidades propiás del recurso, se 
procede a decidirlo, - pre-vio resu.'llep de los. hechos, 
actuaciones procesal~s y tesis de las partes - no sin 
que la Corte deje de lamentar que - por discrepan
cias doctrinales relativas a la interpretación del ar
tículo 40 de la Constitución - la Procuraduría se 
haya abstenido de cooperar en el estudio de este im
portante proceso. 

l. - IEl delito y el proceso 

En la noche del 25 de agosto de 1939 o en la madru
gada del siguiente, una •persona escaló los muros de 
la casa que en la población de Arjona, en aquella 
éP,OCa, habitaba la familia del señor Arturo Matson, 
y descendió así al patio o jardín; después - median
te perforaciones hechas con\ berbiquí l:!n la puerta de 
la sala, que le permitieron su ·apertura - penetró al 
interior y, sin que ninguno de los habitantes lo sin- · 
tiera, sustrajo todas las joyas de la familia, avalua
das en $ l. 719.67, v dinero en la cantidad de $ 925.00, 
y que aquella noche, como todas, la esposa de Mat· 
son - por miedo-a w pérdida o sustracción - colo
cab~. envueltos en un solo paquete, bajo la misma 
almohada en que dormía. 

Con· base en el denuncio de Matson, que desde el 
principio señaló a Torres como autor, el alcalde de 
Arjona abrió es

1
ta investigación que -'- a pesar de 

las fallas que la r.uta única indicada por ·el denun
ciante produjo - al Juez Primero Superior de Car-

tagena correspondió. perfeccionar y también califi · 
car. Torrés, en consecuencia, fue llamado a respon
der .en juicio criminal y con intervención del jurado, 
por el delito de robo, en la cuantía y circunstancias 
ya anotadas. 

Además del auto de proceder - cuyo contenido se
rá materia de análisis en este recurso - es conve
niente en1,1merar las demás actuaciones judiciales que 
con él se relacionan, entre ellas las siguientes: 

a) El cuestionario que el Juez propuso al jurado, 
sobre la responsabilidad de Torres en el delito de 
robo y los medios empleados para su ejecución, y que 
fue contestado afirmativamente; 

b) La sentencia de primer grado, del 31 de agosto 
de 1945. por la cual - ~on apli9ación de los artículos 
402 y 4(}4 del Código Pepa! - impuso a Torres la pe
na de seis años de prisión, considerando la inexU,ten
cia de circunstanCias de mayor peligrosidad, y 

e) _La sentencia de segundo grado, del 28 de no
·Viembre del año pa~;ado, por la cual - con aplicación 
de los artículos 37 ·(numerales 19, 29, 39, 59 y 6o.), 39, 
398 (numeral 29), 402, 400 y 404 del Código Penal -
se reformó la sentencia del Juez Superior, en rela
ción, con 1¡¡, especie y cantidad de pena y se le fijó la 
de quince años de presidio. 

II. - La demanda de casación 

El memorial que Torres dirigió a la Corte no es, 
'precisamente, aquel que - al tener las condiciones de 

forma y contenido riel artículo 531 del estatuto pro
cesal civil aquí aplicable - pueda considerarse co
mo una demanda de casación; pero las obj-eciones que 
hace a la sentencia son tan claras, ·que la Corte--por 
el solo hecho de que el· abogado que redactó la de· 
manda se eximió de firmarla - cree necesario ana
lizarlas a fondo con el propósito de ·determinar si el 
fundamento alegado es o nó. jurídico. 

De las causales invocadas - primera, segunda y 
tercera - la Corte prescinde de la segunda, ya que 
- er. virtud de doctrina varias veces debatida y siem
pre confirmada - ella no es a!plicable en juicios en 
que -como en éste - ha intervenido el jurado; si 
le fuera, se reviviría - como se ha dicho - la cau
sal de inju!?ticia notoria del veredicto, excluída del 
Código vigente, por una parte, y por la otra se da· 
ría a la casación - desnaturalizándola así - el con-
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tenido de instancia; conclusión opuesta a la orienta
ción de la nueva legislación procesal; y en cuanto a 
la disconformid¡td que el recurrente cree existe en- · 
tre la sentencia· y el veredicto como base de la terce
ra causal, es tan falsa· la razón invocada - la de que 
e! jurado hubiera situado el delito en los artículos 
403 y 405 del Código Penal - que ningún beneficio, 
práctico ni doctrinario, traería el detenerse en ella. 

Descartadas las causales segunda y tercera, por los 
motivos que acaban de exponerse, el estudio se con
creta a la causal primera o sea a la errada aplica
ción de la ley penal, y que - según el recurrente -
se funda: primero, en que el Tribunal desechó la 
existencia de las circunstancias de menor peligro
sidad, violando así el artículo 39 del Código Penal, y 
segundo, en que se le aplicaron - sin estar proba
das - circunstancias de las enumeradas en el ar
ticulo 398 del mismo Código, lo que constituye viola· 
ción de este artículo, así como del 403. 

][][][. - lEstudio del recurso 

El Tribunal Supe1·ior de Cartagéna impuso a To
rres la pena de quince años de presidio - doce en vir
tud de los artículos '!02 y 40~, y tres en virtud de los 
artículos 398 y 403 -- en atención a las circunstan: 
cias siguientes: 

a) El escalamiento de muros y la perforación de 
la 'PUert.a de la casa que, c'onfigurando el robo agra · 
vadv, producen una modificación en la especie y me
dida de la pena, y así ésta, que para el robo simple 
es de ocho meses a seis años de prisión, para el robo 
agn .. vado es de tres a catorce años de presidio; 

b) La cuantía de lo robado que, por ser mayor de 
dos mil pesos, im!pone - de acuerdo con los artícu
los 398 (numeral 29) y 403 - aumento de aquella pe
na hasta en la mitad; y 

.o) Las circunstancias de mayor peligrosidad ...,. en 
relaciór";. con la inexistencia de las de menor peligro
sidad- de los numerales 19, 29, 39, 59 y 6o. del artícu
lo 37, es decir, los antecedentes de depravación y li
bertinaje, los motivos innobles o fútiles, la prepara
ción ponderada del delito, y el tiempo, el lugar, los 
ir..strumentos o el modo de ejecución del delito cuan
do hayan dificultado la defensa del perjudicado o de~ 
muestren una mayor insensibilidad moral en el de-
lincuente. / 

El Tribunal Su'Perior, en síntesis, fijó la pena; así: 
doce años, con aplicación de los artículos 37, 402 y 
404 (numeral 39), y tres años, con la de los artícu
los 398 (numeral 29) y 403. 

Tres son, pues, las cuestiones que - sobre la base 
de la causal primera invocada por el recurrente - se 
estucian aquí como premisas de este fallo: 

JUDKC][AJL 

a) Los fundamentos y grado de la peligrosidad; 

b) Los fundamentos de la agravación de la respon
sabilidad, y 

e) Los fundamentos de la agravación del robo, me
diante los elementos de agravación del hurto. 

·a) lFundamentos de la imputación 

Como lo que Torres ataca, en el fondo, es la peli·
grosidad que ·el Tribunal le imputó, es necesario 'Par
tir dt: esta noción y de su sistema de aplicación y de
ducir - de estas bases - si el Tribunal, al considerar
la exis~ente, violó - como Torres lo afirma - la ley 
penal, o si, por el contrario ésta fue correcta y debi
damente aplicada. 

L[C noción de la peligrosidad criminal en el senti
do más generalmente aceptado, se explica por la ca
pacidad, inclinación o a'Ptitud para el delito, mani
festadas en determinados actos o atributos específi
cos, que rigen y guían al Juez en la individualiza
ción de la pena o ~:;ea en la adaptación de la sanción 
represiva a la personalidad . del infractor, en rela· 
cíón con su delito y con su readaptabilidad. 

Quiere decir esto que la peligrosidad criminal, en 
SU .aspecto jurídico, ~;Sto es, como aiterio 'POSitivo de 
la sanción penal - que es lo· que aquí interesa - es 
una cualidad, de carácter fundamentalmente subje
tivo, que se manifi.esta y realiza sea en el delito por 
su gravedad y modalidades, sea por sus motivos de
terminantes, sea por la personalidad del delincuen
te, ya se tomen estos factores en su conjunto o sepa· 
radamente. Son, pues, éstas las formas generales en· 
q:.;e la peligrosidad criminal se concreta y a~ mismo 
tiempo los criterios 'lUe se ado'Ptan en su determina
ción, según las doctrinas de la escuela criminal posi
tiva resumidas en el Proyecto de Ferri; y como no se 
ciñó totalmente a ~nas, la Comisión que elaboró el 
proyecto del Código colombiano, conviene - tratán
dose de analizar el criterio que el Tribunal de Car
tagena adoptó ep Ja determinación de la peligrosi
dad de T9rres - hacer referencia al origen de las 
normas que la rigen y a su sistema de aplicación. 

La mencionada Comisión, opuestamente a la orien
tación científic_a y doctrinaria s'!guida - al menos 
generalmente _:_ en Ja redacción del proyecto, se apar
tó aquí de aquélla .para asumir una nuevá posición 
mfnos armónica con la escuela criminal positiva que 
con las intermedias que la precedieron, y así, si aco
giÓ .:... de acuerdo con aquélla - d criterio de la res
ponsabilidad legal como fundamento positivo -de la 

·sanción, también acogió el de la peligrosidad, pero 
no ya como princip::JJ, esto es, en ~a categoría qu~ le 
dú la. mencionada escuela·, sino ·como uno de los va 



G AClE '.Ir A .VlUDl!Cl!AJL 1035 

rios criterios de aplicación de la sanción, como a, con
tinuación se· explica. · 

El proyecto de Ferri de 1921, que en buena parte 
inspiró el Código vigente, establece - en los artícu
los 20, 21 y '22 del Capítulo II relativo a "La Peligro
sidad" del Títulorii relativo a "El Delincuente" - los 
siguientes principios: 

1 
a) El de que la sanción se aplica al delincuente sé· 

gún su peligrosidad; 
b) El de que el grado de la peligrosidad se determi

n::t por la gravedad y modalidades del hecho, los mo
tivo~ determinantes y la •personalidad del delin
cuente; 

e)· El de que las circunstancias enumeradas en el 
articulo 21, en cuartto no se hayan pl'evisto como ele
mentos constitutivos o circunstancias modificadoras 
del hecho punible, indican una . mayor peligrosidad 
en el delincuente, y 

d) El de que las enumeradas en el artículo 22, cuan
do no han sido previstas . de otro modo, indican me
nor peligrosisdad en el delincuente. 

La comisión colombiana, no obstante que reprodu
jo en los artículos 37 y 38 del Código, casi en su ·to
talidad, las enumeraciones de las circunstancias in
dicativas de mayor o menor peligrosidad de los ar 
tículos 21 y 22 del proyecto de Ferri, se apartó luégo· 
de éste y asumió 'una posición que, sin ser definida
mente clásica, tam,:Joco ·encaja dentro de las más 
destacadas escuelas que en oposición a aquélla ~1o 

aceptaron las tesis del positivismo ortodoxo, y se si
tuaron más o . menos equidistantemente de los dos 
extnmos. Así se deduce de la historia del artícu
lo 3f\ del estatuto penal actual, cuya fórmula primi
tiva - la de la Comisión que revisó el Código de 
1922 (Ley 109), aunque m.enos confusa que la vigen• 
te - revela la dirección doctrinaria. 

"Dentro de los límites señalados por la ley - de· 
cía él proyecto de 1923 - se aplica la sanción al de
lincuente, en la medida de su responsabilidad. Es
ta se gradúa por la gravedad y modalidades del he
cho delictuoso, los motivos determinantes, las dtver
sas circunstanc~as que lo acom•pañan y la persona
lidad del agente": Fórmula ésta que fue explicada 
en los térrrúnos siguientes: "Finalmente, todos los 
miembros de la Comisión convienen en .que debe 
adoptarse un sistema intermedio entre el del Códi
go·actual (el de 1890) y el de la Ley 109, a saber: que 
se enumeren en la !ey las circunstancias agravantes 
y atenuantes (que la Ley 109 había omitido) para 
que el Juez determine según ellas la cantidad de ia 
pena, sin que la ley ·señale proposición fija •entre can
tid~<á de pena y número de circunstancias". La Co 
misión de 1922 fue, pues, lógica al hacer la enume
ración de las agravantes y atenuantes, considerán-

dolas como "circunstancias que agravan ( o atenúan) 
la responsabilidad del delincuente, en cuanto no se 
hayan previsto como modificadoras o como elementos 
constitutivos del delito. · 

La Comisión de 1934 (la que elaboró el proyecto 
del actual Código), fue menos lógica, pues si acep
té la agravación o atenuación de la responsabilidad 
mediante la aplicación de las circunstancias enume 
radas en los artículos 37 y 38, en cambio en el ar
ticr:lo 36 - rompiendo el eje coordinador doctrina
rio - desechó la responsabilidad como medida de la 
pena, sin sustituir clara y expresamente este crite
rio por el de la peligrosidad, como •parece haber si
do el pensamiento original, y para los efectos de la 
sa.neión, como e'n el articulo 37 para los de la res
por>Eabilidad, a la personalidad del delincuente y a 
la gravedad, modalidades y motivos determinantes 
del delito, agregó las circunstancias de mayor o me-. 
nor peligrosidad confundiendo así la peligrosidad 
como criterio de la sanción con los elementos bá
sicos de su graduación, y en oposición a la afir
máción reiterada en la Exposición de ·Motivos 
S€gún la cual la Comisión, ¡guiada por el prin
cipio defensista, adoptó -·dice - "la actividad psi
cofísica como base o fundamento de la imputabili
daC. penal y la peligrosidad social - 'süóraya la Sala
como medida de la responsabilidad". Y es afirma
ción ésta que no coincide - como ya 'se dijo - con 
lP, forma y contenido jurídico .del artículo 36, aun~ 

que sí, e integralmmte, con los del artículo 80 (or
dina: e) en el cual la Comisión adopta, con entere· 
Zl'l doctrinaria, la noción de la escuela ·criminal po
sitiva, al prescribir, como condición para suspender 
la ejecución de la pena, que "su personalidad (la del 
delincuente), la naturaleza y modalidades del hecho 
c~elictuoso y los m.:>tivos determina,ntes del). al Juez 
la. convicción de que el individuo que va a gozar de 
este b~neficio no es peÚgroso para la sociedad y de 
e¡ue no volverá a delinq'!Air". 

Adoptado, pues, el criterio de la· peligrosidad, no 
obstante la impresión doctrinaria ae los artículos ::J6 
y 37 en relación con otros del mismo Código, su gra
duación debe subordinarse a la gravedad y ·modalida
des del delito, a sus móviles y a la personali-dad del 
infractor. 

El Tribunal de Cartagena, en la sentencia recu
rrida, se· concretó al estudio de la personalidad de 

·Torres, que deduce de sus antecedentes judiciales, de 
su habitualidad en el delito, de su conducta poste
!·ior al robo juzgado en este proceso (agresión arma
c.a cuntra las autoridades que lo aprehendi·eron), pe
ro con omisión del estudio de los móviles del delito 
y ci.e su gravedad y modalidades, omisión ésta tan-
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to más grave, ya que si el delito es el punto de par· 
tida de la calificación de la peligrosidad crimin~l, 
es - al tiempo - y junto con los móvHes, elemen · 
to e factor necesario en la valuación de la persona
lidad .. No obstante esta omisión, los datos del pro
ceso - aunque tan deficientemente instruido - si 
revelan, y en grado alto, la peligrosidad de Torres. 

Comprobado que este no ha tenid? desde su ni· 
ñez, actividad distinta a la del delito, es decir, que 
la clasificación antropológica que ocupa - la del de
lincuente habitual profesional - lo caracteriza co
mo un casi inadaptable social; que fuera de los mo
tivos propios del delincuente habitual contra la pro
piedad - ambición, avidez, codicia, etc.- Torres ro
bó las joyas ':{ el dinero a Matson con el fin de can
celar, con su producto, deudas adquiridas en canti
nas; que Torres se ha evadido de los establecimien
tos carcelarios la mayoría de las veces en que, por 
causa de sus infracciones, ha sido detenido; que las 
modalidades especiales del delito juzgado en est,e 
proceso demuestran su habilidad delictiva; que su 
comportamiento posterior al . robo a los Matson 
- precisado en la agresión a bala a la autoridad que 
lo aprehendió - revelan su capacidad para delin
quir; y comprobado, finalmente, que su vida, ante
rior y posterior al delito, ha sido regida por una per · 
mar,ente activi<;la"d delictuosa, se llega a la conclu
siór~. de que los datos relativos al delito y a sus moda
lide.des y motivos, así como a la personalidad en ellos 
manifestada, a pesar de la omisión del estudio psi· . 
cológico y psiquiátrico que el Fiscal del Tribunal so
licitó, se llega a la conclusión - se repite - de que 
Torres es un delincuente peligroso y de que, en con
secuencia, el Tribunal, al calificarlo así, no aplicó 
errada ni indebidam"!nte la ley penal. 

b) lF'undamentos de agravación de la responsabilidad 

El Tribunal de cartagena dedujo como circunstan
cias indicadoras de mayor peligrosidad las siguien
tes: los antecedentes de depra.vación y libertinaje, 
la¡; condenas anteriores tanto .judiciales como de po
licía. los motivos innobles o fútiles, la preparación 
ponderada del delito y, finalmente, las circunstan-· 
cías de tiempo, lugar, instrumentos y modo de· eje-
cución. · 

"Son varias - dice el Tribunal después de trans
cribir el artículo 37 integralmente - las circunstan
cia~ de las previstas las que concurren en la perso
nalidad del señoi.· Torres: consta que fue policivamen
te condenado y pagó la pena. Es deplorable que r,o 
se hubiera podido traer al proceso, por estar en· 
aquci entonces en estado sumario el negocio, la prue 
ba de que ha sido también judicialmente condena-
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do por fuga, imponiéndosele como sanc10:¡1 dos años 
de arresto. La sentencia fue dictada por el Juzga
do Primero Penal del Circuito de Cartagena bajo la 
ponencia del Magistrado doctor Gómez Naar, en fa
llo proferido en veinte de marzo del 'presente año. 
Aún cuando no pueda hacerse mérito de esa conde" 
na por no figurar la prueba en el expediente, no 
huelga la mención que se. hace de ella. Es también 
igualmente deplorable que no se hubiera traído al 
expediente la noticia de la exístencia de las suma
rias que culminaron con Ja aludida condena. Con la 
cil'cunstancia dicha J~ran también la de los nume
ra.les 19, 39, 59 y 69 No se registra ep cambio ningu
na circunstancia de las señaladas por el Código de 
menor peligrosidad. Sería, •pues, contrario al espí
ritu de las disposiCiones penales sostener con el Juez 
de primera instancia inofensividad en el encausado". 

Entendido que éstas son, precisamente, las circuns · 
tancias que dan a la peligrosidad un grado mayor del 
ordinario y que, en consecuencia, agravan la respon
s~bilidad para los efectos de la sanción, la Corte es .. 
tudi:1 en seguida las tesis del recurrente, quien ·- co
mv ya se -expuso - objeta la sent~ncia no sólo por~ 
que se le a!plicaron circunstancias. de mayor .peligro
sidad, según él no probadas, sino también y muy es
peci:o.lmente porque se le desconocieron otras de me
IJor peligrosidad, esas sí probadas, tales como su in¡ 
digencia y falta de ilustración y sus condiciones de 
inferioridad psíquica. 

No fundó el Tribunal, es cierto, la calificación y 
apreciación de aquellas circunstancias, es decir, no 
enunció los hechos que, probados, apreciados y cali
ficados, legalmente las constituyen, pero ello no sig
nifica que, al menos en alguna parte, no se hallen 
en el proceso acreditadas, y esa la razón del estudio 
separado que se hace. 

Los antecedentes tle depravación y libertinajé -:- no 
aquí probados - se refieren a la trasgresión de las 
normas de ética que rigen la vida social y que, sin 
ccnflgurar infracción penal alguna - delitos o con
travenciones - sí enC\l:jan dentro de la noción del 
estado antisocial que el Juez, en h• individualización 
judicial de la pena, no puede dejar de analizar; To
rres - y es el único dato aquí allegado, - tenía una 
Dmante, pero ello no constituye aún la vida de vicio 
y corrupción que, también etimológicamente, resu
me la noción de la circunstancia referida. La vida 
dEpravada y libertina requiere, pues, la prueba de 
hechos . concretos, independientes de la inclina::ión 
al delito, que la det~rl'llinan, y tanto más cuanto que 
la depravación y el libertinaje envuelven negación de 
los instintos éticos fundamentales e ineptitud para 
la convivencia social, de lo cual no hay en el proce · 
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so la constancia legal que en tal contingencia es in
dispensable. 

]Las condenáciones judiciales ó de policía - com
prendidas en la segunda circunstancia - no se re · 
lacionan, como el Tribunal en su estudio sobre la 
personalidad de Torres 'Parece sugerirlo, con la exis· 
t-encia de la primera; es .decir, no son· elementos in
tegrantes de la depravación o libertinaje, sino que 
forman una categoría ü;dependiente y separada que, 
al estar comprobada, caracterizarían el delincuente 
habitual o por tendencia, los mayores grados de la 
peligrosidad. · Pero aquí no consta esa prueba. To
rres - según los certificados de los Directores de 
las cárceles de qartag-ena y Barranquilla y de las 
oficinas de policía ae las mismas ciudades, ha in
gresado allí, desde 1922, quince veces a!proximada
mente, sin que durante ese tiempo - de acuerdo con 
los certificados de los Jueces de .Atlántico, Bolívar y 
Mugdalena - haya sido condenado, salvo la referen
cia del Director de la cárcel de Barranquilla sobre 
cumplimiento c).e una condena por vagancia y la del 
Tribunal que, en la sentencia recurrida, asevera ha
br.r condenado a Torres por delito de fuga y en el 
que - según las constancias - es reincidente, y en 
grr.cio tal, que le ha merecido el sobrenombre de "Pá- · 
jaro Verde". Si, pues, el grado de la peligrosidad 
fuera a graduarse con base en el numeral 29 del ar
tíct:lo 37 no habría - según la prueba conducente y 
adecuada - elemento de juicio que fundara una de
cisión afirmativa, ya que si hay certificados de· in· 
gr esos a establecimientos carpelarios, no hay copias 
de sentencias condenatorias, ni aún siquiera de las 
dictadas por fuga y' por vagancia. 

lLa preparación ponderada por el contrario es cir
cunstancia cuya realización antecede a la mayoría 
de los delitos de robo, especialmente en los ·que - co
mo el imputado a Torres - debieron de haber sido 
sometidos a un proceso analítico de localización de 
lo;, objetos violados, de eliminación de obstáculos y 
de garantía del éxito del fin propuesto que, en todo 
caso, presupone un conjunto de e,studios, delibera
ciones y actos, y sin lps cuales muy probablemente, 
el delito no se hubiera consumada. Muy detenido 
debió de ser el proceso· mental que aseguró a Torres, 
sil! obstáculos insalvables, el apoderamiento del co
fre de joyas y del dinero que la esposa de. Matson ve
nía ocultando de noche bajo su propia almohada; 
aunque en ello hubiera cooperado -:- lo que no es ün
posible dado el éxit,o perfecto del plan - persona o 
personas cuyo descubrimiento, por· no abandonar la 
rut:'l hacia T¡orres, abandonaron y desecharon los 
ir.structores. 

Lo innoble o lo fútil, como cualidades del motivo 
d·el delito, no siempre coinciden con todos los deli-

tos, el robo o el hurto, por ejemplo, en los cuales 
-- más bien y en la mayoría de los casos - el mo-

. tivo y el fin u objeto se confunden, al menos que el 
agente hubiera sido impelido a la sustracciión no 
sólc por el propósito de lucro - constitutivo del hur
to y robo - sino por el más aún antisocial o innoble 
de represalia o venganza con~ra los· perjudicados. 
El. perjuicio ocasionado por el delito, a que el Juez 
- equivocadamente - dio carácter de motivo, se re
laciona mejor con la circunstancia del numeral 12 
y no con la del numeral 39; en suma, no aparece 
aquí claro el motivo innoble o fútil independiente~ 

mente del objeto del delito. 
JLas circunstancias relativas 

1~1 tiempo y lugar y a 
los instrumentos y modos de ejecución del delito, 
comprenden - según la eX'plicación de la norma ita
liana. de la cual deriva la del Códjgo colombiano -
toda modalidad delictuosa no específicamente pre
cisada", de modo que dentro de es~ noción encajan 
otras formas de graduación de la peligrosidad, subor· 
dinadas a.aquellos :factores - los del numeral 69 -
pero siempre que demuestren insensibilidad . moral 
en el delincuente o dificulten la defensa del per
judicado; pero en los delitos de hurto o robo tales 
factores - tiempo, sitio, modo'- son circunstancias 
€Speciales de agravación cuya aplicación - lógica
mente --' excluye la de circunstancias de mayor pe· 
ligrosidad · e_n virtud del principio-non bis in ídem
que impide sancionar o agravar más de una ve'lr--y 
por el mismo motivo - una misma infracción. 

En cuanto a las circunstancias indicativas de me
llor peligrosidad cuya omisión objeta el recurrente, 
no puede afirmarse que la indigencia y falta de ilus
tración - producto del abandono y desamparo en 
que Torres quedó ·Jesde los doce años por causa de 
le, reclusión de sus padres en el Leprocomio - no 
hayan influido en· su vida marcadamente antisocial, 
ni tampoco en este nuevo episodio d~ su carrera de
lictuosa, ya que' lo contrario equivaldría a descono
cer el 'factor familiar, social y económico, sea en la 
producción del delito si adverso a las condiciones 
normales de existencia, sea -en su disminución si 
frr.neamente favorable. 

No .es admisible, en cambio,. la afirmación de que, 
al cometer el delito, se hallaba en condiciones de in
ferioridad psíquica causadas por circunstancias 01:
gánicas transitorias, y la razón es - como en segui
da, ~ explica - obvia. El estado a que se refiere 
el numeral 12 del artículo 38 es incompatible con 
las modalidades especiales de u·n delito como el eje
cutado por Torres, porque - además de que aquí 
falt2. la prueba psiq-..Iiatrica, única ad•ecuada - no 
es presumible legalmente que· ese' delito, cuya ejecu· 
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ción fue tan hábilmente proyectada y realizada, de· 
muestre un retraso mental con inferioridad psíqui · 
ca y sí, más bien, una excelente y equilibrada orga· 
nización mental para el delito, que es lo que más 
precisamente acusa la capacidad delictuosa o sea 
la peligrosidad del recurrente. 

Se concluye que no todas las circunstan.cias de 
mayor peligrosidad que calificó el Tribunal ni todas 
las de menor peligr;:¡sidad que alegó el recurrente, 
pueden ser aquí - por inexistencia de prueba pie· 
na - computadas, sea para agravar, sea para ate· 
nuar la responsabilidad de Torres; pero aún así, ex· 
cluyéndolas, la sanción - por razón de los factores 
referidos en el artículo 36 - no podría adaptarse <J.l 
deliiD, en la medida fijada por el Juez, y que es lo 
que en concreto, ·se persigue en el recurso. 

e) Fundamentos de la agravación del robo 

La objeción del recurrente se dirige a la aplicación 
- que considera errada - de los articules 398 y 403 

del Código Penal por no existir en el proceso - di· 
ce - ninguna de las circunstancias específicas que 
señala el artículo primeramente citado". 

No ataca el recurrente la sentencia - según lo 
transcrito - porque después de aplicada la causal 
de agra;vación del arUculo 404 (escalamiento y per· 
!oración de puerta) en virtud de decisión del jura
do, se hubiera también aplicado la del artículo 398 

relativa al hurto agravado (cuantía de lo robado su
perior a dos mil pesos), ·:sino porque no se acreditó 
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decisivamente en la, agravación de la responsabili
dad y consiguientemente en el aumento de la pe
na, y sí acreditada una de las del artículo 38 que 
invocó el recurrente para fundar su objeción a la 
sentencia y cuyo desconocimiento también incidió en 
tal aumento, y siendo tales circunstancias - como 
efectivamente lo son - elementos de calificación 
de la peligrosidad y, por lo tanto, de la adaptación 
de la sanción al delincuente, la pena - por este úni
cc concepto - no puede se'r la misma que el Tribu
nal impuso al recurrente, sino otra cuya fijación se 
subcrdine, además y especialmente, a la gravedad 
y modalidades y motivos del delito y a la personali
·dad _del delincuente, elementos ya estudiados en una 
de las secciones precedentes de este fallo. 

Calificada la infracción como robo (articulo 402), 
y agmvada en virtud del artículo 404 (numeral 3<?) 
que fija una. pena, no de trece a catorce años como 
equivocadamente lo dijo el Fiscal sin objeción del 
Tribunal, sino de tres a catorce años, y agravada 
también en virtud del artículo 398 (numerales 29 y 
49) norma ésta relativa al hurto pero a'plicable al ro
bo por mandato del artículo 403 y que autoriza au
mento hasta en una tercera parte considera la Cor
te, y en este sentido habrá de casarse la sentencia, 
que la pena de doce años de presidio, nueve en aten
ción al artículo 404 y tr,es al artículo 39á, se adapta 
al infractor, equivocadamente y con mayor ·justicia 
a la de quince años, y en cuya fijación en mucha 
proporción influyeron circunstancias de mayor pe
ligrosidad no plenamente comprobadas. 

1 

en el proceso ning·una de las circunstancias del ar
tículo acabado eLe mencionar. Pero el ataque es ab
solutamente infundado, ya que - mediante avalúo /' 
pericial - se comprobó que el valor de las joyas ro
ba.das llegó a la suma de mil setecientos pesos a1pro
ximad·amente y la cuantía del dinero a nov,ecientos 
veinticinco pesos, sin que ni el procesado ni su de· 
fensor hubieran oportunamente objetado tal a va· 
lúo. 

En consecuencia fundada que ha sido la causal 
primera invocada por errada aplicación de los ar · 
tículos 36 y 38 del estatuto penal - la Corte Supre
mr. - Sala de Casación Penal - administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, y ·en desacuerdo con el Procu · 
rador Delegado en lo Penal, q~e solicitó se declara
ra desierto el recwso, Se anota eso sí, que el Tribunal no aplicó, junto 

con la causal segunda mencionada la tercera del 
mismo artículo 398, relativa al sitio y tiempo, ya que 
el delito - según los datos del proceso - fue ejecu
tado durante la noche y en la casa habitada por la 
familia Matson, circunstancias que habrían produ
cido una modificación de la pena si el Tribunal las 
hubiera tenido ·en ,;uenta en el fallo. 

lllm. - Decisión del recurso 

Nc acreditadas - en la plenitud que exige la ley
toda& las circunstancias del artículo 37 que el Tribu· 
nal dedujo a cargo de Torres y que influyeron tan 

·Resuelve: 

A) Infirmar - como en efecto infirma - la sen
tencia del Tribunal Superior de Cartagena del 28 
de noviembre de 1944 por la cual condenó a Miguel 
A. Torres ("Pájaro verde"), a la pena de quince 
años de presidio por el delito de robo en bienes de 
Arturo Matson y su familia, cometido en la noche 
del 26 de octubre de 1939 en la población de Arjo
na, Departamento de Bolívar; 

Bl Condenar a Miguel A. Torres ("Pajaro Verde") 
por el mismo delito, a la pena principal de doce 

e 
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años de presidio, y al pago de los perjuicios causa
dos por el delito, y 

'C) Confirmarla en cuanto a las penas accesorias 
f', que fue condenado en la sentencia recurrida, con 
la .reforma de que la interdicción de derechos y fun-

ciones públicas se reduce al tiempo de la pena prin
cipal. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase. 
!Francisco JBruno. - Agustín Gómez JPrada.-Jor

ge lE. Gutiérrez Au.zola. -Ricardo, Jordán Jiménez.
])omingo Sarasty M. - Julio lE. ArgüeUo, Secretario. 
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IDEU'rO CONTKNUAIDO. - IDEU'rO IDE COJRJRUPCKON IDE MENORES. 

A lo dicho ya por los expositores sobre de
lito continuado y en especial sobre si la 
continuación del delito es aplicable cuando 
existen varios sujetos pasivos o si la con: 
tinuación sólo se opera cuando hay unidad 
o identidad de sujeto pasivo, agrega la 18or
te que la doctrina del delito continuado no 
tiene cabida cuando la norma penal viola o 
protege intereses individuales de diversas 
personas como sujetos pasivos del delito, 
porque en estos casos la unidad de designio 
resolución crimina] y la· intención del suje
to activo del delito se agotan en su plenitud 
en cada persona, con independencia de cual
quiera otra acción que pueda anteceder o' 
seguir en la comisión del delito. lEs decir, se 
interrumpe la continuidad en referencia a la 
acción criminal que se ejecute con otra per
sona, dando cabida a un . verdadero concurso 
material de delitos previsto en la disposición 
del artículo 33 del 18ódigo IP'enal. lLa conti
nuidad de la intención criminal no puede 
presumirse cuando la acción vulnera dere
chos· pertenecientes a la integridad personal 
del sujeto pasivo, porque el bien jurídico que 
protege la norma está individualizado con in
dependencia del bien colectivo perteneciente 
a la sociedad. N o. puede existir continuidad 
de resolución en la ejecución de hechos que 
lesionan a diversas personas, porque esta in
tención finaliza o termina con la ,ejecución 
del acto externo cumplido en la persona le
sionada. lEl delito en este caso es perfecto en 
sus elementos esenciales y la intención do
lesa se agota como cnnsecuencia del resulta
do obtenido. lLa unidad de designio y resolu
ción llevada a efecto mediante la realización 
de un acto externo en contra de un bien o 
derecho individual perteneciente no a un 
grupo sino a persona determinada, no puede 
persistir cuando en diversos momentos sepa
rados por espacio de tiempo más o menos 
considerable, se ataca o lesiona, no el mismo 
derecho, sino un derecho perteneciente a 
distinta persona, que individualizado, la ley 
lo protege como bien particular. 

lEl delito de corrupción de menores en va
rios sujetos implica pluralidad de acciones 
y cada una de ellas revela por si sola la eje
cución completa de un deli.to; y esas accio
nes violan una misma disposición penaR, es 
decir, se cumplen a cabalñdad los dos prime-

. ros supuestos del delito continuado. 

lLa habitualidad no es lo que caracteriza 
el delito continuadQ, sino las condiciones de
terminadas por el·artículo 32 del 18ódigo IP'e
nal. IP'or esto afirma JFerri, en su 'll'ratado de 
IDerecho IP'enal, que la figura del delito con
tinuado no puede admitirse en beneficio del 
delincuente . habitual o profesionat 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casación Pe
naL-Bogotá, diciembre doce de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali, en sentencia de veinte de noviembre de mil 
novecientos cuarenta y dos, confirmó la dictada 
por el Juzgado Segundo Superior de ese Distrito, 
por la cual se condenó a Daniel Martínez Ríos a 
la 'pena de cuatro años de prisión, a la relegación 
a una Colonia Penal Agrícola y a las accesorias 
consiguientes, por la comisión de nueve delitos de 
corrupción de menores, ejecutados en varias per
sonas de menor edad. 

JH[echos: 

En la ciudad de Cali, en el barrio denominado 
"Loma de la Cruz", Daniel Martínez Ríos man

·tenía un expendio de víveres donde acudían va
rias niñas menores de edad a hacer sus compras. 
El procesado, aprovechando la ingenuidad de las 
menores, las introducía a su cuarto de habitación 
y allí ejecutaba actos de corrupción consistentes 
en tocamientos y frotaciones de los órganos ge
nitales de dichas niñas. Estos actos se repitieron 
varias veces y en diversas ocasiones. 



G AClE'.[' A JUDI!Cl!AJL 104ll. 

Los hechos fueron suficientemente comprobados 
respecto de ·nueve niñas cuya edad fluctúa entre 
los siete y once años. El procesado confiesa su de
lito y mánifiesta que los actos de co~rupción fue
ron ejecutados en veinte menores, pero sólo res
pecto (.ie !).lleve niñas se demostró la existencia de 
estos ilícitos. 

Los jueces de conciencia contestaron afirmativa- . 
mente todos los cuestionarios que les fueron so
metidos a su consideración, y con base en dicho 
veredicto, el Juzgado pronunció sentencia con fe
cha treinta de julio de mil novecientos cuarenta y 
dos, la que fue confirmada por el Tribunal, y 
contra esta sentencia se ha interpuesto recurso 
de casación. 

Demanda 

Se invoca como causales de casación las previs
·tas en los numerales primero y tercero del artícul.:J · 
567 del Código de Procedimiento Penal. 

Causal primera 

"Cuando la sentencia sea violatoria de la' ley 
penal, por errónea interpretación o por indebida 
aplicación de la misma". 

Dice el recurrente que la sentencia viola el ar
tículo 325 en relación con el 33 del Código Penal, 
que contempla el concurso real o material de deli
tos; que los hechos investigados no originan un 
concurso real de delitos, sino un delito continua
do; que en tal virtud, las disposiciones violadas 
son las de los artículos 325 y 32 de la ley punitiva; 
que la aplicación de las primeras disposiciones, en 
lugar de las segundas, llevó al Juzgador a violar 
la ley penal, por errónea interpretación e indebida 
aplicación de la misma. Y expresa: 

"Los ilícitos que originar.on el proceso hoy a car
go de S. S. tienen una sola denominación, y es 
la de "Corrupción de Menores" (Capítulo V Tí
tulo XII, Libro II. del C. Penal). En este plenario 
no se han juzgado varios delitos cometidos sepa
rada o conjuntamente, .o en otros términos, no fue
ron varias acciones qu~ infringieron distintas dis
posiciones penales, para que se haya aplicado la 
penalidad del artículo 33 del Código Penal, que 
en sí contempla el verdadero concurso material 
de delitos o acumulación; el juzgamiento a qu'e 
he sido sometido ha sido por una sola denomina
ción genérica de delito que, como se ha dicho, es 
de "corrupción de menores'', y que jurídicamente 

responde al llamado DELITO CONTINUADO, pues 
aunque fueron nueve los casos de corrupción de 
menores de que se me hizo responsable, se consi
dera como un solo hecho, no no sólo por la ho
mogeneidad del delito mismo, sino también por 
estar demostrado que respondieron a la ejecución 
de un mismo designio. Así que eri este caso el 
Juez sentenciador, debió tener. en cuenta y apli
car en forma debida, el artículo 32 del Código Pu
nitivo". 

Respalda estos puntos en la tesis del profesor 
Pessina, en la parte pertinente al delito continua
do, para afirmar ·que el juzgador confundió la
mentablemente el concepto de delito continuado, 
con el de concurso real o material de delitos, y 
que esa confusión es violatoria de la ley penal, 
por la primera causal invocada. 

Se considera 

La teoría del delito continuado no se encuen
tra establecida en todas las legislaciones positi
vas, como lo afirman los expositores de derecho 
penal, y en algunas de ellas, para evitar la acu
mulación de penas y en donde no existe dispo-

. sición expresa sobre esta figura delictuosa, se 
aplican las disposiciones relativas al concurso ideal 
de delitos,,como sucede en la legislación germa
na, que considera esta clase de ilícitos entre los 
casos sancionado's como de pluralidad de acciones 
y unidad de delitos. 

Carrara dice que con el fin de evitar una acu
mulación de penas que podría ser exorbitante tra
tándose de la represión de varios delitos contra la 
propiedad, se introdujo la doctrina de lac continui
dad, que tiene como finalidad práctica la de con
siderar, para· efecto de la sanción, varios delitos 
como uno solo. "La teoría suhlísima de la conti
nuación debe su origen a la benignidad de los 
pt':3cticos italianos los cuales con todo esmen; in
tentaron disminuir la pena de muerte infringida 
para el tercer hurto". 

Esta doctrina, en la aplicación práctica de las 
penas, no puede considerarse aislada 0 indepen
diente de los demás elementos esenciales que in
tegran todo delito; ella debe relacionarse direc
tamente con cada uno de sus componentes, para 
ef~cto de saber si en determinado caso existe o 
no un delito continuado, o si por el contrario,· se 
trata de un verdadero concurso de delitos o de 
un delito único. ' 

En nuestra legislación positiva, la teoría del de-
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lito continuado se halla consagrada en el precep
to del artículo 32 del Código Penal, que conside
ra como un solo hecho la infracción repetida de 
una disposición de la ley penal, cuandp revele ser 
ejecución del mismo designio. En este precepto, 
aparte de las consideraciones especiales que inte
gran todo ilícito, se establecen como supuestos del 
delito continuado, los siguientes: 

19-Pluralidad de acciones, de manera que cada 
una de ellas revele por sí sola la ejecución com
pleta de un ilícitd, en lo cual consiste la ficción 
que hace la ley de que todos estos hechos se con
sideren como un solo delito para efecto de la re
presión; 

20-lnfracción repetida de una disposición de 
la ley penal. La violación repetida de la ley que 
protege el mismo bien jurídico, puede ser de una 
misma disposición, que ella mire a una misma es
pecie de delitos, o como dice Florián, al título del 
hecho punible, aunque sea diverso en el grado y 
en las formas; 

39-Que todas las infracciones provenientes de 
varias acciones, sean la ejecución de un mismo 
designio, es decir, que la característica ("prove
nientes de varias acciónes") es la de que se ha
llen ligadas por la unida¡;l., en cuanto a la inten
ción y resolución criminal. Todos estos hechos, 
como dice Pessina, están unidos en. una sola con
ciencia delincuente, porque van dirigidos al cum
plimiento de un mismo propósito criminoso. 

El problema por resolver es el de si la conti
nuación del delito· es aplicable cuando existen 
varios sujetos pasivos, o si la continuación sólo 
se opera cuando hay unidad o identidad de sujeto 
pasivo. 'Los comentadores de derecho penal no se 
hallan acordes sobre este particular, pues mien
tras u~os afirman la existencia del delito en la 
N;~ncurrencia de varios sujetos pasivos, otros la 
excluyen, sobre todo cuando se trata de delitos 
contra la vida y la integridad personal, porque la 
unidad de designio y resolución criminal se inte
rrumpe por la consumación de cada delito e!l la 
persona del sujeto pasivo. 

Estima la Corte que la doctrina del delito con
tinuado no tiene cabida cuando la norma· penal 
viola o protege intereses individuales de diver
sas personas como sujetos pasivos del delito, por
que en estos casos, la unidad de designio o reso
lución criminal y la intención del sujeto . activo 
del delito, se agotan en su plenitud en cada per
sona, con independencia de cualquiera otra acción 
que pueda anteceder o seguir en la comisión del 

.delito. Es decir, se interrumpe la continuidad en 
teferencia a la acción criminal que se ejecute con 
')tra persona, dando cabida a un verdadero con
curso material de delitos previsto en la disposi
ción del artíéulo 33 del Código Penal. 

La continuidad de la intención criminal no pue
de presumirse cuando la acción vulnera derechos 
pertenecientes a la integridad personal del sujeto 
pasivo, porque el bien jurídico que protege la 
norma está individualizado' con independencia del 
bien colectivo perteneciente a la sociedad. No pue
de existir continuidad de resolución en la ejecu
ción de hechos que lesionan a diversas personas, 
porque esta intención finaiiza o termina con la 
ejecución del acto externo cumplido en la perso
na lesion~da. El delito en este caso es perfecto en 
sus elementos esenciale,¡; y la intención dolosa se 
agota como consecuencia del resultado obtenido. 

La unidad de designio y· resolució·n llevada a 
efecto mediante la realización de un acto externo 
en contra de un bien o derecho individual perte
neciente no a un grupo sino a persona determina
da, no puede persistir, cuando en diversos momen
tos separados por espacio de tiempo más o menos 
considerable, se ataca o lesiona, no el mismo de
recho, sino un derecho perteneciente a distinta 
persona, que individualizado, la ley lo protege 
como bien particular. · 

"La ley penal -dice el Procurador- protege el 
bien jurídico de la vida humana, pero la existen
cia de cada. hombre en particular representa una 
entidad total y absolutamente separada e indepen
diente de la existencia dE; otra persona. Quien con 
una sola acción aunque sea con diversos actos o 
con varias acciones suprime la vida a distintas per
sonas, no puede tener un único designib porque 
los bienes jurídi-cos que vulneran están de tal ma
nera distanciados, que no puede existir un puente 
que úna la conciencia criminosa del delincuente, 
como si se tratase de un solo hecho. Repugna a la 
razón el admitir que un delincuente no tenga en su 
ideación y en su volición la representación de los 
distintos daños que causa al cometer varios ho
micidios. Luego en esta clase de delitos, es inad
misible la aceptación del delito continuado. 

"En la violencia carnal, el pudor personal, la 
libertad individual, el honor sexual son bienes tan 
personalísimos que cada hecho agota no solamente 
los elementos del delito, sino que pone un muro 
que impide la continuidad en el propósito cuan
do la violación se realiza sobre diversas personas. 
Y no sobra advertir a este respecto que sobre estas 
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infracciones, homicidios y violencias carnales, hoy 
día es unánime la doctrina y la jurisprudencia 
acerca de la imposibilidad de la existencia del de
lito continuado, como ·puede constatarse viendo 
a Manzzini, Magiore y Alimena. 

"En resumen, la unidad en el' designio sólo pue
de predicarse cuando se trata de diversos suje
tos pasivos en los que el bien jurídico protegido 
está fusionado o conf.undido en una misma masa 

. o en un solo haz, pero cuando aquel bien está 
individual o particularmente radicado en perso
nas distintas, separado e independiente, aquella 
unidad es inadmisible". · 

El delito de corrupción de menores atenta con
tra la libertad y el honor sexual y consiste en la 
ejecución de actos erótico-sexuales diversos del 
acceso carnal, o en actos que inicien, en cualquier 
forma, a las personas "ofendidas~ en las prácticas 
sexuales anorm~les. Los actos de corrupción pue
den consistir en tocamientos lúbricos realizados 

1 
en lps órganos genitales del menor impúber, o en. 
cualquiera otra acción que atente cC!ntra el pudor 
y el honor sexual de la persona en quien se cum
plen estos actos. 

La ley penal, en su artículo 325, determina los 
hechos que dan origen a la figura especial del de
lito de "Corrupción de Menores", pero esta cir
cu.nstancia no excluye, en ningún caso, los ele
mentos esenciales que concurren a la integración 
de todo delito. La Parte Especial en donde el Có
digo deterrn,lna el hecho y la sanción correspon
diente a cada delito, no. debe considerarse inde
pendiente de la Parte General de la ley, ·que es
tudia los· factoJ:es estructurales del mismo, para 
saber si en determinado ·momento existe un deli
to continuado o un concurso ideal o material de' 
delitos. 

Cuando las niñas Aaida Zaa, W esfalia Barona, 
Emma Jaramillo,. Aida Marina, Irma y Marg'!rita · 
Jovel, Oiga Lucía Mosquera, Josefina Sarria Y 
Blanca Libia Rojas, en diversas ocasiones fueron 
a hacer compras al establecimiento de Martínez 
Ríos, éste aprovechándose de la ingenuidad de 
sus víCtimas y de las dádivas que les hacía, las 
introducía a su habitación, Jes tocaba las partes 
pubendas y ejecutaba. toda clase de actos inmora
les distintos del acto cárnal, consumando de esta 
manera un delito perfecto, individual e indepen
diente, respecto de cada una de ellas. La mate
rialidad de estos actos · fue comprobada por el 
examen médico-pericial, y la responsabilidad fue 
confesada por el mismo procesado. 

No se puede negar que en este caso existe plu
ralidad de acciones y que una de ellas revela por 
sí sola la ejecución completa de un delito; tam
poco se puede poner en, tela de jui;eio que esas 
acciones son violatorias de una misma disposición 
de la ley penal, es decir, se cumplen a cabalidad 
los dos primeros supuestos del delito continuado. 

. ¿Podía hacerse igual afirmación respecto del 
tercer elemento? ¿La diversidad de acciones con§>
tituye la ejecución de un mismo designio? ¿Entre 
ellas existe cohesión de unidad criminal? N o, por
que al corromper a una de las niñas, a Wesfalia 
Barona, por ejemplo, se agotó el delito en todas 
sus fases, en sus cuatro elementos sustanciales, in
clusive la intención criminal culmió con el resul
tado obtenido y con la viola·ción de un bien per-

. sonal individualmente protegido por la ley, con 
independencia de cualquier otra acción subsiguien
te a la comisión del ·primer delito. La intención 
criminal se rompe cuando Martínez Ríos ejecuta 
actos de corrupción en otra niña, cualquiera que. 
sea de las antes nombradas, porque como se ha 
dicho, el bien jurídico que protege la norma está 
individualizado con independencia del bien colec
tivo perteneciente a la sociedad. Por· esto dice el 
Procurador: 

"Ni aún aceptando que la finalidad del delin
cuente hubiera sido la de dañar la moral de la in
fancia en general, podría sostenerse la existen
cia de delito continuado, porque el pudor en ge
neral, la libertad sexual en abstracto, no fueron 

, solamente los entes atacados con los hechos a que 
se refiere este expediente, sino que se vulneró y 
violó el honor sexual de cada una de las víctimas 
y se corrompió' a cada una de las criaturas sobre 
las cuales hubo comprobación completa de los he
chos, aunque es bieri posible que otras muchachas 
también fueron perjudicadas en forma semejante". 

El que Martínez Rfos sea un habitual en este 
clase de delitos, hábito .adquirido por la repetición 
constante y persistente de los mismos hechos, a 
cuyo resultado pudo llegar por la impunidad de 
sus primeras acciones, no le quita a sus diversos 
actos el,carácter·de delitos independientes; pues la 
habitualidad no es lo que caracteriza el delito con
tinuado, sino las condiciones determinadas por el 
artículo 32 del Código Penal. Por esto Ferri, en 
su Tratado de Derecho Penal, afirma que la figu
ra del delito continuado no puede admitirse en be
neficio del delincuente habitual o profesional. 

La• doctrina del delito continuado hay que ana
lizarla frente a cada· caso concreto. La concepción 
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abstra-cta o ideológica, aceptable en su integri~ 
dad desde el punto de vista doctrinario, no puede 
aplica::se a la práctica, sino cuando, aparte de los 
elementos esenciales qúe integran todo delito, se 
cumplen los factores contemplados en el artículo 
32 del Código Penal. La teoría de la continuación 
ideada por los prácticos italianos para atemperar 
el rigor de la pena en los delitos contra la pro
piedad, no es aplicable para los hechos que aten
tan contra la integridad personal o para aquellos 
que se cometen contra la libertad y el honor se
xuales, porque en éstos la unidad de resoludón o 
designio criminal se quebranta al verificarse el 
cambio de sttjeto pasivo del delito, y porque el 
bien jurídico que protege la norma es individual 
y no colectivo. Las diferentes violaciones constitu
yen delitos independientes, que para efectos de 
sancionarlos, caen bajo 'el dominio del concurso 
real de delitos. 

Si la sentencia reprime los delitos cometidos por 
Martínez Ríos, con aplicación del artículo 325, en 
relación .éon el 33 del Código Penal, en vez del 32 
invocado por el recurrente, ella no es violatoria 
de la ley penal, porque en este caso no se trata 
de sancionar un delito continuado sino diversos 
delitos cometidos, no conjunta, sino separadamen
te sobre diferentes personas menores de edad. 

Por estos motivos, la causal invocada no tiene 
fupdamento y no prospera. 

Causal tercera 

"No estar la sentencia en consonancia con los 
cargos formulados en el auto de proceder". 

Afirma el recurrente que en el auto de proce
der se lo llamó a responder en juicio criminal por 
un delito de "cor:rupción de menores'', cometido 
en forma continuada en nueve casos; que la sen
tencia condenatoria se aparta del pliego de car
gos mediante disposi-ciones que rigen el concurso 
material de delitos. · 

En el auto de proceder, el Juzgado, después de 
analizar los hechos y las pruebas pertinentes a su 
demostración, tanto en sus elementos objetivos y 
subjetivos, dijo que se trataba de un "concurso 
delictual", precisamente el que contempla el ar
tículo 33 del Código Penal, cuando alude a la exis
tencia de varios delitos cometidos separada o con
juntamente y que se juzgan en un mismo proce
so". Esta calificación fue ace¡:Jtada por el Tribun'al, 
en auto de veintiséis de febrero de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

De manera que el cargo que se formula a Mar-

tínez Ríos en el respectivo auto de llamamiento 
a juicio, fue el de la comisión de nueve delitos 
denominados jurídicamente "De la Corrupción de 
Menores"; sólo que, para- efectos de sancionarlos 
la ley los considera dentro de la figura que los 
tratadistas de Derecho Penal denominan "Concur
so Real o Material de Delitos'', prevista en nues
tra legislación. 

La sentencia que finalizó el proceso, en el con
siderando primero, hace expresa alusión a los car
gos imputados, cuando dice: 

"Desde el auto de proceder se dijo que estaba 
en presencia de un concurso de delitos, precisa
mente el que contempla el artículo 33 de la obra 
antes citada cuando alude a la existencia de va
rios ilí-citos cometidos separada o conjuntamente 
y que se juzgan en un mismo proceso. Sólo que 
en el caso presente la sanción para todos los ilí
citos es idéntica, de manera qÚe se aplicará la 
condigna a uno de ellos, aumentada hasta en otro 
tanto como dice el primer inciso del texto en _men
ción''. 

De lo anterior se deduce que la sentencia, al im
poner la pena, guardó perfecta relación con los 
cargos oportunamente deducidos en el auto de 
proceder. Allí se afirmó que se trataba de un ·con-: 
curso de delitos y la sentencia consideró violadas 
las disposiciones pertinentes al delito cometido .(co
rrupción de menores), en relación con el artículo 
33 del Código, que contempla el concurso real de· 
delitos. Así, pues, la sentencia está en perfecta 
consonancia con las infracciones que motivaron el 
auto de .llamamiento a juicio. 

Por este aspecto, la causal invocada no prospe
ra. 
·. En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Corte Suprema, Sala de Casación Penal, adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, oído el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal, de acuerdo con 
él, NO INVALIDA LA SENTENCIA pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial <!e 
Cali, de fecha veint~ de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y dos, que condenó a Daniel Mar
tínez Ríos a la pena principal de cuatro años de 
presidio, por la comisión de nueve delitos de co
rrupción de menores. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Francisco Bru;no,-Agustín Gómez JE>rada.-Jor
ge lE. Gutiérrez Anzola.-!Eticardo Jordán .JTiménez. 
Domingo Sarasty J\1\.-Julio lE. Argüello R., Srio. 



G Ji\ C lE'!' Ji\ JUDl!Cllli\L 10!5 

JEXCJEPCWNES 

lLa facultad de administrar justicia es lo que 
se denomina jurisdicción; y cuando una norma 
legal atribuye ese poder a entidad distinta de 
la que antes tenia la competencia sobre cierta 
clase de asuntos, su aplicación no puede elu
dirse, generalmente, pues no es~ aceptable afir
mar que sólo por eso se violan situaciones pro
cesales concretas y adquiridas, ya que los li
tigantes no . tienen derecho a que el fallo lo 
pr~fiera determinado juez.' Ellos sólo tienen la 
prerrogativa de pedir y obtener que se les de
cidan sus solicitudes por medio de las insti
tuciones procesales indicadas por el legislador. 

lEn materia de jurisdicción, no se, ve claro 
cuál es eí derecho procesal adquirido que direc
tamente se arrebate cuando el legislador dis
pone que un juicio sea fallado por otra autori
dad distinta. Cuando la ley quiere que la ju
risdicción y competencia se conserven en cau
sas pendientes, lo dice expresamente, como lo 
hizo en el artívulo 167 de la ley 40 de 1907. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, diez y nueve de junio de mil 
novecientos cuarenta y· cinco. 

(Magistrado •ponente: doctor Eleuterio Serna R.) 

El .doctor José V.illegas Pinzón pide se reponga el 
auto de septiembre último, proferido por la Sala en 
la controversi·a entre el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial, de Bogotá y el Tribunal Administra
tivo de Cundinamarca, respecto del conocimiento de 
unás excepciones, en segundo grado, que fueron pre
sentadas en el juicio ejecutivo del municipio de Bo
gotá contra Emiliano Gutiérrez, para hacerle efec
tiva la suina de cuatrocientos sesenta pesos con 
ochenta centavos, provenientes "de los servicios de 
aEeo y alumbrado" y en que está gravada una fin
ca urbana de dicho señor Gutiérrez. 

Para sustentar el pedimento aduce estas razones: 
¡o Cuando la ley 67 de 1943 entró en vigencia esta
ba ya el negocio al despacho del señor Magistrado 

lO--Gaceta-Tomo LIX-Bis. 

para fallar la apelación. 2<:> El Tribunal Adminis · 
trativo tendría que fallar· en segunda instancia un 
juicio por jurisdicción coactiva, cuando la ley sólo 
lo autoriz;a para conocer en única instancia. 3g Exis
tiendo una sentencia, cuya prelación correspondió . a 
Ir. justicia ordinaria, se violarían derechos procesales 
adquiridos a la· ape!ación del fallo de primer grado, 
o situaciones concretas si el negocio pasara ahora al 
Tribunal Administrativo. ·· 

Preparado como está el recurso, la Sala ·entra a ha
cel· el estudio que le incumbe. 

El auto cuya reposición se impetra, tiene como ba
samento,' de. bastante consideración, el que el recau
do ejecuttvo está formado por un reconocimiento he
cho por la Tesorería Municipal de Bogotá, lo que sig
n¡,fica que se tr·ata de un acto de poder y no de ges
tión. Con tal fundamento, lógicamente llegó la Sala 
a resolver que la competencia en el negocio pertene
cía al Tribunal Administrativo de Cundinamaréa. 

Ahora se invocan en la reposición razones de otra. 
índole. 

La apelación del fallo de primera instancia se con
cedió ante el Tribunal Superior o.el Distrito· Judicial 
el 30 de noviembre de 1943, donde se le imprimió la 
tramitación legal hasta poner el asunto en estado de 
decisión. Se observa que el negocio se fijó en lista· 
el 21 de febrero .de 1944. En estas circunstancias en
tró a regir la ley 67 de 1943, en cuyo ar~ículo 4g se 
dispone: "En los mismos' juicios referentes a asun
tos departamentales o municipales, conocerá de las 
apelaciones e incidentes de excepciones y tercerías, 
en unaQ.instancia, el correspondiente Tribunal Admi
nistrativo, cuando la cuantía sea menos d(;) quinien · 
tos pesos". 

Se trata, como es palmario, de un cambio de juris · 
dicción y competencia, lo que está· pregonando que 
la ley que así lo establece tiene por modo general un 
carácter inmediato y obligatorio. 

La facultad de administrar justicia es lo que se de
nomina .jurisdicción; y cuando una norma legal a tri

. buye 'ese poder a entidad distinta de la que antes 
tení.:. la competencia sobre cierta clase de asuntos, 
su aplicación no puede eludirse, generalmente, pues 
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no es aceptable afirmar que sólo por eso se violan 
situaciones procesales concretas y adquiridas, ya que 
los litigantes no tienen derecho a que el fallo lo pro
fiera determinado juez. Ellos sólo tienen la prerro
gativa de pedir y obtener que se les decidan sus so
licitudes por medio de las instituciones procesales 
indicadas por el legislador. 

El artículo 1228 del C. J., ·que invoca el doctor Vi
llega-s, regula el tránsito del código judicial abolido 
al imperio de la ley 105 de 1~31. Esta norma consa
gra en el fondo el mismo principio del artículo 40 de 
la. ley 153 de 1887, cuyo texto, que va a transcribir
se, tiene una aplicación más general: "Las leyes con
cernientes a la sustanciación y ritualidad de los jui
<dos prevalecen sobre las anteriores desde el momen
to en que deben empezar a regir. Pero los térmi
nos que hubieren empezado a correr, y lás actuacio · 
nes y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se re· 
girán por la ley vigente al tiempo de su iniciación"._ 
El fin de las excepciones que la norma consagra no 
es otro que salvarguardiar derechos procesales que 
tengan la condición de adquiridos. En materia de 
jurisdicción, no se ve claro cuál es el derecho proce
sal adquirido que directamente se arrebata cuando el 
legislador dispone que un juicio sea fallado por otra 
.autoridad distinta. Cuando la ley quiere que la ju
risdicción y competencia se conserven en causas pen
dier.tes, lo dice expresamente, como lo hizo en el ar
tículo 167 de la ley 40< de 1907. 

En providencia, fechada el 13 de mayo de 1935, Y 
que corre publicada en el número 1897 de la Gaceta 
Judicial, la Sala de Negocios Generales estudió la 
cuestión referente a una ley que cambia la jurisdic-

ción o competencia en el caso de que esa mutación 
pueda afectar situadones procesales adquiridas. 

Al citarse el artículo 40 de la ley 153 de 1887, no S'3 

quiere significar con ello que las leyes de jurisdic
ción y competencia pertenezcan a la categorí-a de 
sul:'tanciación y ritualidad. Esto no es así, como lo 
dijo la Sala, en la providencia citada,· "las leyes refe
rentes a la organización y funciones del poder ju
dicial, o sea a la jurisdicción y competencia, no pue
den confundirse con las de procedimiento propiamen
te dicho". 

·Los mismos argumentos que ahora se alegan fue· 
ron aducidos ante el Tribunal, cuya refutación es in· 
contestable. 

·Cuando el conflicto es de jurisdicción, por ocurrir 
ent:·e un Tribunal Judicial y uno Administrativo, co
mo en el caso presente, el incidente se promueve de 
oficio. Desde este punto de vista parecería que las 
partes no tienen intervención alguna. 

Con todo, la Sala admitió la solicitud de reposi
ción y la tramitó, estimando, s.in duda, que era equi
tativo reconocer en el petente un interés jurídico en 
el asunto. 

En fuerza de lo <liscutido, la Corte Suprema . de 
Justicia, .Sala de Negocios Generales, mantiene el 
auto reclamado. 

NotifiqueS(!, cópiese. 

Aníbal Cardoso Gaitán. Germán Allvarado. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. - !Eleuterio Serna 
R. - Nicolás lLlinás Pimienta, Secretario. 
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DECISWN DE UNA COMPETENCIA NEGATIVA 

IDeclara la Corte que, en su sentir; un con
trato de fian:ta para responder del manejo de 
un funcionario público, en su calidad ·de con
trato accesorio a la obligación principal del fun
cionario obligado, no es un acto de gestión de 
la autoridad pública sino que sigue a este res
pecto la naturaleza jurídica del acto principal 
al cual accede. lEn este sentido tiene sentada 
la Sala jurisprudencia. lEn el caso de autos si 
la justicia contencioso-administrativa es com
petente para éonocer del juicio de ejecución 
contra el deudor principal, parece no pueda ad~ 
mitirse, sin dividir con ello la, continencia de· 
la causa, que sea; competente exclusivamente 
la justicia ordinaria para conocer de la misma 
acción contra el fiador solidario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, julio cuatro de mil novecientos 
Cl.iarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock). 

Corresponde a la Sala resolver en el presente JUI
cio ejecutivo, seguido por la Nación contra Teodoro 
Amézquita y otros, acerca qe la competencia nega · 
tíva provocada ! por el Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca al Tribunal Superior de Bogotá. 

Fue enviado el negocio por este último Tribunal al 
conocimiento de la Cort~ y en esta superioridad se 
le ha dado la tramitación de rigor legal. . 

El señor Proc~rador Delegado en lo Civil, cuyo 
concepto fue pedido por 1a Corte oen relación con la· 
competencia en referencia, ·hubo de manifestar· en 

·escrito de l!J' de "febrero último: , 

"E'. Honorable Tribunal Administrativo de· Cm:idi · 
namarca promovió ;m incidente de competencia ne
gativa, en el juicio en refer¡mcia, al Honorable. Tri
bunal Superior de Bogotá en lo re~acionado coñ las 
excepciones propuestas por el ejecutado Amézquita. 

"Se trata de una ejecución adelantada con motivo 
'de los alcances ded:tcid.os contra el señor Amézquita 
en su calidad de Recaudador de Hacienda Naéional 
de Orocué, es decir, que la Nación sigue esta ejecu
ción como entidad de derecho público en desarrollo 
de un acto de poder. 

"En consecuencia, y de acuerdo con lo sostenido por 
esa Honorable Corte en su senténcia fechada el .26 
de julio último proferida por la Honorable Sala 
Plena, el conocimiento de este asunto corresponde 
a la justicia adminis~rativa, y no a la ordinaria". 

Está. de acuerdo !á Sala con el parecer del señor 
Procurador Delegado en lo Ci·vil, que armoniza ade
más cpn las razones expuestas por e.I Tribunal Supe
rior de Bogotá, en su auto de 14 de diciembre de 1944, 
por el cual aceptó la competencia negativa que le fue 
proyocada por el Tribunal Administrativo de Cundi
na~arca. 

Cllmple decir, sin embargo, que este último Tribu
nal, o sea el Administrativo de Cundinamarca, en la 
providencia en la cual provocó la competencia, que 
ileva fecha 20 de noviembre de 1944, expresó lo si
guiente·: 

'"Conforme a la sentencia de la Honorable Corte 
Suprema de Justicia dictada en la demanda sobre in
exequibilidad de la Ley 67 de 1943, "ios artículos 39 
y 4? de la mencionada Ley son. exequibles, salvo en 
cuanto a dichas disposiciones se refieren: 1'? A in
cidente de excepcio.11es cuando el juicio por jurisdic
ción coacti'va se funde en un acto de gestión de la 
Administración, y 29 A tercerías, cuando la que se 
propusiere, o alguna de· ellas, se fundare en un acto 
de gestión de la Administración o un acto entre par-
ticulares". · · 

"En el mismo fallo de la Corte y tratando de las 
exce'pciones, se dice: 

·'Ei1 forma que el recaudo de los juicios por juris · 
dicción coactiva, puede consistir en un acto de po · 
der de la Administración, v. gr., un alcance o un re
conocimiento; o un acto de gesti~n de la misma Ad
ministr-ación; v. gr., un contrato'. (Subraya el Tribu· 
nal). 

'En ambos casos :as excepciones que se propongan 
en el juicio, se dirigen a discutir la existencia y. efi
cacia de la obligación que trata d.e hacerse efecti
va, y es cierto que si aquella obligación EMANA DE 
UN CONTRATO, O SEA DE UN kCTO DE GES
TION, la excepción que se proponga plantea una 
cuestión relacionada con dicho acto, y como dicha 
contención no es administrativa, conforme antes se 
eX'puso, ha de concluírse que de tales excepciones 
CORRESPONDE CONOCER A LA JUSTICIA 'OR
DINARIA'. 
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"Se tiene, pues, que en este juicio se trata de ha
cer efectiva la obligación proveniente de uh acto de 
gest!ón de la Administración, esto es, de un contra
to de fianza que no puede tenerse como un acto de 
poder o de autoridad, como un acto unilateral; ..... " 

Ahora bien: con 1a· advertencia previa de que, ha
biendo sido apelada por el Juez Nacional de Ejecu
ciones Fiscales (·auto sobre negativa de nulidad pro
cesal, de fecha 17 de enero de 1941),. dio ello 'lugar 
a la presente competencia negativa entre los Tribu· 
nales mencionados, declara la Corte que, en su sen· 
tir, un contrato de fianza para responder del mane
~0 de un funcionario público, en su C·alidad de con
tratu accesorio a la obligación principal del funcio
nario obligado, no es un acto de gestión de la auto
ridad pública sino ~ue sigue a este respecto la na
turaleza jurídica del acto principal al cual accede. 

Tiene sentada jurisprudencia esta Sala en el sen-
tido expresado. , 

·Ahora bien: con la advertencia previa de que, ha
biendo sido apelada una providencia dictada por e! 
Juez Nacional de Ejecuciones Fiscales Cauto sobre 
negativa de nulidad procesal, de fecha 17 de enero 
de 1941) dio ello Jugar a la presente competenc.l,l;l 
negativa' entre los Tribunales mencionados, declara 
1¡¡ Corte que en. su sentir, un contratO' de fianza pa
ra responder del manejo de un funcionario público, 
en su· calidad de contrato accesorio a la obligación 
principal del funcionario oblig-ado, no es un acto de 
gestión de la autoridad pública sino que. sigue a este 
respecto la naturaleza jurídica del acto principal al 
cual accede. 

Tiene sentada jurisprudencia especial esta Sala en 
el sentido indicado, como puede verse del siguiente 
pasaje del reciente fallo (auto de 17 de abril pro
ferido en asunto sobre competencia negativa suscita-

.JfUD:U:Cl!.A\.lL 

do en ejecución seguida.contra el Sr. Marco A. Monto
ya López, y contra su fiador señor Ricardo Mora· 
les): 

"En .cuanto al señor Morales la ejecución se fun · 
da en Jos mismos alcances y en su calidad de fia
dor. 

"Ha de tenerse en cuenta/que la fianza es un ac
OEsorio de la obligación que trata de hacerse efecti
va en el juicio por jurisdicción coactiva, y que por 
tanto la acción contra el fiador ha de seguir, en 
cuanto a competencia, la misma suerte de la obliga
ción principal, tanto en la ejecución en sí misma co
mo en las excepciones que se propusieren. 

"Por tanto de las excepciones que en estos casos 
&.legue el fiador, ha de conocer la autoridad con ten· 
cioso·administrativa, ·correspondiente". 

Además, si la justicia contencioso-administrativa 
es competente para conocer del juicio de ejecución 
contra el deudor principal, parece no pueda admitir
se, sin dividir con ello la continencia de la causa, que 
sea competente exclusivamente la justicia ordina
ria para conocer de la misma acción contra el fiador 
solidario.· 

En mérito de lo que se deja expuesto, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de Justi
cia resuelve la presente cqmpetencia a favor del Tri
bunal Superior de Bogotá, al cual se comunicará por 
oficio la presente Resolución. 

Enviése, en consecuencia, el proceso al Tribunal 
Administrativo de cundinamarca para que se sirva. 
ccnocer del asunto. 

Notifíquese y cópiese. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán .A\lvarado. -
Víctor Cock. - Ramón Miranda. - JEleuterio Serna 
R. -· Jorge García M., Oficiar Mayor en propiedad. 
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SAJLVAMJENTO DlE VOTO DEL MAGISTRADO "DOCTOR RAMo"N MIRANDA 

De -acuerd<;> con el estatuto que regula la competen
cia de los organismos de lo contencioso administra· 
tivo - Ley 167 de 1941 - todas las controversias que 
se originen en contratos celebrados por el Estado y 
las demás personas de derecho público están sustraí · 
da& del imperio de esta jurisdicción especial. 

Lo anterior reza tanto con los c,ontratos de dere
cho civil cuanto con los ,que se ajustan a los proce
dimientos especiales del derecho administrativo. 

L:J .. ley ha atribuído expresamente tal competencia 
a la jÚsticia ordinaria, como puede verse en varias 
disposiciones dth Cótiigo Judicial vigente. Y de otro 
lado, ia Ley 167 de 1941, también de modo perento
rio ha establecido, en su artículo 73, una prohibición 
al Consejp de Estado y a los Tribunales Administra
tivo;, para conocer de los negocios jurídicos que ten
gan ortgen en contratos celebrados por una entidad 
pública. . 

Son éstos los principios dominantes y los textos 
pcsitivos que regulan en Colombia el contencioso de 
lo:; contratos en que la administración es parte; y de 
conformidad con ellos no es posibie justificar la ex
cepción que hace la providencia anterior en cuanto 
admite que con base en un contrato acoesorio de 
fianza para asegurar el manejo de un empleado, .pue
de el Tribunal Administrativo ··conocer del incidente 
de excepciones que suscita la ejecución for11osa por 
alcance deducido al principal obligado y ~u fiador. · 

Con todo respeto rlisiento de la autorizada opinión 
de la Sala, porque considero que los términos de las 
leyes reguladoras de competencia e~ esta materia no 
dan margen para llegar a la conclusión adoptada. La 
misma Corte en su decisión de 26 de julio último so
bre inexequibilidad cie la Ley 67 de 1943, señaló las 
J:::ases para desatar los posibles conflictos de compe
tencia a que puede dar lugar el ejercicio de la juris
dicción coactiva; y de allí se desprende que los actos 
contractuales de la ~dministración están fuera del 
conocimiento de los. organismos de lo contencioso 
administrativo. Es cierto que en tal decisión se in
corpora la doctrina francesa en boga en otra época, 
que divide la manifestación de voluntad del Estado, 
en actos de gestión y actos de poder o de gobierno, 
pero ello no obsta para que sin aceptar esta concep
ción doctrinal se llegue al mismo resultado, o sea que 
según la interpretación de la Corte a la Ley. 67 d'e 

1943 rige la competencia judicial ordinaria "en todos 

los casos en que la base de la ejecucwn forzosa· es 
t.in acto contractual de la administración. 

Con anterioridad a este fallo, la misma Corte había 
dwho a propósito de la acción de inconstitucionali · 
dad del artículo 258 del Código de lo contencioso Ad · 
ministrativo: 

"La norma acusada como inexequible o sea el ar
tículo 258 de la precitada Ley 167 de 1941, pugna con 
!a norma constitucional numeral 3<? del artículo 148 
de la C~rta, por cuanto somete la caducidad de un 
contrato a la decisión de la jurisdicción contencioso
aciministrativo, desconociendo por lo tanto el princi
pio del numeral 39 de la· Carta ya citado, porque la 
declaración de. caducidad de un pactó? bilateral, en 
un negocio en que ·tenga parte la Nación, constituyP, 
una cuestión contenciosa, atribuida para su resolu
ción a la' Corte Suprema, por imperio constitucional. 
Y si esto es así, dentro dei terreno de la Ley positi
va dictada por el constituyente, también lo es en el 
de· los principios generales eri que se inspira la nor
ma aludida, y en el de la distinta naturaleza y fines, 
que distingyen y separan las dos jurisdicciones, la or
dinaria judicial y la contencioso-administrativa".· 

Por lo demás es sabido que el suscrito, en el pro
yecto de ley que es el actual Código de lo Contencio
sa Acinlinistrativo J?l'O'pnso las disposiciones para a tri
touír al Consejo de Estado y a los Tribunales Aminis
trativos el conocimiento de las controversias que pu · 
dieran suscitarse entre la Administración y cualquier 

· persona ·o entidad ligada a ella por , contratos relati · 
ros a la construcción de obras o prestación de servi
ciot> públicos de toda especie. Pero aunque- el siste
ma y las disposiciones que lo consagraban (artículos 
265 y 266 del proyecto) fueron acogidos por la Cá
mara de Representantes, no ocurrió lo mismo en el 
Senado de la República ,en donde fue rechazada tal 
ponencia •por considerársele contraria a los mandatos 
de la Constitución Nacional. 

· Estimo que lo expresado hasta aquí es suficie:r:tte pa
r¡¡, abstenerme de compartir los puntos de vista conte· 
nidos en la provide::::ICia anterior, y mantener mi opi
nión de que el conflicto de competencia sobre que ella 
versa debió decidirse conforme a las tesis del Tribu-

: nal Administrativo de Cundinamarca. 

1 

1 Ramón Miranda. 
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lRlESOLUCIÓN DE UN CONTJRATO 

Con respecto a costas de un juicio, dic,e -la 
Sala, es difícil apreciar el criterio subjetivo que 
informa aquella institución, puesto que no es 
evidente siempre la justicia. o temeridad que 
aparezca en un pleito. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Ge-
nerales. - Bogotá, julio trece de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio serna R.) 

El doctor i!;_ Germán Villa, en su propio nombre, 
promovió demanda ordinaria contra el municipio de 
Ibagué y la Nación, con fecha 22 de octubre de 1942, 
con la finalidad de que se hicieran las siguientes de-
claraciones: • 

19 Resolución del contrato de compraventa cele
brado entre el municipio de !bagué y el demandan
te, constante en escritura pública número 946 de 17 
de diciembre de 1938 de la Notaría Primera de ese 
Circuito, sobre un 1ote de terreno denominado "Es
tación de Picaleña" de una extensión de cuarenta 
y dos hectáreas y 1,258 metros cuadrados y alinde
rada. en la forma como allí se e~presa. 

29 Que en consecuencia se reivindica por el deman · 
dante el referido terreno, siendo obligatorio para la 
Nación entregarlo dentro del término de tres días. 

S9 Que quedan canceladas las corr'\.spondientes no· 
tas de registro verificadas por virtud de las operacio
nes entre. el demandante y el mun.icipio de Iba¡gué, 
y entre éste y la Nación. 

Los hechos básicos de la demanda pueden resumir
se así: 

Primero. Que el actor negoció con el munici!pio de 
Ibagué la venta del mencionado icte, con el compro
miso de que se le pagaría .de contado el precio con-
venido. · 

Segundo. Que al firmarse la escritura, el repre
sentante del municipio le manifestó al act9r que pa
ra poder dar las órdenes de pago era preciso firmar 
previamente el instrumento, lo que se realizó, con la 
declaración de haberse recibido el precio, sin que ello 
fuera evidente. 

Tercero. Que en la cláusula quinta escrituraría se · 
expresó que el ·gravamen hipotecario sobre el terre
no, objeto de la venta, sería levantádo por el Banco 

acreedor, lo cual no se verificó, pues éste sólo se li
mitó a consentir en el registro de la escritura. 

Cuarto. Que aunque el actor no ha recibido el 
precio, el municipio hizo donación del inmueble a la 
Nación. 

Quinto y Sexto. Son consideraciones jurídicas con 
citas del código civil respecto del problema de dere
cho· que suscita el :iemandante. 

Séptimo. Que elevó un memorial al municipio pa
n>. que se certificara si aparecían o no pagados los 
$ 1.191. 93 a que se refiere la escritura, pero que no 
cbtuvo la certificación. 

Octavo. Que él hizo entrega del terreno que po-
see la Nación. · 

Noveno. Que aunque la escritura se firmó el 17 
de· diciembre de 19138, el registro sólo se hizo efecti
vo el 21 de· agosto de 1941, sin culpa suya. 
· Décimo. Que teniendo derecho a la resolución del 
ccntrato y a la devolución del terreno, demanda tam · 
bién a la Nación en reivindicación. 

Tanto el señor Fiscal del Tribunal, como el Perso · 
nero del municipio de Ibagué, descorrieron el tras
iado de la demanda, oponiéndose a todas las preten
siones de ella. 

El Tribunal falló así la controversia: 
"En mérito de las consideracioi'les que anteceden, o 

la Sala · Civil del 'ftibunal Superior, administrando 
justicia en· nombre de la República de Colombia y 
por autoridád de la ley, ABSUELVE a la Nación y al 
municipio de Ibagué d~ los car.gos de la demanda or
dinaria que en su contra propuso el doctor J. Ger
mán Villa ante este Tribunal el 22 de octubre de 
1942. 

".Condénase en costas al demandante". 
Apelada la sentencia por el demandante llegó a 

esta. Sala el negocio, donde se preparó con toda la 
tramitación legal hasta ponerlo en· momento de de
cisión a la que se procede, considerando: 
· El Tribunal a quo hace el siguiente análisis que es 

· Jn trasunto de las constancias procesales: 
"El actor únicamente se limitó a sostener que el 

municipio, valiéndose del ardid de que para poder 
girar la respectiva orden de pago se requería que 
:mtec se firmara la C'Scritura, lo había hecho de bue
na fe, pero sin recibir ninguna suma de dinero. 

"Por su parte el municipio afirma que el pago se 
hizo mediante la com•pensación por una deuda de im-
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1 
puestos a cargo del demandante, quien a su turno lo 
ha negado diciendo que el Banco Agrícola Hipoteca
rio estaba comprometido a pagar tales impuestos, por 
virtud de un gra¡yg.men hipotecario que a su favor 
había constituído sobre la finca Perales, de la cual 
hacía parte. el lote comprado por el municipio. 

"Pero es lo, cierto que el doctor Villa no adujo prue
ba aLguna de que el Banco hubiera pagado tales im
puestos. Presentó unos recibos expedidos por la· Te
sorería Municipal· el 3 de diciembre de 1938, pero di
rectament.e a favor de él, por concepto de impuesto 
predial, d~ alumbrado y aseo y 'de caminos, durante 
los años de 1922, 19~8, 1929 y 1930 a 1938. Estos reci · 
bos habrá oportunidad de confrontarlos con las prue · 
bas que adujo el municipio. 

"Tarnpién presentó el doctor Villa varios certifica
dos expedidos por los dos Notarios de este Circuito 
y el Segundo del Circuito de Bogotá, con -el propó
sito de demostrar hechos relacionados con los con
tratos de mutuo con gravámenes hipotecarios cele
brados por el demandante con el Banco Agrícola Hi
potecario sobre la finca de Perales y otros bienes in
muebles. 

"Aparte de que dichos certificados no parecen~con
ducentes en 'su contenido para acreditar el hecho del 
nó pago, ellos· deben desecharse como prueba, por
que, salvo casos expresamente determinados por la 
ley, los certificados de los Notarios sobre lo que cons- · 
ta en los Protocolos, no son pruebas adecuadas para 
ser exhibidas en juicio, ya que los funcionarios pú
blicos sólo pueden certificar sobre hechos que pasen 

· ante ellos y de que no ·quede constancia en los ar
chivos correspondientes (artículo 632 del C. J.) 

'"La escritura pública, para ser estimada como 
prueba, se presenta por las partes en copia autoriza-· 
ds por el funcionario encargado del Protocolo y con 
la nota de haberse hecho el registro en la forma de 
bida", díce el artículo 630, ibídem. 

"En cambio el municipio trajo copia auté-ntica de 
varias piezas que 1·eposan en los libros y documen · 
'tos de la Sección de Hacienda Municipal, de la Te
sorería y de la contraloría del municipio. 

"Esas piezas fueron complementadas con una mi
nuciosa inspección ocular que practicó el Tribunal en 
las respectivas oficinas, con intervención de peritos, 
de todo lo cual resultó lo siguiente: 

"Que por Acuerdo núm!ero 15 de 30 de marzo de 
1938, el Concejo Municipal ~probó una póliza de con
trato de compraventa con el doctor Villa sobre el 
lote materia del litigio, donde se estipuló como pre
cio de venta la suma de seiscientos diez pesos siete 
centavos ($ 610.07), para pagar el cual.se hizo el co
rn::spondiente contracrédito al Departamento de 
Obras Públicas; 
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"Que por Acuerdo número 51 del 23 de diciembre 
del mismo año, se reformó el anterior -en el sentido 
de aumentar -el precio a la suma de mil ciento n:.~

venta 'y un pesos noventa y tres centavos ($ 1.191.93), 
surr.a ésta en la cual se aumentó también el cóm
puto del presupuesto de rentas por concepto de im
puesto predial, de alumbrado y de aseo; 

"Que en libro de Acuerdos Municipales de 1938, 
llevado en la Sección de Hacienda Municipal, se hi
zo el asiento de los acuerdos referidos en los dos 
apartes anteriores; , 

"Que en el Ubro de Erogaciones Presupuéstales Mu
nicipales de la misma oficina, se hizo un asiento al 
folio 192, de acuerdo con el cual fue refrendada una 
cuenta a favor del doctor Villa por la segunda de las 
sumas expresadas atrás; 

~'Que en los libros de ·Impuesto Predial, de Alum
brado ·y Aseo y de Caminos de la. Te.~orería, y en el 
de relación de Ingresos Diarios, correspondientes a 
los años de 1922, 1928, 1929 y 1930 a 1938, se consta
tó cómo el doctor Villa aparecía como deudor de los 
respectivos impuestos, que sólo fueron cancelados el 
3 qe diciembre de 1938, esto es, pocos días antes de 
otorgarse la escritura de compraventa dei lote de 
terreno; 

"Que en libro de Caja o de Cuenta y Razón de 
la. misma Tesorería, se hicieron los asientos de con· 
t:;.bilidad correspondientes a los acuerdos mediánte 
los cuales se aprobó la póliza y. se aumentó el precio 
del lote referido; 

"Y que en los talonarios de cheques correspondien · 
tes al mes de diciembre de 1938, se constató que el 
día 3 se expidieron varios así: uno a favor del Ban
co Agrícola Hipotecario por treinta y cuatro pesos 
quince centavos ($ 34.15), ·a buena cuenta del lote 
vendi.do; otro por seis pesos ($ 6.00) a favor de la 
Recaudación de Rentas Departamentales, correspon
diente al valor del impuesto ~el registro de la es
critura número 946; otro .por tres pesos sesenta y 
dos centa-vos ($ 3.62) ·a. favor del Personero Muni
cipal, con destino al pago de los gastos de tal es
critura; y otro por mil ciento cuarenta y ocho pe
sos diez y· seis centavos ($ 1.148 .16) a favor del Te
sorero Municipal, para pagar los impuestos del doc
tor Villa, en la cuantía señalada por los recibos de 
la Tesorería presentados por él mismo a este jui
cio; 

"Y que tanto en la Contralorfa Municipal como 
en la Sección. de Hacienda de . la Alcaldía figura, en 
original y en copia, ·con la imputación del caso y la 
constancia de- haber sido pagada, y con la firma del 
doctor J. Germán Villa, una cuenta a su favor y a 
cargo del ·Tesoro Municipal de Fondos Comunes por 
la suma de mil ciento noventa y un pesos noventa 
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.Y tr·e.o:: centavos ($ 1.191.93), valor del lote de terre
n(l de cuarenta y dos hectáreas y unos cuantos me
tros cuadrados con destino al aérodromo de Picale
ña. Esta cuenta aparece revestida de los requisitos 
de _aprobación por parte del Personero y del Presi· 
dente del Concejo, de ordenación por par.te del Al
calde, de r~dicación por parte de la Sección de Ha
cif·nda, de refrendación por parte de la contraloría 
y de pago a favor de la Tesorería, desde luego que 
aparece con nota de recibo autorizada por el doctor 
Villa. 

"Todos los hechos que anteceden, constatados en 
ins])€cción ocular por el 'l'ribunal superior y por pe
ritos, como consecuencia de su observación persa· 
nal sobre libros y documentos públicos, sacan avan
te al municipio en la afirmación de que el precio 
de la compraventa del lote de Perales se verificó 
p0r medio de una compensación con una deuda de 
impuestos ·atrasados a cargo del doctor Villa, com
pPnsa.ción que para ser legalizada, requerí-a algunas 
de las formalidades a que se ha hecho referencia". 

Dice el artículo 1934 del Código Civil: 
"Si en la .escritura de venta se expresa haberse 

pagado el precio, no :;e admitirá prueba alguna en 
contrario sino la n:llidad o falsificación de la escri
tura, y ~ólo en, virtud de esta prueba habrá acción 
contra terceros •pose:'!dores". 

La jurisprudencia ha estimado, re~teradamente, 

que la prenombrada disposición permite prueba en 
contrario entre las partes contratantes, cuyas decla
raciones hacen plena fe en su contra hasta que su 
fuerza haya sido destruida con pruebas de la misma 
categoría y eficacia, como sería ¡;,n acto escrito, un 
principio de prueba por escrito o una confesión. 

En el cuaderno de pnrebas del actor en primera 
instancia, . no hay ninguna que sea suficiente para 
destruir la afirmación que hace el doctor Villa en la 
escrit.ura de haber recibido el precio. 

En esta segunda instancia tal situación no se ha 
modificado con las pruebas aducidas por el apode
rado del doctor Villa visibles en el cuaderno perti
nente donde a:parecen las siguientes escrituras: 

Ll?. número 599 de 4 de julio de 1928, Notaría Se
gunda del Circuito de !bagué, por la cual J. Ger
mán Villa toma a mutuo con interés una suma de 
cuatro núl p~sos al Banco Agrícola Hipotecario; 

La número 212 de 29 de mayo de 1941 de la Nota· 
ría Segunda del Circuito de !bagué, por la cual J. 
Germán Villa hace dación en pago de un lote de te · 
rreno allí expresaqo, a favor de Carlos Sarmiento, 
Alfredo .Garrido y Santiago Renc;!ón; 

La número 1708 de la Notaría Segunda del Oir · 
cuita de Bogotá, sobre dinero recibido en mutuo ·del 
Banco Agrícola Hipotecario; 
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La número 942 de 21 de noviembre de 1927 de la 
NotaÍ'ía Primera del Circuito de !bagué, por la cual 
J Germán Villa toma una suma de dinero en mu
tuo e hipoteca el lote allí referido. 

De estos documentos nada puede inferirse en lo 
concerniente al no pago en que se basa la resolu
ción del contrato, ni de ellos aparece que la solución 
de los impuestos compensados hubiera sido cubier
ta por el Banco. 

En relación con t.odo esto dice el señor Procurador 
Delegado en lo Civil: 

"Alega el demandante ante esa Honorable Corte, 
que el pago correspondiente a una expropiación es 
especialísimo y que, por tanto, no puede compensar· 
se o sujetarse ·a las mismas reglas que otros pagos. 
A esto debe contestarse que aun en el caso de que 
se trate de ·una expropiación, la compensación debe 
tener lugar, porque Ia compensaci'ón es un fenóme
no que se opera ipso facto, por ministerio de la ley. 
Y se efectúa siempre que concurran los requisitos 
exigidos por el código civil, es decir, que existan dos 
deutias · recíprocas entre las mismas partes. Efec
tuándose, pues, por ministerio de la ley, la compen
sación actúa siempre que concurran aquellas circuns
tanc;as,. sin que sea necesario estudiar c]lál es la cau
sa de las obligaciones recíprocas. 

"Por lo demás, está probado que el señor Villa 
adeudaba los impuestos mencionados al municipio 
de Ibagué y que éste no hizo otra cosa que pagar
se esos impuestos con la suma correspondiente al 
valor del terreno. que el señor Villa le vendió, como 
expl'esamente se manifestó al girar los cheques res· 
pectivos". 
· Lo expuesto sería más que suficiente para absol
ver al municipio y a la Nación demandados, pero 
respecto de ésta, en el caso sub ·examen, no podría 
admitirse prueba alguna en contrario .sino la nuli· 
dad o falsificación de la escritura y sólo en virtud 
de esta prueba habría acci6n contra ella como ter· 
cera poseedora. 

En lo atinente a costas del juicio, la Sala estima 
que, en ese puntó, debe enmendarse la sentencia 
recurrida, ya que siendo difícil ·apreciar él criterio 
subjetivo que informa aquella institución resulta lo 
más indicado la no condenación en ellas. Varias 
ser..tencias de esta Corporación han puesto de pre
sente, cómo "la justicia o temeridad de un pleito no 
siempre se presenta con caracteres traslúcidos, de 
suerte que quien creyendo que está investido de ·lffi 

derecho o de una <tcción demanda, no por esa cir· 
cunstancia obra fatalmente con malicia". (Casación, 
noviembre 26 de 1941, y marzo 30 de 1939). 

EH mérito . de lo discutido, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, adnúnistrando 
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justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial d\; Ibagué el. 7 de octubre de 1943, con la refor
ma de que no se hace condenación ~n costas en la 
primera instancia. 

Sin costas· en esta segunda instancia. 

c&piese, notüíquese, publíquese. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Víctor Cook. - Ramón 
Miranda. - JEleuterio Serna R. - El conjuez, Ga-. 

briel- Rodriguez Ramírez. 
Secretario. 

Nicolás Llinás Pimienta. 
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SJE OJRDJENA DICTAIR UN 

Cort.E. Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, julio catorce de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doct.or "Víctor Cock). 

El Tribunal Superior de Pasto, con fecha doce de 
diciembre de mil novecientos cuarenta y dos, pro
nunció sentencia definitiva en el presente juicio, ini
ciado por el . señor Livio Schiavenato contra el De
partamento de Nariño, por demanda de 3 de. no
viembre de 1939, la. cual dio pie a la de reconven
ciól, presentada por el Departamento expresado con
tra el señor Schiavenato y Qtros el día 5 de febrero 
de 1940. 

La sentencia definitiva mencionada del Tribunal 
o 

de Pasto trae la siguiente parte resolutiva: 
·"Con base en las consideraciones anteriores; el Tri· 

bunal, administrando justicia, en· nombre de la Re· 
pública de Colombia y por autoridad de la Ley, fa· 
lla: 

"!. - ABSOLVER. al Departamento de Nariño de 
los cargos que contra él dedujo el demandante en m 
li.belo de 3 de noviembre de 1939. 

"II. - DECLAR.AR. IMPR.OCEDENT.E la deman
da de reco:n_vención propuesta por el doctor José 
Elía" Dulce, como a•poderado del señor Gobernador 
del Departamento". 

contra este fallo ·interpusieron recur~o de apela
ción ~mbas partes litigantes y habiendo llegado el 
momento de decidir en definitiva por parte de la 
Corte, al efecto se considera: 

Durante esta segunda instancia surgió un inciden
te sobre nulidal de lo actuado, acerca del cual e~ 

ante todo necesario hacer referencia. 

Er: efecto: el señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, en escrito de 4 de agosto de 1943, presentado an
te la Corte, dijo lo siguiente: 

"En el juicio en referencia, atentan1ente propon
go ante esa Honorable corte el correspóndiente in
cidente para que, ·previa ia respectiva tramitación, 
declare la nulidad de todo lo actuado desde el auto 
de admisión de la demanda, fechado el 7 de noviem
bre de .1939, o, en subsidio, desde el auto de fecha 
14 de febrero de 1940 (fl. 9, cuaderno 2), por haber
se incurrido, en el presente negocio, eb las causal~s 

lF ALLO NO DlEJFWl!ENTlE 

de nulidad establecidas en el artículo 448 del C. J. 
en sus numerales 29 y 39; . 

"En efecto, el representante legal del Departa
mento de Nariño dentro de un juicio como és
te es el señor Fiscal del Honorable Tribunal su
perior, de acuerdo con ,lo prescrito por el artículo 
176 del C, J. en sus numerales 19 y 39 A pesar de 
ello, en el juicio en referencia, el demandado lia se· 
ñalado, también, como representante judicial del De· 
opartamento al señor Gobernador, quien intervino en 
e) litigio por medio de :;¡,poderado. El Honorable Tri
bunal acogió en el a.uto admisorio de la demanda le. 
sugestión del actor y,· en tal virtud, ordenó correrle 
traslado de la ·demanda al señor Gobernador, de tal 
manera que éste ha intervenldo, a todo lo largo del 
juicio, como representante legal del Departamento, 
sin -tener personería para tal efecto. Por tal hecho 
se incurrió en la segunda causal de nulidad estable
cida por el artículo 448 del C. J., que establece como 
tal en toda clase de juicios .'la iiegitimidad de la 
ptrsonería en cualquiera de las partes o en quien 
figure como su apoderado o representante'. 

"Hay que observar, ·además, que el Departamento 
de Nariño tenía suficientes motivos para instaurar 
cl.emanda de reconvención contra el demandante, y 
que así lo hizo el apoderado del señor Gobernador. 
Sin embango, esta. demanda_ de mutua pytición no 
puede ser sustentada por este Despacho ni puede 
ser resuelta por esa Honorable Corte, como no lo fue 
por el Honora;ble Tribunal Superior, por cuanto que 
estuvo incoada por quien no tenía personería sufi
ciente •para entablar le,. ya que el Gobernador no es, 
en jui:cio, el repreScfl:tante legal del Departamento. 
Por tal motivo, el Departamento de Nariño no ha 
quedado plenamente representado en el caso de au
tos y es el caso de que esa Honorable Sala decrete 
h nulidad anotada. 

"Pero observa también la Procuraduría que el au
to fechado el 14 de febrero de 1940, dictado por el 
Honorable Tribunal, visible a folio 9 del cuaderno 
número 2, no fue notificado personalmente al señor 
Fiscal del mismo •rribunal, por lo cual se ha incu
rrido también en la nulidad establecida en el ar
tículo 448 del c. J., numeral 39, que fija como .cau-

' sal de nulidad en todos los juicios 'la falta de cita
. ción o emplazamiento en la fonna legal de las per
sonas que han debido ser llamadas al juicio' y bien 
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s!llbido es que conforme a lo dispuesto por el ar
tículo 312 del C. J. las notificaciones que se hagan 
fl> lo~: empleados públicos en su carácter de tales de· 
ben hacerse personalmente. 

"Con base en lo expuesto solicito: . 
"a) ,.-- Que por haberse incurrido en el presente 

negocio en la causal de nulidad esta;blecida en ti 
numeral segundo del artículo 448 del c. J. se decla· 
re nulo todo lo actuado desde el auto fechado el 7 
de noviembre de 1937 por medio del cual se admitió 
Ir. demanda en el caso de autos, previa la correspon
diente . articulación según lo estableqido por el ar-
tículo 456 del c., J. · 

"b) - En subsidio, que por haberse incurrido en 
la causal de nulidad establecida en el~ numeral ter
cero del artículo 448 del C. J.; esa Honorable Sala 
cleclare nula toda actuación a partir del auto que 
lltva fecha 14 de febrero de 1940, visible al folio 9 
del cuaderno número 2". 

Tramitado el incidente vino luégo el auto pronun
ciaao por el señor Magistrado sustanciador, de fe
cha 28 de septü:~mb:re de 1943, en el cual se resol
vió: 

"1\' -· Niégase 'la anulación pedida respecto de 
todo el juicio, a partir de la notificación de la de
manda; 

"29 - Declárase nulo lo actuado exclusivame¡;1te 
sobre la demanda de reconvención propuesta, a par
tir de su presentación". 

Habiendo sido interpuesto el recurso de súplica _ 
contra este auto• del señor Magistrado sustanciador, 
la Sala Dual de la Corte, en providencia ·que lleva 
fecha 24 de febre,ro de 1944, decidió así en definí· 
ti va: 

:·Por lo expuesto, la Sala dual reforma la provi
dencia reclamada, en el sentido de decidir que no es 
nulc este juicio en ninguna de sus partes". 

Para la mejor comprensión de las; razones que tuvo 
en cuenta la Sala Dual para llegar a la conclusión 
de no ser nulo el juicio, se copian literalmente en se· 
guida los consideran dos pertinentes de esa resol u· 
ción: 

"En principio, la Sala Dual comparte la opinión 
del señor Procurad':>r, en íll sentido de que la nuli
dad que afecta la tramitació~ de la demanda de re
convención se extiende también a la de la deman
cla, de tal manera que en tales· circunstancias el 

, juicio en su totalidad es nulo. Esta ·tesis es con
secuencia ineludible de la unidad que debe existir 
m todo proceso judicial\ según los· principios lega
les reguladores de este proceso. De tal suerte que 
de no obrar ·en este negocio la circunstancia de que 
SC' hará mérito en seguida, sería el caso de decretar 
la nulidad total del juicio. 

o 

"Por lo que hace a la tramitación de la demanda, 
es indiscutible, como lo anota el ponente con fir
me apoyo en la realidad del proceso, que el señor 
Fiscal intervino en la primera instancia como re
presentante legal de la entidad demandada, sin que 
por este' aspecto pueda alegarse la existencia de nin
guns. cailsal de nulidad .• 

·"Ahora bien: en Jo atinente a la tramitación de 
la contrademanda, que es precisamente la que el 
recurrente estima nula, por cuanto aquélla no se 
promovió por el señor Fiscal del Tribunal a quo, sino 
por el apoderado especial del Departamento deman
dado, la Sala dual advierte que dicho °Fiscal, en la 
etapa. final de la primera instancia, o sea al presen
tar su alegato de conélusión (fls. Ú a 26, cuaderno 
número 2), hizo una expresa referencia a la contra· 
demanda, analizando y destacando :;;us fundanientos, 
con el ánimo de que el juzgador hiciera las decla · 
raciones impetradas. por el contrademandante. 

"Esa actitud del señor Fiscat en sentir de la Sa
la, entraña no solamente la ratificación tácita de 
la demanda de reconvención formulada por el apo
derado del Departame~o. sino también la ratifica
ción de todo. lo actuado con ocasión de dicha ·deman
da. Debe advertirse, además, que el señor Fiscal 
a.parece notificándose personalmente de todas las 
providencias dictadas por el Tribunal con posterio
ridad al auto en qu~ se dispuso correr .traslado de 
la. contrademanda. En el particular pue'den verse 
las constancias de fls. 10 v., 11 v .. 20 v., 21, 21 v. y 
22 del C. número 2. 

·• "Y que el señor Fiscal tenía facultad legal para 
ratificar la referida actuación, se desprende clara
n¡ente del artículo 460 del c. J., a térmirws del cual 
la. única actuación que no pueden ratificar los agen
tes del ministerio público es 1~ que proviene de in
competencia de jurisdicción, salvo 'por causa de uti
lidad manifiesta judicialmente declarada'. 

"'De .ponsiguiente, no existen en este juicio nin
guna de las causales de nulidad propuestas por el se .. 
ñor Procurador". 

Y sea ahora la oportunidad de volver sobre el fa" 
llo definitivo de primera instancia dictado por el 
Tribunal ·de Pasto. 

Pues bien: El Tri~unal para el efecto de declarar 
en la parte resolutiva de su fallo "improc·edente la 
demanda de recom·ención propuesta por el doctor 
José Elías Dulce, como apoderado del señor Gober· 
rador del Departamento", 'presentó las razones que 
en seguida se transcriben: 

"Se a:puntó ya que· el señor Gobernador del :De· 
partai:nento, quien también fue demandado por el 
ingeniero señor Schiavenato, cons'tituyó como su 
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apoderado al doctor José Elías Dulce, y éste, por me
c!io de libelo de 3 de febrero de. 1940, ,en ejercicio de 
dicho poder, promovió demanda de, reconvención 
contra el señor Schiavenato, actor en la demanda 
principal y contra sus fiadores, señores Francisco 
Muriel y Carlos A. Zarama V. 

'''Al hablar de las generalidades de la demanda 
principal, eJrpresó el Tribunal que, de conformidad 
con el artículo 176 del C. J., numeral 39, corresponde 
únicamente a los Fiscales de los Tribunales Supe
riores representar al Estado o Departamento en las 
acciones que contra ellos se dirijan y que deban ven
tilarse ante dichos Tribunales; de modo que el se
ñor Gobernador del Departamento aun cuando es
tuviera figurando como demandado, de ninguna ma
nera podría intervenir en este juicio, menos por me
dio de apoderado constituído sin las 'formalidades 
teS'pectivas, para poder contrademandar, ya que esta 
fur:ción, de acuerdo con el artículo 742 del C. J., co
rresponde al sujeto pasivo de la relación jurídica 
procesal. 

"El artículo 173, ibidem, faculta, es cierto, a los 
Gobe,rnadores para celebrar contratos con abogados 
para que representen al Departamento en los litigios 
de importancia excepcional o en que, po:r: razón de 
la distancia, o incompatibilidad de funciones, no pue.
dan representar a dicha entidad los respectivos Agen
tes del Ministerio ?úblico; pero esta disposición es
tá subordinada al cumplimiento de varias formalida
des. como se verá en seguida. 

"En primer lugar, el Gobierno, bien sea naciona.l, 
dEpartamental o municipal, debe hacer constar en un 
acto propio de su actividad - decreto o resolución
que el pleito está comprendido dentro de alguna de 
las circunstancias enumeradas en el artículo 173 y,· 
luégo, debé proceder a la celebración del contrato 
con el abogado. 

"En el caso en estudio, el señor Gobernador, por 
medio del memorial de 12 de diciembre de 1939-'---fO · 
ja .20 del cmiderno I - confirió poder al doctor Dul· 
ce para que conteste la demanda a nombre del De
pártamento de Nariño y para que demande en recon
vención al señor Schiavenato y a sus_ fiadores y, co
mo en el expediente no_figura el contrato r:espectivo, 
ni tampoco el decreto o resolución que indique los 
motivos por los cuales la Gobernación deeidió la in
te,rvención de un abogado en este 'Pleito, no puede el 
Tribunal aceptar como legal la actuación áel doctor 
Dulce en la contrademanda que es objeto de este 
análisis. 

"Exclusiva y privativamente es el Ministerio Pú
blico el representante en juicio de la entidad De~ 
partamento, salvo el caso previsto por el artículo 173, 

JUDl!CllAL 

de donde se deduce que sólo el señor Fiscal del Tri 
bunal, único· funcionario que tiene la personería sus 
tantiva para representar al Departamento y que, 'PO 
lo mismo, es el único demandado en este juicio, po 
dría instaurar la demanda, la reconvención, siendo 
por lo tanto, improcedente la intentada por el doc 
tor Dulce, como apoderado del señor Gobernador. 

"El artículo 173 ya citado tiene como anteceden 
te legislativo el artículo 12 de ·la Ley 169 de 1896 
·en este precepto, cuando se juzgara conveniente ocu 
rril a un abogado, se disponía que el contrato debe· 
ría ser aprobado por el Gobernador, si se trataba 
de negocios con el Departamento, lo cual daba a en· 
tender que correspondía al señor Agente del M. P. 
la celebración del contrato respectivo. En la actual 
legislación la ley faculta al Gobierno para celebra.r 
tales contratos, pero, según lo ha entendido la Cor
te Suprema !1e Justicia, esa autorización sólo abar
ca 'lo que pudiera llamarse la parte administrativa 
del mandato, esto es, la cuantía del honorario, su for
ma de pago y demás estipulaciones de esta índole 
que afecten el presupuesto ...... "; pero en lo que 
se refiere propiamente al mandato judicial, cuan(io 
es 'un Departam~nto el interesado en el litigio, es cla
ro que corresponde ~.1 señor Fiscal del Tribunal, se re
pi~e. único representante de la entidad, la facultad de 
conferir ese mandato. 

"Lo que se acaba de expresar lleva a la conclusión 
de que el doctor Dulce carece de personería sustan
tiva para contrademandar, ya que ni siquiera su po
derdante, el señor Gobernador, tiene· capacidad pa
ra ser parte en este pleito, dirigido contra el Depar
tamento de Nariño; falta, por consiguiente, en la 
e~tn:ctura de este :1egocio uno de los presupuestos 
tprocesales de mayor importancia y, por lo mismo, 
debe ser declarada la improcedencia de la demanda 
de reconyención". . 

Como bien se comprende por esta transcripción del 
fallo de primera instancia, el Tribunal, en lugar de 
anular lo actuado si consideraba que la representa
ción del Departamento no había sido legítima por lo 
que respecta a la demanda de reconvención (artícu
lo 455 del C. J.), optó por hacer una declaratoria de 
improcedencia en cuanto 1~a dicha demanda de recon-
\·ención . 

:El . caso en consideración no originaba un proble · 
ma de personería sustantiva, como lo dijo el Tribu· 
nal, en el sentido de que ni el Gobernador, ni su apo
derado doctor Dul;::e podían entablar la demanda, 
cual si estuvieran demandando en causa propia, sino 
un problema de· personería adjetiva de dichas perso
nas y ya que ellos no se presentaron a demandar 
para sí y en interés propio, sino que lo haqían en fa
vor del Departamento mismo que, dada la natura-
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eza del caso, estaba investido de plena personería 
ustantiva para ha•;erlo en la correSpondiente de
anda de reconvención. 

Mas el error del Tribunal a este respecto fue sub
anado por la Corte en esta segunda instancia,. en 
uanto trató el problema de nulidad existente, por 
legitimidad de la personería del demandante en vir~ 
ud de la indebida representación del Departamen · 
o en la primera instancia, habiendo admitido al pro-
io tiempo la Sala como solución definitiva la exis
encia de: la ratificación de lo act1,1ado en el juicio, 
.echa por el representante. genuin·o en ·esa época del 
epartamento ante la autoridad judicial, o sea por 

el señor Fiscal del Tribunal Superior de Pasto. 

Y si el auto de la Sala Dual de la Corte es ley del 
proceso, como efect"ivamente lo es, precisa llegar a la 
conclusión lógica de que el fallo de la primera ins
tancia, por cuanto c:eclaró "improcedente la deman
da reconvención", y merced a la l'imple mala repre· 
sentación de carácter adjetivo de la parte deman
dante en reconvención, es un fallo eri el cual en rea
lidaci ~e abstuvo el ·~ribunal de d·ecidir sobre la ex
presada demanda de reconvención. 

Y si la Corte fallara hoy acerca de ella habría 
de pretermitir la primera instane¡ia en cuanto a la 
demanda misma de reconvención, acerca del fondo 
de la cual no hay motiv~ción siquiera, ni conside
rando alguno en el referido fallo del Tribunal Supe
rior. Y mal podría ·la ·Corte pretermitir esa prime
ra instancia sin incurrir desde luego en una viola
ción de los principios procesal~s y aun en usurpación 
de jurisdicción al t,~nor de lo establecido en los ar
tículos 198 y 148 del Código Judicial, el último de los 
cuales expresamente declara que "usurpan jurisdic
ción los sutperiores cuando proceden pretermitiendo 
las instancias anteriores". : 

¡¡¡;i pudiera interpretarse la decisión del Tribunal 
acerca del punto al cual se viene haciendo referen
cia como "una declaración de absolución del señor 
Schiavenato, indudablemepte la demanda de recon
vención podría considerarse fallada en primera .ins
tancia y apto por consig~iente ese fallo para que· re
cayera sobre él el de segundo grado, de competencia 
éste de la Corte. 

Empero, es obvio que a . esta solución, que podría 
tildarse de ser absurda y carente de fundarnent!>S ju · 
rídicos y de razón, mal habría de llegar la Corte por 
la simple circunstancia de que el Tribunal, errada· 
mente, expresó en la· parte motiva de su fallo, indu
dablemente por simple equivocación en las denomi
naciones, que se presentaba el evento de falta qe per
'Soncría sustantiva del Departamento, la cual defi
ciencia de personería normalmente estaría llamada 
a significar carencia de derecho, o falta de acción pa
ra pedir el reconocimiento de éste. 

Tampoco podría wmarse ese fallo como un apla
z¡¡miento para juicio posterior de la decisión del pun
to controvertido en la demanda de reconvención, to-. 
da vez que a ello habría de oponerse el mandato del 
artículo 481 del Código Judicial, según el cual: "los 
Jueces y Tribunales no pueden, bajo ningún pretex
to, negar ni reservar para otro juicio la resolución de 
ct.:estiones que hay::m si,do materia del pleito". 

Como la demanda de reconvención f).le materia del 
pleito, al fallar el Tribunal sobre la demanda princi · 
pal era de rigor fa1!ar también sobre el fondo de la 
referida demanda de reconvención. 

Todo esto aparte de la íntima viriculaciól:l existen
te, según las constancias de autos, entre las causas 
de la demanda de reconvención y la causa propia de 
la dema~da principal, fallar ésta sola equivaldría a 
dividir, en forma por todo concetpto injuridica, la 
continencia de la causa (artículos 397 y 398 del c .. 
J.) Y de que, como ya se vio, la Sala Dual de la cor
te en providencia . ejecutoriada réconoció la unidad 
procesal en este asunto por el aspecto dé la nulidad 
que hubo de alegarse, aunque ésta en principio afee_. 
tara. directamente sólo la demanda de reconvención. 

De manera que este aspecto de la unidad procesal 
lleva también a la conclusión de que la Corte no pue
de entrar a conocer sólo ace~;ca del fondo de la de
manda tprincipal, aunque ella sí fue fallada por el 
Tribunal, por cuanto el fallo de éste ha debido re
caer igualmente sobre ~o _pedido en la demanda de 
reconvención; mas !"especto de ella, .como se ha ve
nido sosteni~ndo,. no dictó sentencia el Tribunal, en 
forma. tal que si acerca de tal demanda. conociera 
hoy la Corte habría de pretermitir una de las instan- ' 
ciao. 

De consiguiente el presente jqício ha de fallar
se eP.. el sentido de revocar la &eptencia apelada y 
volver el negocio al Tribunal de origoen a fin de que 
dicte fallo no deficiente. 

Por razón de ·ro que se deja expuesto, ·1a Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de la Repú

_blic::t de Colombia y por autoridad de la ley, 
lFall-a: 

19 - Revócase la sentencia del T_ribunal Superior 
de Pasto dictada en eÍ presente juiÚo con fecha do
ce de diciembre de mil novecientos cuarenta y dos; 

29- El asunto volv·erá al Tribunal de Pasto a efec
to de que dicte nueva sentencia definitiva tanto res
pecto a la demanda principal como a la demanda de 
reconvención. 

Publíquese, notifíquese, cópiese -e insértes.e en la 
Gaceta JJidicial. 

Aníbal Cardoso Gaitán, Germán Alvar«do, Víctor 
Cock, Ramón Miranda, Eleuterio Serna R. - Nicolás 
lLlinás Pimienta, Srio. 
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lRJESPONSABlUDAD DVllL EX1'IRACON'll'lRAC1'UAL 

lEs bien sabido que en casos como el del pre
ceso, para poder fallar en orden a la responsa
bilidad civil extracontractual, es necesario es
tablecer los tres elementos generadores de és
ta: es decir, la culpa, el perjuicio deducido de 
ella y la relación de causalidad entre los dos. 
JEl primero de los elementos enunciados incum
be probarlo a la parte actora, siempre y cuan
do no se trate de actividades peligrosas, en las 
cuales la culpa se presume en la parte deman
dada, la que sólo se liberta de la presunción; 
si demuestra fuerza mayor, caso fortuito o una 
intervención de a.gente extraño, que puede ser 
la propia víctima del accidente. 

lEn el caso del proceso estima la Corte que 
la presunción de que habla el artículo 2356> 
del Código Civil no determina la responsabili
dad, porque existe una verdadera compensación . 
de peligt·osidad en la actividad desarrollada por 
las dos embareaciones que chocaron. No se es
tá en presencia de una actividad peligrosa 
desarrollada únicamente por la lancha . de la 
Nación, sino que la ejercida por el bote "Ca
quetá" lo es igualmente, con los mismos carac-
1;eres. De manera que siendo igualmente peli
grosas las actividades de las dos embarcaciones, 
la presunción de culpabilidad de que habla el 
artículo 2356 del Código Civil no rige exclusiva
mente p~ la parte demandada, sino que se 
presume en ambas partes la culpa. lHiay una 
presunción de culpabilidad solidaria en ellas. 
y siendo ambas solidarias, el demandante pue
de dirigir su· acción contra cualquiera de ellas, 
quedando siempre favorecido con la presunción 
en contra del demandado, en este caso en con
tra de la Nación, 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, julio diez y seis de mil nove· 
cien cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal cardoso 
1 

Ga~tán). 

El doctor Enrique Arrázola, como apoderado de los 
esposos. Leonfdas M. Vásquez y Felicidad González 

de Vásquez, demandó ant€ el Tribunal Superior de 
Barranquilla a la Nación, para que previos los trá· 
miteE de un juicio ordinario de mayor cuantía, se ha
gan las siguientes declaraciones: 

1" - Que 1!\ Nación es civilmente responsable de 
los perjuicios materi.ales y morales causados a los es
poso:; Vásquez, oca3ionados con la muerte de su 
hijo Octavio M. Vásquez ocurrida el día ocho de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y uno en la 
ciudad de Barranquilla; 

2a - Que consecuencialmente 1¡¡. Nación debe pa
garles las siguientes sumas, así: por conce'Pto de per
juiclos materiales, quince mil pesos ($ 15.000. 00); 
por concepto de perjuicios m¡orales, dos mil pesos 
($ 2.000;00). En to1lal la cantidad de diez y siete mil · 
peso:, ($ '17. 000. 00) moneda legaL Pidió el apodera
do en subsidio por eoncepto de 'Perjuicios materiales, 
la cantidad que el Tribunal fijase cído el concepto de 
peritos y de acuerdo con lo probado en la instancia; 
y por concepto de .perjuicios morales, la cantidad que 
decidiese el Tribunal "entre $ 0.01 y $ 2.000.00, mo
neda corriente. Apoyó sus peticiones en las dis'PO
siciones legales sLgnientes: Código Civil: artículos 
2341 a 2360 y concordantes; Código Judicial: artícu
los 76, 734 a 763 y concordantes. 

Hechos de la demanda 

19 - En las horas de la madrugada del día ocho de 
septiembre de 1941, más o menos a las cuatro y cua
renta ( 4,40), la ·lancha del Resguardo Nacional de· 
Aduanas de Barranquilla, denominada "Aduana IV", 
que subía por el río Magdalena, ch,ocó con el bote de
nominado "Caquetá", que bajaba. .Este hecho tuvo 
lugar frente al Terminal Marítimo 'tle Barranquilla 
y sf' desprendieron de él "daños de consideración" pa-

= ra la última de las embarcaciones nombradas. 

29 - domo piloto de la lancha "Aduana IV", iba el 
señor· Eduardo Betancourt, empleado en el Resguar 
do Nacional de Aduanas· de Barranquílla; 

39 - Viajaban en el momento en que se verificó 
el accidente en el bote "Caquetá", las siguientes per · 
sonas: 

Pedro Acuña (patrón); José Manuel de la Hoz 
(marinero); Enrique Cantillo (marinero); Federico 
Ferreira (dueño del bote); Ana· Isabel Sosa (pasa-



G AClE T A J"UJ][)Jli[)JlAI. 1059 

jera); •Aurora Navarro (pasajera); Julia Miranda 
(pasajera); José Antonio Altamar (pasajero); Ri
cardo Ferreira. (pasajero); OCTAVIO VASQUEZ 
GONZALEZ (pasajero}. 

49 - Como consecuencia del. choque de las dos em
barcaciones el señor bctavio Vásquez González su
frió las siguientes fracturas, que horas más tarde 
(septiembre 8 de 1941) le ocasionaron la muerte: 
"fractura de las dos clavículas, con desgarramiento 
de ambas arterias subclavias; fractura de las costi
llas 3~, 4~. 5~. y 6a. del costillar derecho; y desga
rramientos de la pleura y en el parénquima del pul
món derecho". 

5<;: - Fueron igu:tlmente lesionados en el citado 
choque los señores Francisco de la Hoz y Ricardo 
Ferreira, quienes sufrieron la fractura del "tercio 
externo de la clavícula izquierda", y "la fractura del 
tercio medio de la clavícula ~derecha", respectiva
mente. 

69 - En la minuta del Cuerpo de Guardia de la 
Capitanía del Puerto de ~arranqui!la, -el precitado ac
cidente. se relacionó en la siguiente forma: "4 y 5: 
.sale la lancha "Aduana IV" con el guardia Hernán
dez P., <J.Ue va de servicio para el vapor "Cabimas"; 
4 y 45, el guarda Benedetti A., d~ servicio en el ta
jamar, informa que no ha ocurrido novedad; 4 y 45, 
reg:resa la lancha "Aduana IV", después de dejar de 
servicio en el vapor "Cabimas" al guarda Hernán
dez. El piloto rinde d siguiente informe: "Señor Ofi
cial de guardia del muelle. - llnformo a usted que 
siendo las cuatro. y cuarenta, viniendo de llevar aJ 
guarda al vapor Cabimas, tropecé con un objeto que 
resultó ser un bote que venía V'.iajando sin ninguna 
luz . de señal, por cuyo motivo no lo vi a distancia, 
(JFdo.) Beta11.court, _piloto de turno; - 9j8j41-; 4 y 
50 - Se fondea _al vapor "Cabimas", de bandera co· 
lombiana, y queda de vigilancia el guarda Hernán
dez P., como custodia. - 5 y 30 - Regresa el dra
gón Araque J. de recorrer los servicios y da por ter
minada la supervigilancia sin novedad. (Fdo.) Alber
to Zúñiga, IDíaz Granados, Secretario. 

7q - El hecho causante del siniestro de que se 'ha 
hecho mención se debió a la "impericia o descuido 
culposo" del señor E.dtiardo Betancourt en su cali
dad de empleado nacional y cdmo piloto de la lan
cha del Resguardo que conducía. Dicho siniestro 
bien hubiera podido evitarse "si el piloto del auto 
bote hubiese entonces conducido su. mwe con la di
ligencia, el cuidado y la pericia, que se requieren 
'Parl'l" desempeñar a cabalidad las funciones de su 
oficio". Lo afirmado se deduce d_e los hechos que a 
continuación y entre otros, se enumeran: 

"a) - La lancha "Aduana IV" es .una motonave 

de buena velocidad .y fácil maniobra. Se maneja o 
se manejaba, cuando ocurrió el acci~ente, con timón 
y barra de cambio, y estaba acondicionada para vi
rar en redondo en un trayecto no mayor de quince 
metros. El motor de la lanchá, a raíz del siniestro 
que motiva esta demanda, fue hallado en perfectas 
condiciones de servL::io por los peritos Angel M. Fon · 
talvo y José Antonio Ortiz, a quienes designó para 
su examen el señor Inspector 29 Municipal de esta 
-ciudad: 

"b) - El bote "Caquetá", a la inversa, es l-ento, . 
pesado y difícil de maniobrar, y no reúne ninguna 
de las excelentes condiciones náuticas de la lancha 
que piloteaba el empleado Betancourt. 

"e) - El bote "Caquetá" llevaba una linterna en
cendida en la proa -;uando sobrevino el accidente. No 
así la motonave del Resguardo, que subía el río, a 
toda marcha, con las luces totalmente apagadas. 

'"d) - En el lugar y a la hora en que ocurr1ó el 
siniestro, es decir, en el río Magdalena, a las 4.40 de 
la madrugada del 8 de septiembre de 1941, había la 
suficienté visibilidad como para que el piloto de la 
lancha, señor Beta:ncourt, hubiese podido distinguir 
la silueta del bote ·'caquetá", a una distancia de cin
cuenta metros o más. 

"e) - El bote "Caquetá", por razón de ir bajan
do, era el llamado a escoger el agua, es decir, la vía. 
El piloto· de -la lancha, por tanto, debió poner su na· 
ve en condiciones apropiadas para· que se cumpliera 
est~, regla consuetudinaria de la ·navegación en el 

. río Magdalena. 
· '"f) - Los tripulantes y pasajeros del bote "Ca· 
c¡uetá", prorrumpieron en gritos de pánico y alar
ma cuando se les vino.encima la motonave del Res
guardo, voces que· debieron ser oídas antes del cho
que por el piloto de la última, si se hallaba enton~ 
ces en condiciones físicas adecuadas para dirigir su 
nave". 

89 - La muerte temprana del señor Octavio Vás
QUez Gonzáiez hijo de los esposos Vásquez, ha oca
sionado a éstos serios perjuicios dé orden material, 
ya que el occiso les prestaba ayuda económica, y pro
metía prestársela a sus padres en el futuro, a fin 
de ayudarlos a subsistir dignamente y. de acuerdo 
con la posición social poseída o por poseer. 

Se afirma a este respecto los hechos siguientes que 
sirven o dan base a l01j, demandantes para funda
mentar el perjuicio material que dicen se les infligió 
con la muerte de su hijo Octavio Vásquez Gonzá
lez: 

· a) Que el hijo falleció a los veintidós años de edad 
y que el padre y la madre tienen actualmente cin
cuenta y cuarenta años, reS'pecti:vamente. 

b) Que las condiciop.es físicas y psíquicas del hi-
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jo antes del accidente eran las de un hombre nor
maL "equilibrado y de buena salud''. No padecía de 
ninguna enfermedad que pudiera catalogarse como 
"peligrqsa o mortal". 

c) Las condiciones físicas de los padres, guard¡_tda 
proporción, se equiparan a las del hijo, y permiten 
m poner, dentro· del relativismo con que deben apre · 
ciarse los hechos futuros de tal naturaleza, que su 
vida podrá prolongarse, no menos de veinte años, la 
del p¡¡¡dre, y de treinta, la de la madre". 

d\ Que lbs demandantes mantienen en la costa 
una posición social intermedia, gozando del aprecio 
y de las consideraciones de los coterráneos. Asímis · 
mo no poseen bienes de fortuna y sólo subsisten del 
trabajo diario del jefe del hogar. 

e) Que el padre o jefe del hogar señor Leonidas M. 
Vásquez sostiene con su trabajo a siete hijas que ha
bitan todas "el hogar común". 

f) Que el señor Octavio M. Vásquez, "un poco an
tes de morir" devengaba un sueldo de cincuenta pe
sos mensuales ($ 50.00) moneda corriente como em 
pleado del Departamento del Atlántico. 

g) Que Vásquez, el hijo accidentado, aunque no te
ní¡¡, una cultura universitaria, era honorable, 'capa
citado, de mediana posición y ''cuyas condiciones 
personales lo capacitaban para producir no menos de 
$ 100.00 moneda legal cada mes. 

"9" - La muerte prematura de Octavio M. Vás
quez G., aparte d31 daño puramente material, ha 
quebrantado de tal modo el espíritu de sus padres y 
herido a tal extremo sus sentímientos afectivos, qÚe 
en mucho tiempo no podrán restablecerse dei desequili
briÓ moral que en e.llos produjo el fallecímiento del 
hijo. Singularmente en el padre, como consecuencia 
de su estado aflictivo, se ha operado una merma o 
disminución de sus facultades para el trabajo y un 
desgano, muy justificado, hacia aquellas actividades 
que presuponen un esfuerzo considerable y el juego 
plena de la volunt¡¡¡d". 

Impuesto el señor Fiscal del Tribunal de la deman
da, contestóla hacie!1do notar que ninguno de los he
chos de ella le constan, como tampoco las conclusio
nes deducidas. Se opuso a que se hicieran las decla·
n:ciones en cuestión, y negó los fundamentos de ·de
recho en' que los demandantes apoyaron su deman
da. Seguido el trámite ordinario el negocio fue abier
to a pruebas, que se pidieron y practicaron como 
consta de autos. Vencido este término, se ordenó co
rrer traslado a las' partes para presentar sus alega·· 
tos de conclusión, y falló el Tribunal. 

Sentencia del Tribunal 

Er.. fallo de fecha ocho de noviembre de mil nove
cientos cuarenta y tres, el Tribunal Superior de Ba-

.JJ1!JIDITCITAL 

rranquilla condenó a la Nación a pagar a los espo
sos Leonidas M. Vásquez y Felicidad González de 
Vásquez, por concepto de perjuicios materiales, los 
que se fijen en la oportunidad señalada por el artícu
lo 553 del código judicial, y por perjuicios morales, la 
cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.00) moneda co
rriente. Para hacer esta condenación el Tribunal 
dü> entre otras las siguientes razones: 

". . . . . . Sin entrar aún ·en el análisis jurídico de 
los hechos imputados por la parte actora a la Nación, 
lo cual se tratará más adelante, y circunscribiendo la 
observación de la Sala, por ahora, al examen de las 
pruebas aportadas :ll debate, será preciso establecer 
ante tod'O, si ellas reúnen o no los requisitos esen · 
ciale¡, que la ley procesal determina para su validez, 
·efic¡:cia y consiguiente mérito probatorio. Estatuye 
el Código de Procedimiento Civil - artículo' 697 -
que "dos testigos hábiles que concuerdan en el hecho 
y su:> circunstancias de modo, tiempo y lugar, forman 
plena prueba en los casos en que este medio es ad
misible conforme a la ley". Otra norma del derecho 
procesal preceptúa que el testimpnio debe ser respon
sivo, exacto y completo. Ahora bien, examinados los 
testimonios de los señores Federico Ferreira, Fran
cisco de la Hoz, José Altamar, José Manuel de la Hoz, 
Carlos Enrique Cantillo, Aurora Navarro Silva, Pe
dro Acuña García, Julia Miranda de García, Ricardo 
Ferreira Caballero y Ana Isabel Sosa, producidos en 
el juicio por la parte actora en relación con el hecho 
generador de la culpabilidad ímputada ·ál Estado, evi
dencian a la luz de esas normas procedímentales del . 
derecho que el acaecimiento del trágico suceso se de
bió a negligencia y descuido del señor Eduardo Be
tancourt, piloto de la motonave denominada "Adua
na IV", de propiedad del Gobierno Nacional, pues que 
lD. mayoría de los mencionados , testigos presenciales 

. del hecho afirman de modo uniforme y conteste que 
al ocurrir la colisión de dicha nave con el bote "Ca
quetá", a consecuencia de la cu~l perdió la vi~a el 
señor Octavio Vásquez · González, aquélla viajaba sin 
luz y el bote, en cambio, sí traía una lámpara que 
fue despedazada por los efectos del choque; que a 
pesar de la visibilidad de una y otra embarcación a 
esa hora (cinco y cuarto de la mañana aproxímada
mer,te), amén de los gritos de confusión y de espan
to de los 'Pasajeros del bote "Caquetá" al percibir a 
una distancia de cincuenta metros, más o menos, la 
inminencia del choque, Betancourt, piloto de la suso
dich¡¡, motonave del Gobierno, no obró, como debió 
hacerlo, con la pericia, la diligencia y cuidado nece · 
sarios para evitarlo; y, por último, que Betancourt, 
inexorable e indolente ante el desgarrador espectácu
lo de los heridos que yacían en el bote "Caquetá" y 
que en contorsiones de dolor y de angustia clamaban 
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por su ayuda después del siniestro, emprendió ver
tlginosa')marcha sin preocuparle en .poco la suerte de 
las víctimas de su i:npericia, descuido o negligencia". 

Respecto de las pruebas aducida¡;- por el represen
tante de la 

1
Nación, el Tribunal las consid~ró insufi

cientes o de ninguna; virtualidad para destruir la cul
pabilidad imputada al •piloto de la l~ncha "Aduana 
IV'', . señor Eduardo Betancourt; concluyendo de tal 
suerte, que la culpa extracontractual o aquiliana, es 
deCir, el hecho culposo o ilícito por parte del emplea
do d·e la Nación, se encuentra plenamente demostra
do r:. través del proceso, dando así origen a una obli
gación por parte de la entidad demandada de indem 
nizar el daño ocasionado con la rp.uerte· del señor Oc
tavio Vásquez González. A juicio del Tribunal el se-. 
ño:· Eduardo Betancourt no err¡pleó la pericia, el . 
cuiciado y la diligencia necesarios para evitar el si
niestro, y por tanto, la Nación, que tenía bajo su in
mediata dependencia y. vigilancia a éste, com¡idérase 
civilmente responsable del hecho culposo de su su
bordinado y en la obligación de_ indemnizar los per
juicios morales y materiales deducidos. de él. Mani
fiestos encontró el Tribunal los elementos integran
tes de la prueba '!le la culpa extracontractual o aquí
liana por- el elemento probatorio acompañado a los 

· autoc, es decir, el hecho culposo, el daño sufrido y 
la relación de eausalidad entre la culpa y el daño. 

En la valuaéión del perjÚicio material razonó la 
entidad de primera instancia en la siguiente forma: 

"...... En este ;:¡roc·eso, ·ha habido avalúo peri
cial del daño mate~·ial. Los peritos justiprecian ese 
daño en la cantidad de $ 17.168.60. Para ello fúR-\ 
danse e,n el cálculo ¡le la futura vida de Octavio Vás
quez González, teniimdo en cuenta que cuando mu
rió contaba veintidós años de edaq, y se trataba d~ 
un muchacho trabajador, ~apaz y honorable; combi· 
r.ando estas circunstancias con el sueldo de $ 50.00 
mensuales que devengó· en el último de sus empleos 
para ir aumentando progresivamente sus ingresos a 
razón de un 10 % anual, hasta completar los veinte 
a.ñm:. fijados como máximo, sacan un_ promedio ideal 
de $ 143.09 mensuales~ situando el valor del auxilio 

. para los padres en la mitad de esta suma, es decir, en 
la suma de $ 71.54 mensuales, lo que multiplicado 
poi veinte años da el total de la cantidad fijada por 
ellos como perjuicios materiales. Este avalúo es in
aceptable porque se basa sobre una conjetura:. que la 
mitad de los futuros proventos de.l hijo necesariamen
te beneficiarían durante toda la vida de éste a los 
padres. El simple hecho de que la muerte prive a 
los padres de un hi~o, no les lleva de suyo una dis
minución patrimonial futura. Nadie puede escrutar 
el porvenir para determinar en qué condiciones, pri
mero, que_ el hijo llegara a ser el apoyo y sostén de 
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sus progenitores, y segundo, el .valor del auxilio. Por 
tanto, la utilidad ~conómica futura de ~os padres 
fundada en la prolongación de la vida del hijo es 
m u)' incierta. En :nanera alg·úna sirve de factor de
terminante del daño material. Como puede verse, el 
dictamen de los peritos se 'funda en hechos hipotéti
cos que nq tienen respaldo alguno en el proceso, pues 
no existe prueba algana del quebrantamiento que con 
la muerte del hijo ~,ufrieron los demandantes; se ig
r.ora qué ~uente de provecho económico derivaran los 
padres del hijo; ni está demostrado que él con el 
producto de lo que ganaba atendía en todo o en par
te :1 la 'sustentación de sus padres". 

Consideró el Trib:mal que el dictamen rendido por 
!os peritos no se ajusta a la realidad procesal; que 
apoyándose en hechos meramente hipotéticos no po- . 
dría aceptarse como cierto. En tal virtud negó la 
comprobación del daño material en cuanto hace re
lación a su cuantía. 

Respecto a los daños morales sufridos. por los es
poso:.; Vásquez con la muerte de su hijo, - perjuicio 
moral no objetivado .:...... el Tribunal, de conformidad 
con 12. jurisprudencia de la Corte aplicó la norma po
sitiva del Código Penal, artículo 95, para la fijación 
en dinero del perjuicio. Condenó a la Nación a pa
garle& a los demandantes la suma de dos mil pesos 
($ 2. 000. 00) moneda legal. 

Contra la sentencia del Tribunal interpusieron las 
partes recurso de ·a'P3lación para ante la Corte. Sur· 
tidas las tramitaciones legales, se encuentra el ne
gocie para decidirlo en fallo definitivo. 

El señor Procur~dor DeÍegado en lo Civil al co
- r!·ér~ele el traslado manifestó lo sigui en te: 

"1' Que se revoque el fallo apelado y por tanto se 
absuelva a la Nación de todos los cargos formula-
dos en la demanda. 

"2<? Subsidiariamente, que se modifique la provi
dencia recurrida en el sentido de absolver a la Na
ción de la obligación de indemnizar a los demandan
tes por concepto de perjuicios materiales". 

Apoyó sus pedime:1tos en las siguientes considera
ciones: Que la cul'Pa de la Nación no se encuentra 
acreditada en el presente juicio, pues incumbe al de
mar,dante probar en los casos de responsabilidad ci
vil extracontractual tres elementos: la culpa, el da
ño_ y la relación de causalidad entre la culpa y el da
ño. Que el artículo 2356 del Código Civil, según lo 
h2. dicho la Corte, entraña una presunción de res
ponsabilidad, est~b!eciendo una excepción a la re
gla general, por la cual al actor obliga probar la cul· 
pa de la parte demandada. Y de acuerdo con esta 
disposición, en .los casos que ongmen actividades pe
ligrosas, al demand:mte no le obliga la carga de la 
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culpa del demandado. Es decir, éste se presume en 
eulpa, la que sólo puede desvirtuar acreditando el he
cho fortuito, la fuerza mayor; etc. En el caso de au
tos, agrega el señor Procurador, no se puede aplicar 
esa presunción que trae el articulo mencionado del 
código civil. Hay un solo hecho y éste es el choque 
de dos embarcaciones; bien puede ser peligroso o no 
serlo De esta manera considerado, la culpa es im-· 
pdable a los dos pilotos, no habiendo razón lógica ni 
jurídica alguna para presumir en culpa únicamen · 
te al piloto dependiente de la Nación. Termina di
ciendo que en la instancia no se ha presentado nin
guna prueba que tienda a demostrar directamente el 
descuido o la impericia del piloto señor Eduardo Be
tancourt. 

En relación con el perjuicio deducido de la muer
te de Vásquez González, este alto funcionario ob
serva: 

Que si en gracia de discusión se admitiese la cul
pa de la entidad demandada, ésta únicamente origi
naría una acción lndemnizatoria de los perjuicios 
materiales. Para sostener esta tesis el señor Procu
rador admite el perjuicio moral subjetivo sufrido por 
los padres del occiso y pide que se les reconozca una 
indemnización de dos mil pesos a ambos y no esa mis· 
ma suma a cada uno. Por su parte, niega que el 
perjuicio material está acreditado, pues de las prue
bas aducidas con el fin de demo<.trar la capacidad 
eéonómica de Vásquez González, se concluye, que no 
reúnen los elementos exigidos para evidenciar este 
bechÓ, es decir, "que el hijo esta"oa producierldo algo 
ooonómicamente y que de la suma· que ganaba les 
:;uministraba determinada cantidad periódicamente". 
Dice el representante de la Nación que Vásquez Gon
zález, según lo que eonsta en el proceso, devengó una 
asigtmción mensual de cincuenta pesos moneda co
rriellte como Guarda del Resguardo de Rentas hasta 
el 12 de junio de 1941; y que sin poseer una educa
ción universitar,ia, tenía mediana cultura, s~endo por 
otra parte inteligente, honrado y capacitado para el 
trabajo. Que estos hechos son los únicos que se 
constituyen para reclamar ;una indemnización de p~r · 
juicios materiales, de los cuales se infiere que la Na
dón no está obligada al reconocimiento del perjui
cio material. Continúa el señor Procurador concep
tuando sobre el perjuicio material futuro, que no es 
otra cosa que "el perjuicio actual proyectado· en el 
porvE-nir" y tras un corto análisis jurídico y crítica 
al peritazgo rendido en este juicio, termina reafir
már:dose en las peticiones que han sido tran~critas. 

Consideraciones de la, Coli"te 
Es bien sabido que en casos como el presente, pa

ra poder fallar en orden a la responsabilidad civil 
extracontractual, es necesario establecer los tres ele-

·m en tos generadores de. ésta: es detir, la culpa, el per
juicio deducido de .ella, y la relación de causalidad 

1 

entte Jos dos. El primero de los elementos enuncia· 
dos incumbe probado a la parte actora, siempre y 
cuando no se trate de actividades peligrosas, en las ·1 

cuales la culpa se presume en la parte dema,ndada, 
1 

lo que sólo se liberta de la presunción si demuestra 
fuerza mayor, caso fortuito o una interevención de 
agente extraño, que puede ser la propia víctima del , 
accidente. 

Estima la Corte que· la presunción de que habla 
el artículo 2356 del Código Civil no determina la res
por.sabilidad en el caso de autos, porque existe ttna 
verdadera compensación de peligrosidad en la acti
vidad desarrollada ;_Jo:t;, las dos embarcaciones que 1 

chocaron; la lancha ""Aduana IV" y el bote "Gaque
tá". No se está en presencia de una actividad pe
ligrosa desarrollada únicamente 'por la lancha de la 
Nación, sino que la ejercida por el bote "Caquetá" lo 
e:- igualmente, con los mismos 9aracteres. De mane· 
ra que siendo igualmente peligrosas las actividades 
de las dos embarcaciones, la presunción ·de culpa
bilidad de que habla el artículo 2?,56 del Código Ci
vil no rige exclusivamente para la parte demanqa
da.. sino que se presume en ambas partes la .culpa. 
Hay una presunción de· culpabilidad solidaria en 
ellas. Y siendo ambas solidarias, el demandante pue
de dirigir su acción contra cualquiera de ellas', que
dando siempre favorecido con la presunción en con- ' 
tra del d"emandado, en este caso en contra de la Na-
ciór;. \ 

Esta es la situación jurídica del actor en 'el presen
' te juicio frente a la cat;ga de la prueba. 

L<l Nación ha ensayado demostrar, aunque sin éKi · 
to, como va a verse, hallarse configurado uno de los 
casos de excepoion a la· regla de· la presunción de 
culpabilidad: el de 1a culpa de la propia víctima. 

E1 material probatorio aducido por el actor para 
demostrar las condiciones o circunstancias en que se 
desarrolló el hecho es considerable y convincente. 
Son dichas pruebas las declaraciones de los señores 
Federico Ferreira, Francisco de la Hoz, ·José Anto
nio Altamar, José Manuel de la Hoz, Carlos Enrique 
Cantillo, Aurora Navarro de Silva, Pedro Acuña Gar
cía, etc. Estos testimonios coinciden en afirmar lo 
siguiente: 

19 La muerte del señor Octavio Vásquez González 
a causa de las lesiones .sufridas en el siniestro de 
que se habla; 

29 Que la lancha "Aduana IV" venía piloteada por 
el señor Eduardo Betancourt, empleado de la Na
.ción; 

39 Que dicha emb,1rcación no traía ninguna luz en
cendida que· hiciera notoria su presencia; 
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4° Que el bote "Caquetá" traía desde el lugar de 
su partida una luz en la proa; 

59 Que cuando ios pasajeros del bote vieron la 
ancha a una distancia de cincuenta metros más o 

enos, y que se les venía encima, prorrumpieron en 
gritos de terror, suficientes para que fuesen oídos 

or el piloto de ésta. 
Todas estas declar::iciones. fueron rendidas ante el 

uez Municipal dEl Remolino (Magdalena) en virtud 
de lo ordenado por autc;> del Honorable Tribunal Su
¡:}erior de Barranquilla de fecha octubre 20 de 1942. 

Las pruebas aducidas por la ·parte demandada, 
tan~bién en la primera instancia, se reducen a las 
declaraciones de los señores José J. Araque y Pedro 
Giacometto, el. último de los cuales se encontraba 
restando servicio en :la lancha como empleado del 
esguardo Nacional y afirma que "en el lapso com · 
rendido entre tres y cinco de la mañana del día 

ocho de septiembre. de mil novecientos cuarenta y 
uno. . . . . . dicha lancha Ilevajm encendidas las luces 
e posición reglamentarias de babor y estribor", El 
eñor José J. Araque, empleado de la Aduana en la 
olicía Fiscal de Aduanas, por su parte ·dice lo si
iente: ". . . . . . En el lapso comprendido de tres a 

cincc de la mañana del día ocho de septiembre de §u novecientos cuarenta y uno, estaba de Oficial de 

'

Gua_rdia de Prevención en el Terminal, en el Cuar
tel del Resguardo. . . . . . Como yo me encontraba le 

ficial de Guardia fuí quien despachó la lancha 
'Aduana número IV", como a las ·tres y cinco de la 

añana, aproximadamente, piloteada por el piloto 
etancourt y el marino Pedro Giacometto. Esa 

ancha iba a llevar un Guarda para 'el servicio del 
·apor Cabimas que llabía fondeado un poco más arri
a. de la Tropical Oil Co. Y me consta que llevaba 
odas las 1uces encendidas. Pues de no haber sido 
sí no hubiera salido, pues el reglamento para el trá· 
ico de lanchas ~s muy riguroso y Se hace cumplir 
strictamente" ..... . 
Estas declaraciones aducidas por la parte deman

ada no destruyen la presunción de culpa a su car
o porque el hecho de lle'l{ar las luces encendidas la 
mbarcación, o apagadas, o poco visibles, no influ
e decisivament_e en la res~onsabilidad,' ya que co
_o se ha visto,' el choque ocurrió en horas del ama

.eecr, en que hay suficiente visibilidad para notar 
a presencia de las embarcaciones. 

Támbién trae el señor Fiscal copias de los oficios 
84. de· 24 de septiembre de 1941 y 998 de 30 del mis
o mes y año, por medio de los cuales el Capitán 

el •puerto de Barmnquilla se· dirigió al intendente 
luvial de· la m,isma ciudad informándole que había 
stablecido un servicio de p¡¡,trullaje por el río Mag
alena para impedir que las embarcaciones, navega-
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ran sin luces de posición reglamentaria. Pero esta 
disposición del señor Capitán del puerto· de 

1 

Barran
quilla fue dictada después del accidente que tuvo co · 
mo resultado la muerte de Octavio Vásquez Gonzá
lez. 

Entra la Sala ahora a examinar el daño o perjui
cio causado, derivado de la muerte de Octavio Vás
qucz González, es decir, el. segundo elemento de la 
responsabilidad civil extra-contrato. 

No puede siquiera discutirse en el presente caso lá 
existencia del daño moral. Lbs -lazos de afección 
existentes entre padres e hijos hacen presumible un 
intenso dQlor produ;::ido en los padres de Octavio a 
causa de su muerte, pues entre ~tquellos y éste ha
bía ~lacionés de afecto que fueron siempre cordia- . 
les· y se mantuvieron a través de sus vidas. El da
ño moral subjetivo es tanto más intens~ cuanto más 
fuertes sean las relaciones de afecto que se lesionan, 
y puede afirmarse que es proporcional también al 
grado de emotividad individual. Lit reparación que 
la jurisprudencia reconoce por él se limita de con
formidad con lo establecido en el artículo 95 del Có
dig0 Penal que dice: "Cuando no fuera fácil o posi · 
ble avaluar peéuniariamente el daño moral ocasio
nado por el delito, podrá fijar el Juéz prudencial
mente Út indemnización que corresponda al ofendi
do, hasta la suma de dos mil pesos". Esta disposi
ción obedece a que el daño !Il¡oral subjetivo, por su 
calidad misma, es invaluable pecuniariamente y no 
puede ser materia de una tasación precisa que debi
damente lo recompense en su cuantía, al contrario 
del daño material cuyo monto indemnizatorio há· 
cese sobre un avalúo exacto. Limitase, pues, el juz
gadbr a reconocer la existencia <;Iel daño, fijando 
prudencittlmente el monto de su indemnización y 
'pudiendo hacerlo hasta la suma de dos mil pesos, lí
mite máximo sentado en la disposición legal trans
crita. La Sala ha reconocido e'sta cantidad a cada 
uno de 

1 

los .ofendidos cuando son varios, atendiendo 
a qu·e la indemnización debe corr'esponder a los v.a
cios p~trim,onios lesionados y· a la . intensidad. sub 
jetiva del daño moral que experimente cada una 
las ·personas afectas a aquel. Est.a doctrina fT 

óa por la Sala d,e Negocios Generales de k 
cuando se está en presencia de va.t'ios lesiom 
)etivamente por el daño mor~l fue acog; · 
SalE~ de Casación Civil en 1·eciente provir 

L::;. Sala enouentra debidamente estar 
presente juicio el perjuicio moral subJ 
uno de los demandantes con ocasióP 
de su hijo Oct&vio Vásquez Gonzále, 
como indemniza~ión debe reconoc(r 
de los actores la suma de dos mil 
to de dicho daño.-
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El daño moral objetivado es ur.a lesión del patri
monio moral que afecta el económico y que es sus
ceptible de valoración. En el caso de autos· no ve 

..;, 
la Corte que haya l~gar a tenerse en cuenta, pues 
no aparece en el proceso, en ninguna parte, que los 
demandantes hubiesen sufrido g¡.ru:¡oscabo. patrimo
nial como consecuencia de la pena que les causó la 
rr,uerte de su hijo Octavio. 

Perjuicios materiales 

Los demandantes impetraron el pago de peTJmcios 
1::a'.sri:J.lcs, pudiéndose estimar -este pedimento co · 
mo el objetivo •primordial de la acción. Mas es "lo 
ciertü que no se tra.jo al proceso la pruéba en vir
tud de la cual haya de reconocerse este daño ma
terial causado a los esposos Vásquez con la muerte 
de su hijo, ya que ~n parte alguna-aparece que Vás
quez González, mientras estuvo devengando un suel
do, ayudase a sus padres, o les hiciese partícipes de 
sus ganancias económicas obtenidas c-on &u propio 
esfuerzo y trabajo, cosa que para el reconocimiento 
del perjuicio material es. indispensable. Hay cons
tancia de que el joven Octavio desempeñó un pues· 
to como Guarda del Resguardo de Rentas del De
partament-o del Atlántico desde. el día 21 de octubre 
de 1940 hasta el 12 de junio de 1941 en· que hizo de
jación del cargo por renuncia que presentó. Sola
mente del ejercicio de este cargo hay constancia ·en 
los autos, con la asignación de cincuenta pesos m en· 
suales. Sii1 embargo, no hay la prueba de que mien
tras estuvo al frente de este empleo, el hij-o hubiese 
destinado parte de su sueldo para ayudar a sus pa
dres; ni hay ninguna constancia de que lo que él 
personalmente ganara en alguna otra activida-d lo 
entregase a sus padres; o que con alg1una suma sub
viniera a las necesidades de los demandantes: Las 
pruebas aducidas a los autos sobre el particular se 
reducen a las declaraciones de lüs señores Bruno La
ra, Adalberto del Castillo y Cayetano Barros (fo· 
lios 5 v., 6 y 6 v. y 11 del C. número 4 de pruebas del 
actor), quienes afirman que el occiso era de excelen-
e conducta, capacitado, . de mediana cultura, de 

nífica contextura física, joven y de quien se pre
una larga vida dada su buena salud. Tam

trajo al proceso un certificado de las califi-

\ 
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caciones de primer año obtenidas por Vásquez Go 
zález en la Escuena Normal del Litoral Atlántico. 

Para· el caso contemplado, en orden a la compr • 
bación del perjuicio material no son suficientes e · 
tas pruebas. El que el occiso disfrutase de b.ue 
salud, fuese joven-, capacitado, dinámico, poseyese u 
mediana cultura, etc., etc., no da lugar al reconoc 

1 

miento de perjuicios materiales a los demandante, 
pues la prueba de la ayuda económica del hijo a é 
tos, en ninguna parte aparece. Es, pues, manifie 
ta, la car~ncia de prueba alguna que. de cünform 
dad C'on lo establecido por la d~ctrina de la Cor ' 
sirva para· reconocer ·el daño material y decretar s' 
reparac10n. En síntesis, no encuentra la Sala ba 
para reconocer la existencia de dicho daño, lo q 
hace que el dictamen rendido en este juiciü por 1 
Señores peritOS en orden a fundamentar este perju ' 
cio sea desestimado. · 

Por todo lo anteriormente expuesto, Ia Corte S ., 
prema de Justicia, Sala de Negocios Generales, a , 
ministrando justicia en nümbre de la República 
Colombia y por a,utoridad de la lev, REVOCA la se 
tencia proferida por el Tribunal Superior de Barra 
quilla de fecha ocho de noviembre de mil novecie 
tos cuarenta y tres, y en su lugar 

Falla: 

19 condénase a la Nación a pagar a cada uno d 
los demandantes seíiüres Leonidas M. Vásquez y F 
licidad González de Vásquez, la cantidad de dos m 
peson ($ 2. 000. 00) moneda corriente por conc-epto d 
perjuicios morales subjetivos sufridos con ocasión. d 
la muerte de su hijo Octaviü Vásquez González en 
siniestro en que chocaron la lancha "Aduana IV" 
el bote "Caquetá" el día ocho de septiembre de 194 

1 

frente al terminal ;narítimo de Barranquilla; 
29 Absuélvese a !a Nación del pago de perjuicio 

morales objetivados y de perjuicios materiales. 
Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase el ex 

pediente ·al Tribunal de origen. 

Aníbal Ca.rdoso Gaitán. - Germán &lvarado, 
Víctor Cock. - Ramón. Miranda. - IEleuterio Sern 
R. - Nicolás !Llinás JI>inuenta, Srio. 
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CCKON DE RESPONSABILIDAD POR C ULP A' EN JEL ACC][DENTE AERJEO DlE 
SANTA ANA.-PlERJU][CliOS MATJER][ALES Y MORALES 

La base primurdial para la fijación de los per
juicios materiales sufridos por · la víctima debe, 
en cada caso, aparecer en forma d6terminable; 
la calidad misma de esta clase de perjuicios 
hace, precisamente, que. ellos puedan ser fácil
mente deducibles. La disminución de la ca
pacidad de trabajo, la fa.Ita de aptitud física 
y psíquica para continuar produciendo un be
neficio económico, el rebajamiento mismo de 
la potencialidad productora, son factores sus
ceptibles de demostración y r1ue pueden tradu
cirse en guarismos que reflejen la disminución 
patrimonial del individuo, presente y futura. 
Si en un juicio no se logra dar estas· bases, la 
regulación debe hacerse mediante el procedi
miento que expresamente concede para· ,,ello 
la ley. De lo c,ontrario habría la ·posibilidad de· 
incurrir en un error de apreciación, perjudicial 
para uno de los actores y desproporcionado 
con los daños sufridos por el otro. 

No sucede lo mismo con los perjuicios mora
les propiamente dichos; ellos no pueden ser ob
jeto en ningún caso de una regulación mate
mática; el sentimiento humano, el ·dolor afec
tivo, son, por su propia ·índole, factores inter
nos que escapan a toda apreciación pecuniaria. 
La ley, no- obstante, ordena que ellos sean 
igualmente tasados en esta clase de litigios, 
mas no como una retribución por el daño su
frido, sino más bien a manera de satisfacción 
por el mal causado. De lo contrario no se ex
plicaría el límite que ella misma. le ha impues
to al juzgador en la tasación del perjuicio mo- · 
ral, ya que por lo sutil y eminentemente inter
no que es, se prestaría a grandes abusos y :t 
una · explicación indebida. 

La Corte, en numerosos fallos, ha optado por 
un criterio de divisibilidad en lo que se refiere 
al perjuicio moral. El primero, al cual se re
fiere el aparte anterior, es el moral subjetivo, 
desvinculado por completo . de toda apreciación · 
pecuniaria. El segundo es el perjuicio moral 
objetivado, también. de índole interna, pero con 
manifestaciones visibles que pueden rep~rcutir 
en la capacidad productiva ñel ·individuo. 

corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Ge-
nerales. - Bogotá, julio veintiséis de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado pon!3nte: doctor Ramón Miranda). 

El señor Hernando de Guzmán, por medio de apo
derado, presentó ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá demanda ordinaria contra 
la Nación, represent9.da por el señor Agente del Mi 
nü<terio Público, por perjuicios morales y materiales 
causados al actor en el. siniestro a(•reo de Santa Ana, 
el día 24 de Julio de 1938. 

.Pide el demanda.."lte, en primer término, que se 
declare a la Nación civilmente responsable de los 
daños y perjuicios morales y materiales ocasionados 

'a. su mandante en la -tragedia del Campo de Marte 
o de santa Ana. Y que, como consecuencia de esto, 
se condene a la Nación al pago de dichos perjuicios 
dentro del término de seis días contados desde la 
ejecutoria de la sentencia que ponga fin a este jui
cio. fijación que debe hacerse por peritos nombrados 
en la forma legal. 

'Como fundamentos de derecho alegó los artículos 
2.341, 2.343, 2.347, 2.356 y 1.494 y concordantes del 
Código Civil; la Ley 89 de 1938 y el artículo 737 y si
guientes del Código Judicial. La cuantía· fue estim<t
da en la demand~ en más de diez mil pesos 
($ 10.000.00). 

Surtid·a la tramitación de rigor, el Tribunal puso 
fin a la primera instancia r:egando las peticiones del 
actor y absolviendo a la Nación de los cargos formu
lado::; por aquél.. 

L::. sentencia del Tribunal fue apelada por el se
ñor· apoderado del demandante, por lo cual ha 
gado hasta la Corte en donde se halla agotadc 
do el trámite de esta segunda instancia y se 
c.e, en consecuencia, a pronunc.iar el :(allo 
diente. 

Antecedentes 

E'. día 24 de julio rle 1938 el G-obiern 
motivo del IV Centenario de la fund 
tá, ordenó una revísta militar con 
ejército y de las fuerz¡¡.s aéreas de 
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revista debía verificarse, como se verificó, en el cam
po de Santa Ana o de Marte, municipio de Usaquén. 
El Gobierno Nacional hizo públicas las invitaciones 
para la asistencia a este acto y durante su celebra
ción acaeció el accidente a que se ha hecho refe
rencia Y. que ha sido objeto de numerosos litigios por 
partE' de los damnificados y en contra de la Nación. 

El Tribunal del conocimiento no encontró suficien .. 
tes las pruebas presentadas por el actpr con el fin 
de establecer claramente si el señor Hernando de 
Guzmán asistió a la revista aérea en el Gamtpo de 
Marte; por esta misma razón consideró que no es
tablO!. bien demostrado que las heridas que aparenta 
el demandante las hubiese sufrido, precisamente, en 
dicho accidente. Dice al respecto la sentencia de 
primera instancia: "Con la demanda presentó - se 
refiere al actor - un informe escrito en papel con 
timbre de la "Oficina Central de Medicina Legal" y 
suscrito por los señores c. Guerrero y A. Vargas Ma
riñv. que dice así: Bogotá, diciembre 20138. -· 12.937.
HERNANDO DE GUZMAN sufrió en definitiva trein
ta días de incapacidad para trabajar. Le queda una 
limitación de los mo\'imientos de los dedos de la ma
no derecha, en la flexión debido a retracciones ci
catriciales de los ·:=xtensores. Constituye tal limita
ción un defecto o perturbación funcional, modifica~ 
ble con el tiempo y con tratamiento. Las cicatrices 
de las manos, por su gran extensión, constituyen una 
deformidad física, permanente e irreparable. En és
ta quedan compre::tdidas algunas pigmentaciones ci
catriciales en la, región. frontal y del pabellón audi
tivo derecho". 

"Del anterior dictamen no resulta demostrado el 
hecho de que el señor Guzmán, aemandante, haya 
sufrido las quemad,!ras de que da cuenta en su de
manda, porque las retracciones cicatriciales de los 
extensores que tprodujeron la limitación de los movi
mientos de los dedos, no sólo pueden presentarse por 
quemaduras sino por heridas de otra clase, es obvio. 
Pero aun cuando el certificaao transcrito estuviera 
lo suficientemente claro para determinar las lesio-

es halladas en la persona del señor Gvzmán fueran
·ucidas por quemaduras, resulta que dicho cer

do no fue ratificado por quienes lo suscribie
\,rante el término de prueba, y sin esa forma

ida por Ta ley, no constituye prueba se-
- ' ' tículos 683 y 693 del pódigo Judicial). De 

heq}:lO ~rincipal de la demanda, o sea el 
or el demandante y la relación de cau

e daño y el acto generador de la cul
mostrado en -autos._ Igualmente 'Se 
_de que la caída intempestiva del 

Abadía fue la que produjo el da-

\mandonre di~ """'' Wfrldo. 
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Es cierto que el actor trajo con su demanda tres de-
. claraciones de nudo hecho destinadas a comprobar 

los hechos, pero ocurre que de ellas solamente fue 
ratificada en forma legal la del señor José Joaquí~ 
Reinales; las_ otras dos no lo fueron, puesto que los 
testigos al tratar de hacer la ratificación omitieron 
reproducir su anterior declaración, por lo cual la ra
tificación es ineficaz legalmente. Y como una de
claración no constituye plena_ prueba, según .el ar
tículo 696 del Código citado, se tiene que no está 
comprobado el daño material de donde· surja el de- , 
recho a reclamar la indemnización de perjuicios. Pro· 
dujo también el, actor un certificado expedido por el 
Secretario de la Sala Penal de este Tribunal, del cual 
ap&rece que del ~·cuadro número uno del personal 
MILITAR hospitalizado" y la peJ,"sona del señor Guz
mán - demandante - ocurre que no se estpecificó 
ni el número de días de imposibilidad que tuviera, 
ni la clase, gravedad, extensión y localización de las 
quemadura.s con que apareció". 

Hasta aquí, pues, la transcripción de la sentencia 
apelada, por lo cual el Tribunal conceptuó que "con 
ellas no se ha logrado demostrar el dafio que el de
mandante dice haber sufrido en el accidente del cam
po de Santa Ana, ni menos la relación de causa.lidacll 
entre el daño y el acto generador de la culpar-sub
raya la Corte. 

•Por su parte el señor Procurador Delegado en lo 
Civil, -en su escrito de segunda instancia, solicita la 
confirmación del fallo recurrido, ''por no haberse de- " 
mostrado la culpa de la Nación ni haberse acredita
de siquiera, en forma satisfactoria, el accidente mis· 
mo de Santa Ana". En subsidio pide el señor Agen
te dél Ministerio Público, "que se condene a la par
te demandada, en abstracto e in genere, a pagar al 
act01 el valor de los perjuicios materiales que se ie 
causaron con la incapacidad de trabajo que sufrió 
durante treinta días con posterioridad al 24 de ju· 
lie de 1938, y se absuelva a la Nación de los demás 
cargos deducidos en el libelo". 

Er_ apoyo de la primera solicitud el señor Procu-
. rador considera que el demandante no ha demostra
do satisfactoriamente la culpa de la Nación en el ac
cidente de Santa Ana y llega, consecuencialmente, .a 
la afirmación de que el actor no ha traído al tpresen
te juicio pruebas suficientes que acrediten el hecho 
mismo del siniestro. "El juez - dice el Procurador
no puede fallar sino con base en lo que aparezca en 
autos. Y en este expediente no aparecen las relacio
nes del accidente, sus preparativos, las órdenes im
partidas por los restpectivos superiores, la manera 
como se desarrollaron los ensayos de la revista, los 
hechos implicativos de culpa imtmtados al Teniente 
Abadía, las' órdenes sobre altÚra de vuelo, lugar de 



a.crobacias, etc ...... , es decir, no obran en este asun-
to las pruebas que llevaron a la Honorable .corte a 
concluir que el citado accidente se debió a culpa de 
funcionarios oficiales que comprometieron, así, la 
responsabilidad de la Nación, obligándola, por tan
to, a indemnizar los perjuicios producidos". 

Hace notar igualmente el señor Procurador que la 
incapacidad sufrida por el actor . con motivo del ac- -
cidente no ha debido pasar de treinta días, con base 
en el cet:tificado expedido por la Oficina Central de 
Medicina Legal, y que textualmente dice: "Número 
8907. - Septiembre 5 de 1938. - HERNANDO DE 
GUZMAN: presenta quemadttras de primero ·y se
gundo grados en la región frontal, las mejill.as, el 
pabellón auricular derecho, el dorso de la nariz, el 
cuero cabelludo, la región cervical, la región maleo· 
la.1 derecha y tercio inferior de la pierna correspon
diente, al dorso de las dos manos. En buenas conr · 
diciones habría sufrido treinta (30) días de inca· 
pacidad, a partir del 24 de julio último. La incapa
cidad se ha prolongado y continúa por infección de 
las quemaduras de la mano derecha. - (Fdos.) G. 

' Guerrero lizquierdo. - A. Vargas Mariño.- Es copia 
a.]Iténtica. - Guillermo Uribe Cualla". 

,E!J relación con los perjuicios morales, el señor. 
·Agente del MiÍ:listerio Público sostiene que iw se· han 
demostrado, pues ello debe hacerse "en forma seme
jante al perjuicio material".' 

Consideraciones de la C9rte 

El Tribunal de origen no desconoció la existencia 
en autos de pruebas suficientes pa.ra declarar culpa
ble a la Nación de la tragedia de ·santa Ana; los he
chos y demás circunstancias anteriores y concomi
tantes con el hecho .mismo han sido, pues, plenamen
te establecidos, y no es del caso de que la Corte se 
extienda más en esta clase de consideraciones. 

1 

Por otra parte, el actor ha traído al presente jui-
ci-o las pruebas indispens~bles que demuestran la 
culpabilidad civil de la Nación, lo que además está 
corroborado por las numerosas doctrinas de la CQ.r · 
te en cuanto se refiere a la responsabilidad civil del 
Estado por el accidente de Santa Ana. 

La apelación, pues, propiamente dicha, se re.ctuce 
a examinar las pruebas presentadas, tanto en la prí
:CJera como en esta segunda instancia, a fin de ver 
si. existe relación de causalidad entre la culpa im
pdable a la Nación y el daño sufrido por el actor. 
Y, caso de hacerse esta decisión en favor del ·deman · 

JUDITCITA\.JL 1067 
1 

dan te, determinar el· alcance de los perjuicios ocasio
nados por el. siniestro. 

Estudio de las pruebas 

Las pruebas presentadas por el actor para acreditar 
st< asistencia al acto de la revista aérea de Santa 
Ana, se concretan n, declaraciones de testigos, entre 
ctras las de los señores Gabriel Montaña Camacho, 
José- María V,aldés y José Joaquín Reinales, todas de
'bioamente ratificadas. ·Trae el ·actor, además un 
ce:rtificado del Secretario de la Sala.Penal del' Tri
bunal de origen,' en donde aparece que el señor Her
nando de Guzmán se encuentra en el número de los 
pa?ientes internados en el Hospital Militar central 
por causa del siniestro de aviación de Santa Ana. El 
Tribunal desecha esta última prueba por cuanto no 
·:e bien clara la identidad del actor con la de la per
sona· a que e.l certificado hace referencia, . inconve
niE'mte que desaparece en esta segunda instancia por. 
haber presentado el demandante un certificado de. la 
Oficina Nacional de Identificación Electoral, en el 
cual consta que "el señor Hernando de Guzmán E., 
cedulado en La Dorada bajo el número 1581010, es 
el mismo ciudadano que en 1939 fue cedulado por el 
Jurado Electoral de Florencia con el número 1938709" 
e&t~ última correspondiente ·a la que exhibe el deman: 
ctante en este juicio, señor Guzmán. 

En esta forma, pues, la presencia del actor en el 
luga"· del siniestro de Santa Ana, está plenamente 
dl'iuostrada. , 

Otro punto que ,contempla el Tribunal, consecuen
cia lógica del anterior, ·es el de que el daño sufrido 
por el demandante con ocasión del accidente aéreo, 
tampoco ha sido acreditado en el juicio. 

El certificado a que atrás se hn hecho referencia 
dict. - precisamente - que el s10ñor Hernando de 
Guzmán se encontraba en el Hospital Militar Cen
tral con motivo de las heridas sufridas. en el sinies
tro- ~e aviadón de Santa Ana. A esto se agrer: 
las declaraciones de testigos, debidamente legr.· 
o as .y que aparecen en autos, en las cuales cor. 
afirmación· que hacen los deponentes sobre e· 
en que viet:on salir al señor Guzmán pocr 
tos después del accidente. Al juicio tam' 
traído recortes de periódicos, autentic· 
cl1.<yen al demandante comq una de lr 
mencionado siniestro. 

Estas pruebas son más que sufic 
biecer la relación de causalidad er 
el _daño sufrido por' la parte acto: 
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rr..os perjuicios 

La base primordial para la fijación de los per
juicios materiales sufridos por la víctima debe, en 
cada caso, aparecer en forma determinable; la ca~ 
lidad misma de esta clase de perjuicios hace, preci
sPmente, que ellos puedan ser fácilmente deducibles. 
La disminución de la capacidad de trabajo, la falta . 
de aptitud física y psíquica para continuar -produ
ciendo un beneficio económico, el rebajamiento mis
mo de la potencialidad productora, son factores sus
ceptibles de demostración y qu,e pueden traducirse 
~n guarismos que reflejen la disminución patrimonial 
del individuo, presente y fl,ltura. Si en un juicio no se 
logra dar e;;tas bases, la regulación de~ hacerse me
diante el procedimiento que expr·esamente concede 
para ello la ley. De lo contrario habría la posibili
dad de incurrir en un error de apreciación, perjudi" 
cial para uno de los actores y desproporcionado con 
los daños sufridos por el otro. 

No sucede lo mismo con los perjuicios morales pro
piamente dichos; ellos no pueden en ningún caso ser 
objeto de una regulación matemática; el sentimien· 
to humano, el dolor afectivo, son, por su propia in
dele, factores internos que escapan a toda aprecia
ción pecuniaria. La ley, no obstante, ordena que 
ellos sean igualmente tasados en esta clase de liti · 
gios. má's no como )lna retribución por el ·daño su
frido, sino más bien a manera de satisfacción por el 
mal causado. De lo contrario no se explicaría •el lí
mite que ella· misrria le ha impuesto al juzgador en 
la tasación del perjuicio moral, ya que por lo su
til, y eminentemente interno que es, se prestaría a 
grandes abusos y Muna explotación indebida. 

La Corte, en numerosos fallos, ha optado por un 
criierio de divisibilidad en lo que se refi.ere al per
juicio moral. El primero, al cual se hace referencia 
en el aparte anterior, es el mora] subjetivo, desvin: 
culado por completo de toda apreciación pecuniaria. 
El segundo, es el perjuicio moral objetivado, también 

índole interna, ~ero con manifestaciones visibles 
pueden repercutir en la capacidad productiva del 
"duo. 

rte, en el presente caso, aplica las anteriores 
previas las siguientes consideraciones: 

Perjuicios materiales 

s que aparecen en autos se deduce, 
do de la óficina Central de Medi-

ernando de Guzmán presenta que
Y segundo grados en la región 
el pabellón auricular dere:::ho, 
el cuero cabelludo, la región . 
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cervical, la región maleolar derecha Y. tercio inferior, 
de la pierna corres'Pondiente, el dorso de las dos ma· 
nos. En buenas condiciones de tratamiento y sin 
complicaciones habría sufrido treinta (30) días de in· 
capacidad, a partir del 24 de julio último. La inca

·pacidad se ha prolongado y continúa por infección 
áe las quemaduras de la mano derecha". Posterior· 
mente a ese certificado, aparece otro de la misma 
oficina que dice: "Hernando de Guzm.án sufrió, en 
definitiva, treinta (30) días de incapacidad para tra
bajar. Le queda una limitación en los movimientos 
de Íos . dedos de la ;nano derecha, en la flexión, de
bido a retracciones cicatriciales de los extensores. 
Constituye, tal limitación un defecto o 1Jerturbación 
funcional, modifica:ble con el tiempo y con. trata· 
miento. · Las cicatrices de las manos, por su gran 
'extensión, constituyen una deformidad física, per· 
manente e irreparable. En ésta quedan comprendidas 
algunas pigmentaciones cicatriciales de la región 
frontal y del pabellón au.ditivo derecho". 

Tanto en la primera como en esta segunda instan· 
cia fueron pedidas y decretadas las pruebas médi
cas periciales con ·el fin de establecer los perjuicios 
sufridos por el señor Hernando d'e Guzmán con las 
lE>siones ocasionadas en el accidente; inclusive en. 
esta última se dio posesión a los peritos, sin que se 
verificase dicha prueba. Ello determina una impo
sibilidad más en la apreciación de. los daños mate
riales. 

Aparece en autos, además, una cuenta médica sus·· 
crita por el doctor Aquilino Gaitán, pero que la Cor
te desestima por no alparecer la ratificación legal pe-· 
didv. por el apoderado. 

La. disminución de la capacidad productiva del ac
tm· como consecuencia de las heridas sufridas, tam· 
poco se aprecia en el presente fallo por la carencia 
Qe las . pruebas necesarias. En efecto, en autos no 
queda demostrado el hecho de que el señor de Guz· 
mán devengara antes del accidente un determinado 
sueldo en el cargo que entonces desempeñaba y que · 
posteriormente, por las causas anotadas, su posibili
dad económica se redujera, lo que habría implicado 
un ami:¡-¡oramiento en la satisfacción de las obliga
ciones familiares a su cargo; en autos aparece so· 
lamente, a. manera de referencia, que el señor Her
nando de Guzmán era linotipista de 'profesión y que 
en la época del ·siniestro ocupaba un cargo en la 
Contraloría laeneral de la República. 

No obstante, lógico es suponer que la .enfermedad . 
y dfmás consecuencias de las heridas recibidas por 
el actor .le han proporcionado una serie de gastos, 
pero que no es del caso regularlos en este fallo por 
carencia de los medios !probat~rios adecuados. De 
ahí que la Corte opte por el criterio de hacer la con· 
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denación ·in genere, y dispone que· se haga la regu
lación mediante el procedimiento indicado en el ar
~ículo 553 del Código Judicial, teniendo en cuenta 
la incapacidad física originada por las lesiones, los 
gastos de enf·ermedad, lo que dejó de percibir duran· 
te e1 tiempo en que estuvo incapacitado para traba
jar, y la disminución de su capacidad productiva en 
el resto probable de su existencia. 

Perjuicios morales 

·De la lectura de los anteriores certificados oficia
les, se deduce claramente que el. señor Hernando 
de Guzmán ha quedado con algunas lesiones visibles 
ce carácter permanente, lo que entraña una limitación 
~;n sus actividades dentro de la vida social. Esta 
perturbación se traduce - daño moral objetivo -
en una dificuitad más para su potencialidad econó
mica. Como en autos no se reguló ef monto de la 
Indemnización correspondiente por. este concepto, por 
elle. la condena se hace en abstracto,· determinación· 
que se hará mediante el procedinüento antes in-

. dicado. 
La Sala estima que de los documentos que apare~ 

cen en autos, atrás transcritos, el daño moral sub
jetivo se refleja por la. depresión psíquica y el con· 
siguiente estado de inferioridad social en que se de
be· encontrar el lesionado, especialmente por las de
formaciones permanentes sufridas en el rostro y en 
las manos.. Esto hace que la corte, teniendo. en 
cuenta además la estimación que ha hecho en ca
sos semejantes, eleve al máximum la indemnización 
por este último perjuicio. 
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En mérito de todo lo expuesto, la Cort~ Suprema 
de Justicia - Sala de Negocios Generales - ad
mii:istrando justicia en nombre de la República dé 
Colombia. y por autoridad de la Ley, REVOCA la' 
sentencia de primera instancia y en su lugar de
cide: 

Primero: Declárase a la Nación civilmente res
poE~able de los perjuicios morales y materiales oca· 
sionados ,al señor Hernando de Guzmán con motivo 
del siniestro aéreo ·de Santa Ana, el día 24 de julio 
d{; 1938. 

Segundo: Condénase a la Nación al pago· de los 
perjuicios materiales y morales objetivados a favor 
C:el demandante señor Hernando de Guzmán, regu
lación que se hará· de ac'uerdo con el procedimiento 
establecido en el artíc¡ulo 553 del Código· Judicial, y 
según las bases dadas en la pa:-te motiva de este 
fallo. · 

. Tercero: La Nación deberá pagar al mismo señor 
lp, suma de dos mil pesos ($ 2.. 000. 00) '!JOr concepto 
cie los daños morales subjetivos .. 

Cuarto: Hágase la notificación al GÓbierno de la 
partP resolutiva de la presente sentencia para los fi
nes legales consiguientes. · 

Publíquese, notifíquese, cópiese, devuélvase el ex
pediente al Tribunal ·de origen e insértese en la Ga
ceta Judicial. 

(Fdos.) 
Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc

tor Cock. - Ramón Miranda. - Eleuterio ·Serna. 
Nicolás Llinás Pimienta, Srio. 

/ 
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ACCWN JPJE'li'li'll'ORITA DJE lP AGO DJE JPJ8JRJUITCITOS JPOR UN ACCITDJEN'li'lE 
DlE A VITACITON 

. l. - !La fuerza aérea nacional, que forma 
parte del servicio público de defensa nacional, 
¡¡10r las peculiaridal.lles propias de la actividad 
que desarrolla la a~iación, ha. sido objeto de es
pecial reglamentación por parte del legislador. 
lilie aquí que al estudiar un hecho relaciona¡do 
con dicha erttidad haya que hacerlo al través 
de las normas que' formñ.n el estatuto legal pro
pio de ella, puesto que si bien hay institucio
nes jurídicas que son comunes a la mayor par
te ~e !os reg~amentos de trabajo, sea que ellos 
I"ijan actividades oficiales o particulaNSJ, las 
disposiciones por las cuales ~e consagran den
tro [le un determinado estatuto esas institu· 
dones hacen que las características de éstas 
estén acordes en cada caso con llas moillll!olilbJ... 
des propias de la actividad que se tiene en 
cuenta al dictarlas. A\sí, en el presente· caso es 
a la luz del estatuto de la aviación nacional 
como ha de verse si el hecho enunciado puede 
catalogarse como un accidente de trabajo, pa
ra los efectos !le la acción intentada. Según 
el artículo 3«:1 de la ley 196 de 1936 no podrá ca
talogarse como accidente de trabajo el que.pro
duce la muerte de un individuo que no está 
trabajando cuando el hecho ocurre, que por mo
tñvo de un permiso, unas vuaciones, una fran- -
quicia que lo releva del dcsgo propio de su pi·o
ll'esión, se encuentre en la situación de un ter
cero a,jeno a la empresa y, por' lo tanto, a las 
normás aplicables al caso de que se hall:ua 
expuesto poi" razón de sus funciones a las con
secuencias del servñcio. 

2. - !La jurisprudencia ha distinguido, en 
asos como el del proceso, dos situaciones que 
miliciona.n en. diferente forma cada uná 

nera como están obligadas las partes en 

~
se de la prueba de la culpa. l[Jna es la 
sponde a la persona extraña a. la ac-

asionó el daño, quien tan sólo ha 
mente el advenimiento del he
e por la razón de ser ajena al 

1 actividad no está obligada a 

\

causas y consecuencias, los 
producir un descuido , por 
n responsables de ella, ig
mo actúan los organismos 

. ·' 

productores de una fuerza peligrosa y, por lo 
mismo, es de justicia que no se obligue a. esa 
víctima pasiva a probar cuáles fueron las pre
cisas causas del daño que alega. La oti"a es la 
situación de quien sufre un daño en momen
tos en que desarrolla una :wtiviilad pi"o::'esionan 
'de índole peligrosa, pero que él conoce y cuyo' 
riesgo le es familiar por razón de las funciones 
que desempeña, por la práctica que tenga ejer
citando esas funciones, todo lo cual lo coloc:a~ 

como presunto conoce(lor del peligro, en posi
ción de prever el hecho y coniribuír, en cum
plimiento de '>Us deberes profesionales, a evi
tai: la realiZ:wión de la catást.rofe, o también 
de sufrir, como parte integrante del . personal 
responsable de dicha actividad, las consecuen
cias del riesgo profesional inherente a la acti
vidad productora del accidente, en circunstan
cias que lo presentan ante el juzgador, no ya 
como una víctima pasiva de la fuerza peligro
sa, sino como naturalmente destinado según su 
oficio a conocerla, preverla y afrontarla, pues
to que voluntariam.ente ha aceptado el riesgo 
que implica. lEn el primer caso, se opera una 
inversión de la carga de la prueba; el recla
mante, como tercero que es, extraño a na fuer
za que le causó el perjuicio, no está obligado a 
demostrar la culpa de la empresa en el acci
dente, en el hecho imprevisible para quien des
conociendo real o presuntamente el funciona
miento del agente dañoso y las proporciones 
y manera de conducirse la fuena peligrosa 
que causó el suceso, mal ·podría explicar técni
ca y suficientemente todas y cada una de las 
causas en virtud de las cuales se OJ:Jeró aquél; 
para esos casos se ha admitido en la doctrina 
y en la jurisprudencia la teoría de los hechos 
culposos en sí mismos, con la pr11:eba de cuya 
existencia se vierte sobre el responsable de 
ellos la carga de aducir medios exttaordinarios 

· de justificación de tales hechos, que no pueden 
ser otros que eJ. caso fortuito, la fuerza. mayor 
o la culpa ,!le la propia víctima en la constmta
ció'n del daño que se alega. Sobre este pun
to y otros puede consultarse la sentencia de la 
Corte de fecha 8 de noviembre Cle 1944, en el 
juicio seguido por Florencia Córdoba v. de 
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&badía contra la Nación. lEn el caso del pro
ceso' se concluye que obra. en favor de los de
mandados y en contra del Estado colombiano, 
la presunción de culpa que entraña un hecho 
dañoso del cual ha sido Víctima un tercero aje
no a las causas mismas de él, por estar· en el 
momento del· suceso separado de sus funciones 
pro~ias y 4e1 riesgo profesional propio de la ac
tividad en que pereció y a la,' cual estaba ads
crito. 

3. - lEl criterio adoptado .por la jurispruden
Cia cuando de la consideración del daño moral 
se ocupa ha sido atribuírle a las sumas que se 
decretan en atención a él un significado de "sa
tisfacción, o de afirmación de parte de la jus
ticia del derecho vulnerado", significado den
tro del cual la cuantía- ha de desempeñar un 
papel secundario, porque siendo indudable que 
ese dolor moral no puede ser materia . de un 
avalúo preciso, matemático, tampoco puede ser 
comprendído dentro • de una cantidad que lo 
compense o lo repare en la medida exacta. de 
sus proporciones, como cuando· se trata del da·· 
ño material. JEl juzgador se ha de limitar en
tonces a reconocer su existencia, quedando a su 
criterio la fijación del monto que ha de expre
sar sin:tbólicamente la satisfacción de una .obli
gación a cargo de q:oien causa el daño, aunque 
no del daño mismo, por lo ya expuesto. 

>( 4. - lEl imperio de las normas de procedi
miento es de orden público. En su observan
cia rep_osa la garantía de los derechos que tie
nen los litigantes a lo largo del ·proceso, de 
manera que si el juzgador deja de lado, en fa
vor de alguna de las partes, la. aplicación de 
los principios que consagran las. normas pro
cedimentales incurre en violación de los dere
cho¡¡; amparados por esas normas y, por· consi· 
guiente, falta a sus deberes de rectitud e im
parcialidad. El artículo 597 del e:' J. encierra 
el principio procesal de la eventuaJida.d en ma
teria probatoria, conforme al cual, pasada la 
oportunidad de aducir las pruebas, las que se 
presenten no pueden ser estimadas por el Juez 
en la decisión de la controversia jurídica. Los 
medios de defensa que lleven_Ias partes al pro
ceso deben reunir las fctrmalidades legal_es pa
ra que ·surtan el efecto que las leyes señalan. 
Vencido el período de prueba que para el jui
cio ordinario ·de mayor cuantía otorga el ar
tículo 758 del C. J., durante la segunda instan
cia, precluye, o lo que es lo mismo, se cierra, 
la posibilidad de pedir las "l>ruebas, en cuanto 
hace a. los litigantes, y en relación con el 
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Juez, la de decretar la práctica de ellas. lLas 
que se aduzcan sin pasar por estos trámites son 
inadmisibles por s~r legalmente ineficaces pa
ra obrar en el juicio. '(Artículo 596, C. J.) 

Corte Suprema de Justicia, - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá; veintiséis de julio de mil nove
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Aníbal Cardoso· Gaitán). 

Se encausa el presente juicio· a lograr que la jus
ticia o'rdinaria haga las siguientes declaraciones: 

";A) - Que' la Nación· es civilmente responsable de 
los perjuicios causarlos a Darío A. Triana, María del 
Carmen Triana de Carrasco, María Eutopia Triana 
de Rocha y Rosa Elisa Triana de Hernández - o sub
sidiariame~te al se4or Telmo A. Triana - con la 
caída del avión marca Ford número seiscientos cua
renta y dos (642) ocurrida el día. quince (15) de agos
to de mil novecientos cuarenta y uno (1941), en la 
BasP. Aérea llamada 'Germán Olano' o 'Palanquero', 
a consecuencia de la cual murió el citado Telmo A. 
Triana, sea que tales perjuicios se deban al solo he
c)::w ·dañoso de~ avión, que puede imputarse a culpa 
civil de la Nación, sea que se deban a hecho o cul
p:;. civil de los dependientes de la Nación, sea que se 
deban a culpa civil realmente cometida por la Nación, 
c. bien, que se deban a estas diversas causas a la 
vez; 

"B) - Que la Nación está obligada a pagar, den
tro del término leg:1l, a Darío A. Triana, María del 
Carmen Triana de Carrasco, María Eutopia Triana 
él.e Rocha y Rosa Elisa Triana de Hernández, el se· 
.ter:.ta por ciento de. la &urna de pesos que se fije den
tro del juicio a la indemnización de los perjuicios 
mwsados a los mismos Darío A. Triana, María del 
Carmen Triana de Carrasco, María Eutapia Triana 
de RQcha y Rosa Elisa Triana de Hernández, con la 
caída del avión mencionado, en his circunstancias y' 

illdicadas, más los intereses de esa suma liquid¡¡ 
desde- la fecha que señale el Ti'ibunal con arre· 

' derecho hasta el día del pago. 
"C) - Que la Nación está obligada. a par 

tro del término legal, al suscrito Marco 
pez, el. treinta por ciento de la mma. 
se fije a. ·1a. .indemnización· de los perj· 
a los mismos Darío A. Triana, Ma1 
Trian·a de Carrasco, MÍnía Eutop;· 
cha y Rosa Elisa Triana de Herr 
del avión mencionado, en las ci,.· 
cadas, más los intereses lega' 
dados desde la fecha que señ; 
glo o. derecho\hasta el día 

( 
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La demanda en que se impetran estas declaracio
nes fue presentada ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá el 17 de septiembre de 1942, 
y e:, dicha corporación se surtió la primera instan
cia de este juicio ordinario. Por sentencia fecha
dá el veintinueve de marzo de mi,l novecientos cua
renta y cuatro, el Tribunal resolvió: 

"Primero. - Declarar que la Nación colombiana 
es civilmente responsable de la muerte del señor 
Telmo A. Triana ocurrida el día diez y ocho de agos
to de mil novecientos cuarenta y uno (1941) a con~ 
secuencia de las heridas recibidas en el acciden~e 
sucedido .el día quh1ce (15) de agosto de mil nove
cientos cuarenta y 1mo (1941) al avión de propiedad 
del Gobierno Nacional, marca 'Ford', número seis· 
cientos cuarenta y dos (642), en la base aérea de 
'Palanquero'. 

"Segundo.- Condenar a la mi.sma entidad de de
recho público a pagar ,a los demandantes señores Da
río A. Triana, María del Carmen Triana de Carras
co, María Eutopia Triana de Rocha y Rosa Elisa 
Triana de Hernández, mayores de edad y vecinos de 
este Münici!pio el nrimero, y los dos siguientes del 
municipio de Guachctá, y la última vecina de Agua 
de Dios, el valor de los perjuicios .materiales y mo
rales ocasionados a los hermanos de Telmo A. Tria
na, ya dichos, por razón de la muerte de éste. 

"lP'arágrafo Primero. Del monto líquido de los per
juicios materiales y morales de que trata el punto 
anterior debe pagarse al cesionario y apoderado doc- · 
tor Marco Naranjo López un treinta' por ciento· (30) 
'fe) con:torme a los contratos de cesión. 

"Parágrafo Seguntlo. Fijase el monto de los per
juicios morales subjetivos en la suma de, quinientos 
peso:; ($ 500. 00) moneda colombiana· corriente, para 
cada uno de los d•emandantes. 

·~"Parágrafo Tercero. El monto líquido de los per
·uicios materiales se fijará ?onforme al procedimien-

del artículo 553 del C. J. Oportunamente dése 
limiento al artículo 554, ibiderri". . 
"o la parte acwra como el representante. de la 

~terpusieron recurso de apelación contra es-
·~ia, ·recurso que les fue concedido y que 

"'esta superioridad se decide hoy. 

~ incoada se or1gma en los ~iguien
nte acreditados 'en el eX'pediente: 

o de 1941 despegó de la base aé-

ord" número 642, ·conducido 
puesta por cinco miembros 

biana, y en el cual viaja· 
·os doce personas, entre 

elmo A. Triana. Cuan-

JUDJ!ICJ!AJL .· 
cio el Trimotor 'empezaba a tomar altura, más o me
nos a cuarenta metros sobre el suelo de la base, se 
produjo una falla en el motor izquierdo de la nave 
que obligó al piloto a dirigirse a tierra, y en esta 
maniobra el a:parato chocó con la cerca del aero· 
puerto, estrellándose luégo contra el suelo. De este 
acciciente resultaron dos pasajeros muertos, uno de 
ellos el Mecánico Telmo A. Triana, quien falleció en 
e1 Hospital Militar Central el día 18 de agosto del 
rni~mo año de 1941, a consecuencia de las lesiones su
fridas en el siniestro aquí relacionado. 

Está satisfactoriamente acreditada en el proceso 
la ~alidad de hermanos legítimos de Telmo A. Tria~ 
na con que se presentan a reclamar indemnización 
de perjuicios sufridos por su muerte Darío A. Tria
na, María del Carmen Triana de barrasco, María 
tEutopia Triana de Rocha y Rosa Elisa Triana de 
Hernández. El apoderado especial de los actores, 
•por virtud de los contratós de cesión allegados a los 
::.>,utos, obra también a nombre propio como titular 

· dei treinta por ciento de 'los derechos que a sus po
d.erd.antes . pue'dan corresponder como resultados de 
esta litis. 

·Asimismo consta que el seüor Telmo A. Triana 
pertenecía al morir al Servicio Técnico de la Avia
ción Nacional y que viajaba en ei avión seiscientos 
cüarenta y dos (642) por habérsele concedido licen
cia para visitar a r;us familiares residentes en Bo
g.otú. 

El• relación con la procedencia de ·la acción inten
tada. 'por los hermanos del Mecánico Telmo A. Tria
na tendiente a obtener de la Nación la reparación 
de los perjuicios sufridos por ellos como ¡;onsecuen
cia de la muerte de aquél, la Corte ha de decidir 
p:!'eviamente a las cuestiones atañederas al fondo del 
asunto controvertido, lo que plantea el señ9r Pro
curador Delegado en lo Civil al sustentar el recurs9 
de apelación c{ile por parte de la .Nación se interpu
s.o contra la sentencia de primera instancia, y en 
cuai,to di~ho funcionario se acoge a la tesis formu-

. lada. •por el Magistrado del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá doctor Antonio José 
Prieto en el salvamento de voto hecho por él a la 
misma sentencia. 

En el acápite del concrepto del Agente del Minis · 
teric, Público que hace referencia a" la acción dice lo 

· siguiente: 
"Según lo expresa el hecho trece de la demanda 

'el n~ecánico Telmo A. Triana era al Jllorir depen
diente de la Nación al servicio· de la base aérea 'Ger

. m'á¡1 Olano• o 'Palanquero', y por su carácter de 
empleado de la aviación oficial nacional y por resi
dir_ su familia o pade de ella en Bogotá, había so-
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licitado y obtenido puesto en dicho avión para via
jar a Bogotá el día del siniestro'. El heaho de ser el 
señor Telmo A. Triana empleadÓ ·nacional al tiem
po de morir, está no solamente afirmado en la de-

o 
manda sino plenamente acreditado ·en los a.utos (f. 

8, 11 y ss., cuaderno número 5). Pár otra parte, es
tá demostrado que el mismo señor Triana· 'r·ecibió 

' por concepto de primas de riesgo de vuelo,_ durante 
el año de 1941, último de su servicio en la Aviación 
Militar, la suma de doscientos diez pesos ($ 210.00)' 
(.f. 19 v., cuaderno 5). Al tenor_ del artículo 19 de la 
ley 196 de 1936, los :necánicos y especialistas de 'avia
ción están comprendidos dentro del personal té0-
nico de la Aviación Nacional para los efectos de la 
misma ley. El artículo 29 de ,la misma ley establece 
una pensión militar o sueldo de l"etiro en caso de 
ir. validez absoluta o relativa para el personal · técni · 
oe de aviación; y el artículo 39 establece 'un segu
rc por cuenta del Estado a favor de las familias del 
personal técnico de aviación qu~ muera por causas 
del servicio legalmente comprobadas ........ ' En el 
pre&ente caso está demostrado no sólo que el señor 
Telmo A. Triana prestaba sus servicios a la Nación 
en su condición de mecánico de aviación, .sino ade
má!: que. 'como ~idad de las fuerzas aéreas tenía 
derecho a ser transportado. en los aviones oficiales 
y que el día del sini~tro viajaba en ese avión con 
autcrización de los superiO~'es respectivos'. 

"De la anterior relación de hechos y disposiciones 
legales· se desprende claramente: que el señor Tel· 
mo A. Triana era empleado nacional y desempeña
ba el cargo de mecánico de aviación; que siendo em
pleado de la Nación, y desempeñando el cargo men
cionado, murió trágicamente al estrellarse el avión 
en que viajaba el 15 de agosto de 1941; que la Na
ción tiene establecido en favor del personal técni
co de aviación primas de vuelo y seguro de vida del 
mismo personal en favor de las familias del mismo. 
En vista de lo dicho, este Despacho considera que la 
a,cción intentada por los hermanos del sefior Triana 
para obtener una indemnización de· perjuicios basa
da en la muerte del mismo señor Triaría no puede 
prosperar, pues tales familiares están especialmente 
amparados y protegidos por las disposiciones espécia
les de la ley 196 de 1936 que, por ser especiales, de
ben primar sobre las reglas generales de responsabi
lidad e indemnización de perjuicios de que trata el 
Código Civil. Tales familiares tendrían una acción 
administrativa, pero n.o esta acción civil, para obte
ner los benefi~ios indicados en la citada ley 196. Por 

. otra parte, las primas de desgo de vuelo, establecidas 
tpor el legislador, deben tener un significado claro v 
cbvio: quien se vijlcula voluntariamente a una ac· 
Uvidad peligr~sa, como es la aviación, y acepta a 
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. 
cambio de ese peligro inherente a· la actividad dicha 
una prima de riesgo, está aceptando ese riesgo vo
luntariamente y eliminando por k mismo toda obli
gación civil de la Nación, nacida precisamente del 
mismo riesgo. No sería explicable que la Nación 
además de la responsabilidad que llevara civil
mente por la muerte de un técnico de avia~ión 

tuviera que hacer el pago de primas de un ries
go que estuviera así protegido por el Código Ci
vil. Por tanto la interpretación lógica de la ley 
196 de 1936 parece ser la voluntad del legislador 
de sacar del campo civil la: reclamación de los 
fc.miliares de las personas técnicas muertas en el 
desempeño de sus funciones oficiales para desplazar 
ese problema al campo administrativo. De este mo
do, la aceptación de las primas, recompensas y se
guros, que tienen un carácter típicamente adminis
trativo, excluye la posibilidad de todo reclamo, fun
dado en las iuismas causas, de orden civil. Así lo 
er.tendió el Honorable Magistrado doctor Prieto al 
sahar su voto en la sentencia de primera instancia, 
expresándose del siguiente modo: 'Quizá por no ha
berlo suscitado el sefior Fiscal que r-ecibió el tras· 
lado de la demanda, y menos el actor, -echo de me-

. ros .el estudio que ha debido plantearse por el pro-
pio -Tribunal sobre si tratándose de un accidente aé· 
reo -con un avión .de propiedad de la Nación que rea-
;iza un viaje oficial y de que la víctiJ;na era un me
cánico de aviación al servicio ctel Gobierno Nacio · 
nal, el caso para efectos de la indemnización recla
mada constituye o no un verdadero áccidente de 
trabajo, como cred que es, por lo cual los demandan-
tes carecerían de la acción civil ejercida porque la 
competencia correspondería al Consejo de Estado por 
cuanto no tenía cabida el derecho común de indem
nización por culpa extracontractual toda vez que di• 
chos ac~identes sufridos en y por· razón del servicio 
pstán regulados especialmente por las leyes 71 de/ 
1915 y 196 de 1936, especial la primera para milita· 
res y la última para el personal técnico de aviar.' 
militar, leyes ambas que protegen a ambas in 
ciones o a quienes las integran con fundam 
el 'contrato de función pública', no es po~ 
atender dichas leyes que son de orden pú 
que su sometimiento a ellas hace parte· 
to de los funcionarios' que ·rige el cr 
cel personal técnico de aviación mili 
siguiente, como la ley 196 de 1936 

que los mecánicos son parte i~~r 
técnico militar de aviación, arf 
otorga beneficios especiales · 
profesional', en los diferente 
llega. hasta a otorgar pen~· 
habientes de Telmo A. 'L. 
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zosamente al estatuto especial indicado para obte
ner la reparación que se ha demandado y ante la 
autoridad allí indicada. 

"Dichas leyes excepcionalmente cubren, protegen 'el 
riesgo profesional' en forma amplia y generosa y co · . 
locan a las víctimas o a sus causahabientes, en un 
caso de accidente, en situación mejor que en el de
recho común; constituyen un avance en nuestra le· 
gislación, en tal forma, que quien recurra a éste,_co
mo en el caso de autos, se colocará en el camino de 
la regresión'. 

"En resumen, estima la Procuraduría, que, por ha
ber sido el señor Triana empleado de la Náción al 
tiempo de morir, se trata en realidad en el proble
ma aquí,planteado, de un accidente de trabajo; ac
cidente de trabajo ::¡ue está protegido por leyes es
peciales, por lo cual los demandantes, en concepto 
de la Procuraduría, no pueden obtener lá indemni
zación solicitada en fSte juicio c'ivil". 

No entra la Corte a hacer un estudio de fondo so
bre las razon~s que en forma clal'J. y bien documen
tadt•. aduce el señor Agente del Ministerio Público en 
el aparte transcrito de su concepto para el caso sub
judfce, por la siguiente consideración: 

Como de su texto se deduce, ellas .se fundan en la 
manera como aJprecia!l el señor Procurador y el Ma
gistrado doctor Prieto el hecho básico de la deman
da cual es el de la muerte del señor Telmo A. Tria· 
I~a. miembro del Servicio Técnico de la Fuerza Aé
rea Nacional, ocurrida er¡. un accidente producido 
por la caída de un avión militar, en un .aeródromo · 
C>ficial, iniciando un vuelo autorizado por las auto
rldades competentes del ramo de guerra. No obs
tantt las circunstancias que rodean la causa de es
te proceso, la Sala no comparte la opinión de qlie 
"se trata en realidad en el problema aquí planteado 
de un accidente de trabajo ...... protegido· por le-
yes especiales y rodeado por prestaciones, primas y 

guros también especiales". 
fuerza aérea nacional, qu.e forma parte del ser

úblico de defensa nacional, por las peculiari-
r.opias de la actividad que desarrolla la avia
~ido objeto de especial r~glamentación por 

~islador. De aquí que al estudiar un .he
Ido con dicha entidad haya que hacer
\~~~ normas que forman el estatuto le-

11.\' puesto que si bien hay institucio
' son comunes a la mayor parte de 

\trabajo, sea que ellos rijan acti
\rticulares, las disposiciones por 

dentro de un determinado 
s hacen que las caracterís 
s en cada caso· col). las mo-

tiviclad que se tiene en · 
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cuenta al dictarlas. · Así, en el presente caso, es a 
ia luz del estatuto Ue la aviación nacional que ha de 
v~rse si el hecho enunciado, sometido al juicio de la 
.Corte, puede catalogarse como un accidente de tra
bajo, para los efectos de la acción intentada. 

El artículo 39 de :a ley 196 de 1936 "sobre acciden
tes y seguros del personal técnico de aviación", dice: 
"Establécese un seguro de vida por cuenta del Esta
do a favor de las familias del personal técnico de 
aviación que muera por causas del servicio debida
wer¡te comprobadas, seguro cuya cuantía será equi
valente al valor del sueldo mensual que devengue el 
inttresado al tiempo de su muerte multiplicado por 
treinta, siempre que 9CUITa en el acto del acciden
te, o en los seis meses subsiguientes, se compruebe 
que el fnllecimiento tuvo por causa directa y nece
suia el mismo accidente y que éste fue fortuito". El 
accidente de trabajo previsto en esta disposición del 
estatuto que consagra las prestaciones del cuerpo téc
nico de aviación, es aquel en que uno de los miem
brO<. de éste perece "por causas del servicio" o lo que 
er. concepto de la Corte equivale a decir "en ejerci
cio· de las funciones propias del servicio". Por con
siguiente no podrá catalogarse como accidente de 
trabajo el que produce la muerte de un individuo 
que no es.tá trabajando cuando ·el hecho ocurre, que 
po1· motivo de un permiso, unas vacaciones, una fran
quicia que lo releve del riesgo propio de su profesión, 
se encuentre en la situación de un tercero _ajeno a 
1& empresa y por lo tanto a las normas aplicables al 
cas.o de que se hallara expuesto por razón de sus fun 
dones a las contingencias del servicio. 

Eh el caso de estudio los autos arrojan comproba
ciones claras en virtud de las cuales se ve que Tel
mo A. ',rriana iba en el avión 642 porque "como uni
dad de las fuerzas aéreas tenía derecho a ser trans
portado en los aviones oficiales y que el día del si
niestro viajaba en ese avión con autorización de 
los superiores respectivos", según la afirmación he
cha por el señor Mayor Encargado de la Dirección 
General de la Fuerza Aérea· (fol. 13, cuaderno núme
ro 3). Esta afirmación corrobora el aserto del he
cho trece del libelo en que se dice que Telmo . A. 
Triana :'por su carácter de empleado de la aviación 
oficial nacional y por residir ·su familia o parte de 
eÚa en Bogotá, había solicitado y obtenido puesto en 
dicho :tvión para viajar a Bogotá el día del sinies
tro", hecho que no fue negado por el señor Fiscal 
Segundo del Tribunal. Superior de Bogotá al con tes· 
tar el correspondiente traslado (fol. 24, cuaderno 1) 

y contra el cual no se adujeron -pruebas en la prime· 
ra ni en la segunda instancia de este negocio. 

E.stas razones llevan a la Sala a afirmar, como en 
efecto afirma, que el caso de Telmo A. Triana no 

1 

' 
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constituye un accidente de trabajo, porque para que 
la muerte de un miembro del servicio técnico pueda 
catalogarse como tal par~ efecto del derecho con
sagrado en la disposición de la lP.y 196 antes trans
crita,· debe haberse producido "por causas del ser· 
·vicio legalmente comprobitdas", esto es, durante el 
ejercicio del cargo que desempeñe, elemento que no 
concurre ahora por cuanto la presencia del citado 
mecánico en el vehículo militar en que recibió las 
lesiones mortales no obedecía a . que éste estuviera1 

asumiendo las funciones de su empleo sino al uso 
de llila licencia pa:m viajar en calidad de pasájero. 
Adelante al estudiar lo refereate a la culpa del Es
tado se volverá sobre este punto con más deteni
miento. 

No habiéndose producido la muerte de Triana 
por un accidente de trabajo, no tienen aplicación las 
normas especiales dictadas por el legislador para el 
caso en que ello ocurra, y en consecuencia· los fa
miliares del ·difunto .que en ·calidad de herederos 
únicos accionan en este juicio para pedir del Esta
do una indemnización de los perjuicios sufridos con 
el fallecimiento de su hermano no están sujetos a 
o.ichas disposiciones especiales. Se hace innecesario 
entonces el estudio de otra parte de la tesis aduci
ca por el señor Agente del Ministerio Público según 
la cual el imperio de las leyes que protegen un ries
go profesi_onal es exclusivo tratándose d,e reclama
cior:es originadas en hechos previstos y reglamenta
dos por ellos, y que por lo tanto no tiene cabida el 
derecho común de la responsabilidad civil cuando se 
pide la reparación de daños causados por accidentes 
relüivos a ese riesgo. 

Tampoco ha de considerarse aquí el sentido de las 
.prestaciones otorgadas por las disposiciones regla
méntarias del servicio público de aviación, como las 
primas de riesgo de vuelo, a que alude el seño:r; Agen
te del Ministerio Público, porque ellas se relacionan 
con los derechos de los empleados de dicho servicio 
frente al E¡:;tado, materia·no tratada en este caso de 
responsabilidad e indemnización por los daños cau
sadps con -la muerte de un individuo que viajaba 
en un vehículo de propiedad nacional, conducido por 
empleados nacionales, como simple pasajero, sin asu
mh función alguna ·vinculada a dicho servicio. 

EH el presente ca.so se demanda a la Nación ante 
lz justicia ordinaria para que se declare la culpa 
bilidad de ella en el accidente en que perdió Ja vi
da el mecánico Telmo A. Triana; se denuncia como 
causa de ese hecho el mal funcionamiento del ser
vicio público de aviación militar; y se invocan co
mo fundamentos de derecho "las disposiciones per
tinentes del Titulo treinta y cuatro del Libro cuar
to 'del Código Civil, reglamentario de la responsabi-
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lidad civil extracontraetual"; por todo lo cual esta 
Sala de la Corte considera viable la acción instau
rada y declara sU: competencia para conocer de la 
segund~ instancia de este juicio, ordinario. 

Ehtrando al estudio de los elementos de la rela-· 
ción extracontractual de responsabilidad civil, se exa
mina lo concerniente a la culpa del Estado, entidad 
demandada en el pleito. 

Lr: jurisprudencia ha distinguido, en casos como el 
que se estudia, dos. situaciones que condicionan en· 
diferente forma cada una la manera como están obli
gr:das las partes en tratándose de la prueba de la 
culpa. Una es la que corresponde a la persona ex· 
traña a la actividad que ocasionó el daño, quien tan 
~ólo ha soportado pasivamente el advenimiento del 
hecho dañoso, y que por la razón de ser ajena al de
::arrollo de tal actividad no está obligada a conocer
la en sus causas y sus consecuencias, los efectos que 
pueda· producir un descuido por .parte de quienes son 
responsables de ella~ ignora la manera como actúan 
los organismos productores de una fuerza peligrosa 
y por lo mismo es de justicia que no se le obligue 
fl, esa víctima pasiva a probar cuáles fueron las· pre 
cisas causas del daño que alega. La otra es la situa
ción de quien ,sufre un daño, en momentos en que de
sarrolla una actividad profesional de índole peligro
sa, pero que él conoce y cuyo riesgo le es familiar por 
razón de las funciones que desempeña, por la prác
tica que tenga ejerciendo esas funciones, todo lo cual 
iq coloca como presunto co'nocedor del peligro, en 
posición de prever el hecho y contribuir, en cumpli
mier .. to de sus deberes profesionales, a evitar la rea
lización de la catástrofe, o también de su.frir, como 
p~rte integrante .del personal responsable de dicha 
actividad, las consecuencias del riesgo profesional in
herente a la actividad productora del accidente, en 

' circunstancias que lo presentan ante el juzgador, no 
ya como una víctima pasiva de la fuerza peligrosa, 
sino como naturalmente destinado según su oficio a 
conocerla, preverla y· afrontarla, puesto que volun
tariamente ha aceptado el riesgo que implica esa 
actividad. En el primer caso, se opera una inversión 
de la carga de la prueba; el. reclamante, como ter
cero ·que es, extraño a la fuerza que le causó el per
juicio, no está obligl1do a demostrar la culpa de la 
empresa en el accidente, en el hecho imprevisible 
par:J, quien descono::iendo real o presuntamente el 
funcionamiento del agente dañoso y las proporcio
nes y manera de conducirse la fuerza peligrosa que 
ca~só el suceso, ·mal podría explicar técnica y sufi
cientemente tqdas ;y cada una de las causas en vir
.tud de las cuales se ofperó aquél; para esos casos se 
ha admitido en la doctrina .Y en la jurisprudencia la 
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tEoría. de los hechos culposos en sí mismos, con la 
prueba de cuya existencia se vierte sobre el respon 
sable de ellos la carga de aducir medios extraordina· · 
ríos de justificaciÓn de tales hechos, qu·e no pueden 
se1' otros que el caso fortuito, la fuerza mayor o la 
<;ulpa de la propia víctima en la consumacióa del 
dañe que se alega. El Jallo de la Corte, dictado el 
a de noviembre de 1944, en el ,juicio seguido por la 
señora Florencia Córdoba viuda d~ Abadía contra la 
Nación, expuso esta doctrina más .ampliamente. 

Refiriéndose ese ~nismo fallo a la otra situación 
planteada cuando quien sufre ·el daño es una per
sona colocada en virtud· de sus funciones en un pues
to de peligro, frente a un riesgo profesional que está 
afror..tando como un deber suyo, cuando la víctima es
tá sometida al riesgo que representa una actividad 
peligrosa por formar parte del personal a cuyo cui
dado se ha encomendado el agente mecánico que pro
{iuce el suceso dañoso, dice la Corte: 

·"Pero la presunción de responsabilidad es inadmi
siblE" en contra del dueño del vehículo y a favor del 
empleado o dependiente que dirigiendo el vehículo 
que aquél le ha en:::omenclado se produce un daño. 
Entonces desaparece ia consideración en que la pre
sunción se apoya, consistente en la imposibilidad 
completa de conocer la víctima el origen o causa 
del daño, quien por lo mismo tampoco pudo ten.er 
e1 poder de preverlo, debido a la posición que ocu
paba cuando lo sorprendió el hecho lesivo, de elemen
to completamente extraño y ajeno a la ejecución de 
e[te hecho. El empleado que por cuenta de otro que 
tiene el carácter de dueño, dirige o maneja una cosa 
como automóvil, locomotora, aeroplano, etc., está 
obligado ante el dueño a cumplir correctamente la 
función encomendada. Sobre él pesa la obligación 
c!e cuidado y diligencia, tendiente a evitar daños en 
la máquina, en el mismo grado en' que lo estaría el 
propio dueño si él fuera su conductor; y aún tiene · 
otro deber jurídico ·que no tiene el dueño,' origina· 
do en su posición de dependiente, consistente en 
cuidar de la consenación de la cosa, impidiendo, 
mientras la tenga en su poder, que se .destruya o de
teriore. De consiguient;e, si sobre el dueño gravita 
la obligación de ~onducir, con extrema diligencia, 
cuando él acciona sebre la cosa, el_ empleado tiene 
exactamente igual compromiso, t-anto en relación a 
terceros como con el propio dueño. Esto es obvio. 
Por lo tanto, si conduciendo sufre un accidente y se 
lesiona, no puede presumirse la culpa del dueño en el 
acaecimiento del hecho, para los efectos de indem
nizai al empleado, pues ~1 accidente ha· sido hecho 
propio del conductor, y las personas responden de 
sus hechos y sufren sus consecuencias. Por el he· , 
cho de otro, en materia de responsabilidad delictual 
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. .Jlo hay presunción áe culpabilidad distinta de la que 
recae sobre la persona bajo cuyo cuidado o depen
dencia está la causante del daño, según los artícu
los 2347, 2348 y 2349 del Código Civil. Mas esta pre
sunción, basada en la violación de algunos deberes 
de vigilancia o mala elección, está creada en favor 
rlc los terceros víctimas del daño. El empleado cau
sante directo del daño está lejos de contarse entre 
Estos terceros, en relación con el empleador, pues él 
a sr vez debe responderle a éste del daño originado 
en su hecho personal (artículo 2352, C. C.), a virtud 
cel vínculo jurídico que los ata y que lo obliga a ejer
ce!· la función encomendada con sumo cuidado y di
llgencia para evitar el daño de la cosa, el daño a 
terceros y aun el daño del propio empleado que pue
da repercutir sobre otros, inclusive el empleador. En 
col!secuencia, el empleado o dependiente que en ejer
cicio de las funciones de conduc,tor, chofer, maqui
llista, pilot.o, mecánico, obrero, etc., se causa daño 
en los momentos en que actúa, originado en un ac
cidente, en juicio de indemnización civil contra el 
empleador debe probar la culpa de éste, como requi · 
sito esencial para fundar el derecho a la reparación. 
No presumiéndose, la prueba de 1~ culpa del dueño 
o empleador es necesaria. Originándose las lesio
neS' en hecho cuyo autor inmediato y visible es el 
empleado, éste tiene que acreditar satisfactoriamen
te que ese hecho es el resultado necesario de actos 
u omisiones del empleador, de gravedad equivalen
te a la culpa. :Es uecir que en casos tales no sufre 
derogación la regla general de derecho probatorio. de 
actor incumbit probatio". 

Para establecer el género de culpa que corresponde 
al Estado colombiano en el presente juicio la Sala 
debe tener en cuenta los siguientes hechos acredita
dos en el expediente: 

Al folio Íl del cuaderno principal obra un certifica
do expedido por la Dirección General de Aviación, 
e!1 el cual consta que el mecánico de la base aérea 
"Germán Olano", "Telmo A. Triana, quien se encon
traba en servicio activo en la aviación militar, mu
r;ó ,en el Hospital Militar a consecuencia de las he
ridas recibidas en el accidente de aviación ocurrido 
en dicha base el 15 de agosto pasado"; este documen
to tiene fecha 4 de .septiembre de 1941. Tal circuns
tancia, la de morir el citado mecánico estando "en 
servicio activo en la aviación militar", a la cwil se 
agreg¡t el hecho de que el avión Ford 642, en que se 
hallaba en momentos .en que acaeció el hecho por el 
cual sufrió las lesiones que le causaron la muerte, 
pertenecía a la Fu~rza Aérea Nacional, unidad del 
Ejército a que estaba adscrito el citado mecánico, 
!pudiera hacer pen.>at que se trata en este proceso 
áe una reclamación por parte de los herederos· de 
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un empleado contra el ~mpleador, y cuyo fundamen
to, según se ha vist.o, ha de ser "la culpa de éste", 
por la razón de que estando empleado y empleador 
en un mismo plano jurídico por virtud de la presun
ción de culpa que los comprende, sigue entonces vi
gente para ellos entre sí la regla procesal actor in
cumbit proba.tio. Sin embargo, no puede descon6cer
se por el juzgador en este caso un dato que arrojan 
las comprobaciones de autos, según el cual el mecá
nico Telmo A. Triana no es, "el empleado o depen · 
diente que en ejecución de las funciones de ...... me-
cánico.. . . . . se causa ·daño en los momentos en que 
a.ctúa, originados en un accidente". A folios 4 y 5 
del cuaderno número 2 corre el "INFORME DE AC
CIDENTE", de la birección General de Aviación, fe
chado el 15 del agosto de 1941, número 00135, y en 
el cual se lee: "Avión F<ird 642. - Piloto, Cap. Héc
tor Arango. - L.ugar Palanquero. - Ocurrió el ac
cidente en (lugar) la base aérea Germán Olano. - El 
lE d(; agosto de 1941, a las 8, 50 a. m. - 3 ·- -Piloto 
(y tripulación) nombres y apellidos, grados, Capitán 
Arango. - Copiloto, Subtte. Carrasco. - Mecánico 
19, Izquierdo. - Mecánico 29, Maya. - 4. - Pasaje
ros - nombres y apellidos, grados - armas - Te
niente odontólogo, Arámbula. - Subtte Londoño. 
Alférez Perilla. - Jefe :Estadística, señor Zapata. -
Mecánico Jefe, Angel. - Mecánico Jefe, Rocha. -
Mecánico Jefe, Blanco. - Mecánicos segundos, Gal
vis, Tria na, Vargas, Sarmiento, Rojas. - . , . . . . 6.-

. Resultados del accidente en la tripulación, cuatro 
heridos. - Resultados del accidente en los pasajeros, 
dos muertos, once heridos. - ...... " - En <?tras 
piezas del juicio, como en la contestación dada por 

·el encargado de la uirección General de Aviación ,al 
despacho librado por el Tribunal Superior de Bogo
tá, en la primera instancia, al Ministro de Guerra, 
para que certificara sobre algunos hechos, consta 
también .en f.orma . .wténtica la calidad de pasajero 
er: que viajaba el mecánico segundo Telmo T. Tria
na en el avión 642 en el acto del accidente en que re· 
cibió las lesiones que le produjeron la muerte. 

· Er.· sentencia de marzo 24 de 1945 en la cual esta 
Sala falló el juicio seguido por Roque Valero Cruz 
contra la Nación, la Corte se ratifica en los princi
pios ya expuestos en la providencia en parte trans
crita atrás, dictada él 8 de noviembre del año pa · 
sado, y dice: "Tratárase de un tercero extraño a 
la empresa del Ferrocarril, o de un obrero de ésta. 
cuyas funciones fueran ajenas a. la movilización del 
convoy ...... , bastarían las solas circunstancias de 
csá muerte para presumir la culpa del demandado, 
en razón de la posíción que ocupa'oa la víctima fren
te ·al autor del hecho". (Subraya la Sala). Asimilan
do en el presente caso la posición del mecánico Tel-
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mo A. Triana con la de un tercero extrapo a la avia
ción nacional por cuanto no ocupaba el puesto de 
peligro que su profesión Ie señalaba en virtud de 
que viajaba como un mero pas~jero? se concluye que 
cbra en favor de los demandantes y en contra del Es
tado colombiano, la ·presunción de culpa que entraña 
ull hecho dañoso del cual ha sido víctima un0 terce
ro ajeno a las causas mismas de él, por estar •en el 
mpn;ento del insuceso separado de sus funciones pro
pias y del riesgo ·profesional propio de la actividad 
en que perecló y a la cual estaba adscrito. 

Para que la presunción de culpa que obra en con
tra de la em1pre,sa explotadora de la actividad peli
grosa que ha producido el daño pueda desvirtuarse, 
se ha establecido que debe prpbarse la ocurrencia de 
tuerza mayor, caso fortuito o la intervención cu~po
sa de la propia víctima en la consumación de aquél. 
El señor Procurador no hizo alusión en los escritos 
piesentados ante esta superioridad a los motivos del 
accidente aéreo del avión 642,. ni de las probanzas 
traídas por la parte d~mandada se infiére la exis· 
tencia de una causa ·eximente de la culpabilidad pre
sunta que .obra, por lo ya eX'puesto, en contra del Es
tado colombiano en el ·acaecimiento de la tragedia. 
Antes que atenuarse, la culpa de la Nación en este 
suceso se acentúa más a la vista de la copia expedí 
da por el Ministerio de Guerra, Departamento Ju
rídico, del informe rendido por la Comisión designa
da por dicho despacho administrativo· para investigar 
las causas de la cá'ída del trimotor marca "Ford" tan
tas veces mencionado, documento que obra al folio 
1 del cuaderno de pruebas de la Nación y en el cual 
se lee: "Del estudio del 'Informe de accidente' del co
mando de la base aérea de Pelanquero, como de los 
partes, informes y declaraciones rendidos por el per
sonal de tripulantes y personal que presenció el ac
cideúte, se deduce lo siguiente: a). - La causa prin
cipal del accidente fue la falla qu~ se presentó en el 
n:otor izquierdo, que consistí (sic) en estornudos in
tumitentes cuando en lós _momentos de la salida se 
hallaba el avión entre los cinco y cuarenta metros 
de altura más o mt'nos. - Después se enumeran en 
~eis ordinales los factores que han ')Jodido producir 
esa falla, y se concluye que "por ~~ estado de destro
zo en que quedó el avión no se sacó ninguna deduQ
ción fija"; mucho menos cuando por el trabajo nor· 

· mal durante la prueba antes de salir y en los vuelos 
anteriores no indicaba anormalidad alguna. - e) -
La longitud de- la única pista de aterrizaje que tie
ne la base, 900 metros, unido a las condiciones de 
los terrenos que La circundan, los cuales se encuen
tran cubiertos de árboles, troncos, edificaciones, cer · 
ras, zanjas, etc., se debe tomar como otra causa del 
accidente. Los suscritos miembros .de la comisión 
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ponemos de presente, que, mientras la longitud de la 
pista permanezca en las condiciones actuales las fa· 
Has en los motores o comandos, que en un futuro se 
presenten por efecto del estado general del material 
de vuelo que tiene más de ocho años de servicio y 
el mantenimiento defectuoso que suftió durante los 
años de 1932, 1933 y 1934, lógicamente tendrán con
secuencias graves". Este informe fue ratifioado an
te la Corte por sus signatarios, como consta a folios 
5 y ·6, cuaderno 5, declaración del Teniente coronel 
Alberto García Bonilla, que firma el informe refe
rido como Jefe de la Sección de Operaciones; y a. 
folios 5 y 5 v., cuaderno 6, declaración del Oa;pitán 
Justino Mariño, encargado de la Sección Técnica del 
Mínisterio de Guerra. cuando ocur~ió el accidente. 

De lo expuesto se deduce que la culpa de la Na
ción, como entidad responsable del funcionamiento 
del servicio público de Aviación Militar, se halla es
tablecida con base en las múltiples pruebas que de
muestran el modo como se produjo el accidente del 
15 de agosto de 1941 en la base aérea militar "Ger
mán Olano" o "Palanquero", a consecuencia del cual 
perdió la vida el señor Telmo A. Triana. 

se solicita en la demanda que la Nación colombia
na sea condenada al pago de los perjuicios sufridos 
por los actores debido ·a la muerte trágica de Telmo 
A. Triana. En la enumeración de los hechos que 
motivan las peticiones del libelo se dice que el me
cánico Triana "con su trabajo personal no sólo sa
tisfacía sus diversas necesid•ades personales sino 
que ayudaba económicamente a sus hermanos ...... , 
v constituía una seguridad económica de ayuda a sus 
bernianos en el pol'venir" y que el siniestro de que 
fue víctima Telmo constituyó un· atentado contra el 

.. patrimonio moral y material de ellos. A establecer 
este hecho de la ayuda económica que recibían de su 
r.ermano y el consiguiente perjuicio de orden mate 
rial que sufren por su muerte tienden los actores me
ciante el aporte al acervo probatorio de un conjun
to de declaraciones cuyos autores manifiestan a este 
respecto: 

Doctor Luis Darfo Rocha (folios 7 y 7 v., cuader
no 3) "sé que les ayudaba a sus hermanos y mante
nía con ellos muy buenas relaciones, distínguiéndo-. 
sr siempre por su cariño y aprecio". 

Señor Héctor M. IWiz S. (folios 22 y 22 v., cuader
no 3): "Por ser yo bastante amigo de Telmo y de su 
familia me consta que las relaciones entre él y sus 
hermanos Darío A., Marfa del Carmen, María Euto
pia y Rosa E'lisa Triana eran muy cordiales, él de 
sus sueldos siempre que venía le:= traía regalos de 
consideración y era su prO'pósito eq,ucar algunos de 
tus sobrinitos". 
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Adolfo Cañón (folios 27 a 28, cuaderno 3) : "Me . 
consta que el citado Telmo A. Triana era un joven ' 
d.: buenas costumbres, inteligente, trabajador y buen · 
miembro de familia y buen ciudadano y me consta ; 
a_ue ayudaba económicamente a sus hermanos". 

Laurentino Sierra (folios 28 a 29, cuaderno 3): "Me 
cohsta que el citado Telmo A. Triana era un" joven 
de buenas costumbres, trabajador, inteligente y buen 
r;:,ierr.bro de familia y buen ciudadano y me consta 
que ayudaba económicamente ·a sus hermanos". 

Abel Carrasco (folios 29 a 30, ib.): "Me consta que 
el cita:do Telmo A. Triana era un joven de buenas 
costumbres, ínteligente, trabajador y buen miembro 
de familia, buen ciudadano y m_e consta que ayuda
ba económicamente a sus hermanos". 

' . 
Fernando Ruiz (folios 30 a 31, ib.) : "Me consta 

que el señor Triana era excelente hijo, así como buen 
hermano, ayudándoles económicamente a todos sus , 
hermanos". 

. Nicolás Páez (folios 39 y 39' v., ib.) : "Tengo cono
cimiento· que (sic) el señor Telmo A. Triana tenía 
ur: hermano y varias hermanas de las cuales me ha
bló en varias ocasiones, y tengo también conocimien · 
to de que les ayudaba monetariamente, girándoles 
regularmente ciertas sumas de dinero". 

Julio S. cuérvo (folios 3 v. a 4, cuaderno 5) : "Me 
consta también el cariño que demostró para con sus 
hermanos, especialmente para Daría A. Triana y 
una hermana que' tiene un marido enfermo; ese ca
riño era la correspondepcia a los esfuerzos que sus 
hermanos hicieron para educarlo. El afecto de Tria
na para con sus hermanos se manifestó con ayudas 
de carácter económico cuando comenzó a devengar 
en su profesión". 

Ehrique Muñoz (folios 4 y 4 v., ib.): "Telmo A . 
Triana era muy buen hermano y ayudaba mucho a 
su familia económicamente". 

•Arturo Torres U. (folios 14 y 14 v., ib.): "Me cons· 
. ta personalmente por mi amistad con el extinto 
Triana y con SU¡ hermano Darío .A. que aquél mantu
vo relaciones fraternales con süs hermanos Darío 
A., María del. Carmen, María Euto<pia y Rosa Elisa 
Triana y les ayudaba pecuniariamente a las necesi
clades de la familia con una pensión mensual de 
ochenta pesos moneda corriente, además de los rega· 
los que frecuentemente le hada a sus hermanos". 

Nicolás Páez, al declarar por segunda vez en ~ste 
juicio dijo ante la Corte: "Me consta por las"razones 
anotadas anteriormente . que se cscribfan con fre
cuencia con sus hermanos a los cuales prestaba su 
8poyo J)€cuniario por haberle visto hacer mensual
mente giros consignados a favor de uno de éstos". 
(Fols. 17 a 18, ib .) 
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Se trata, con estos ·1\llicos elementos de prueba, de 
hacer la demostración de que los hermanos de Telmo 
A. Triana eran beneficiados por éste con un apoyo 
económico. Basados en la invocación de este hecho 
los demandantes imputan al Estado un perjuicio de 
crden material consistente en la falta de ese apoyo. 

Toca a la Sala en primer término decidir si el he
cho de la ayuda económica de que habla la deman
da aparece .demostr:1do. El medio probatorio emplea
do en orden a producir esa· demostración está cons
tituido por las declaraciones transcritas en lo perti
nente. Para que ellas sean plena prueba del hecho 
a quE: aluden deben ser concordantes en cuanto' a las 
circunstancias de tiempo, modo y lugar que indivi · 
dualicen el suceso de que se trata, según lo estable
cido por el artículo 697 del C. J. normativo del valor 
probatorio del testimonio. Se nota en los términos 
de las deposiciones una imprecisión absoluta, porque 
no se puede deducir de ellas la forma como se mr..
nifestaba el auxilio de Telmo A. para sus hermanos, 
ya que siendo ellos en núméro. de cuatro, estando en 
concficiones diferentes, como es de presumir, unos 
con relación a los otros, ya por razón del sexo, ya 
por vivir en diferentes lugares como consta en a u· 
tos, o por ser una de las hermanas, Rosa Elisa Tria
na de Hernández, enferma de lepra y serlo su espo
so desde hace varios años, la intensidad de la ayu
c'a no era igual seguramente para todos, como se da 
a entender en los t~stimonios. Solamente Nicolás 
Páez y Arturo Torres hacen mención de formas o 
modos de apoyo económico diciendo el primero "ha
berle visto hacer giros mensualmente consignados a 
favor de uno de ést;os (los hermanos", y el segundo 
que "ayudaba pecuniariamente a las necesidades de 
la familia con una pensión mensual de ochenta pe
sos". 

Aun sin entrar a discriminar sobre la posibilidad 
de hacer mensualmente el envío de la cantidád se
ñalada por Torres .con base en el sueldo que deven
gab¡¡. en la época de su muerte el mecánico Triana, 
la Corte observa que tampoco sati~facen a la demos
tración de que se trata estas afirmaciones, porque 
sier.do varios los hermanos, como ya se ha visto, y 
residiendo en varios lugares (dos en Guachetá, uno 
en BOgotá y el otro en Agua de Dios) nada dicen los 
deponentes sobre la dirección que llevaran esos' en
víos de dinero ni acerca del destinatario de ellos, co-. 
mo tampoco tratan .jel conducto por el cual se,hacían 
los mismos. ·N o reúnen pues los testimonios aquí re· 
l!::.cionados las formalidades legales seiún las cuales 
"no ·se permite al_ testigo se limite a decir simple
mente que es cierto el contenido de la pregunta' si
no que debe explicar cada respuesta para demostrar 
nsi que dice la verdad con suficiente conocimiento 
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de los hechos". El testimonio debe ser exacto y com· · 
pletó, y en él se "debe poner en claro la conf~anza 
que merezca el testigo, y la manera precisa y distin
ta como ha sabido los hechos que afirma, o de que 
tiene noticia" (artículo 1688 del C. J.) Aparece pal
pablemente fundada la crític3; 9echa a los testimonios 
transcritos aquí, a la vista de las preguntas formu
ladas sobre el punto de ayuda económic'a en los cues
tionarios sometidos a los deponentes. En efecto, el 
ordinal 69 del punto diez del memorial de pruebas 
de la parte demandante dice: "69 Que digan' (los 
testigos) lo que les consta sobre las relaciones que 
n:antenía con sus hermanos Darío A., María del Car
men, María Eutopia y Rosa Elisa Triana y sobre la 
ayuda que presta a éstos; ..... " En el punto undéci
mo se . solicita que los testigos depongan "sobre la 
nyuda económica que prestaba el citado Telmo A. 
Triana a sus hermanos Darío A., María del Carmen, 
María Eutopia y Rosa Elisa Triana, especificando so
bre la forma y circunstancias v cuantía de dicha ayu
da y expresando la razón o el por qué de sus afir
maciones". Se limitan las respuestas a hacer alu
sión a los términos' en que están redactadas las pre · 
guntas, y se dejaron sin c9mentario alguno por par
te de los deponentes varios de los puntos trascenden
tales para dar fuerza y eficacia legal a sus concep · 
tos sobre el hecho indagado. 

De otro lado, no se ha hecho mérito en el juicio 
de la existencia actual de apremiantes necesidades 
de la familia Triana sobrevenidas a raíz de la des
aparición de quien antes las satisficiera, poniéndose 
E.sí de relieve ün perjuicio a cuya reparación deba 
ser obligado el Estado como culpable de la muerte de 
aquéL Los datos que arrojan las comprobaciones de 
autos sobre el estado de la familia se hallan en las 
partidas eclesiásticas de matrimonio de María del 
Carmen, Rosa Elisa y María Eutopia Triana, las tres 
hermanas que figuran en. este proceso como deman
dantes; afirma la demanda, y así lo compr-ueban alr 
gunas declaraciones y certificados, que un~- de las 
hermanas, Rosa Elisa Triana · de Hernández, se halla 
recluida en el lazareto de Agua de Dios en· calidad 
de enf·erma., en com'Pañía de su esposo que también 
lo está; las declarac~ones dicen también que todos los 
hermanos Triana son personas que viven de su pro
pio trabajo y que con el producido de éste atendie
ron a la educación de su hermano menor Telmo. Es
tos informes no son eficaces para subsanar la defi
ciencia de las exposiciones testimoniales porque de 
ellos no se concluye en manera alguna ·que exista 
en relación con "los familiares" ni particularmente 
con alguno de ellos un perjuicio material causado 
por la falta del apoyo que los demandantes afirman 
les proporcionaba su hermano con el producto de 
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sm: labores como mecánico de aviación. Se descono
cen SÍls medios de subsistencia, esto es, la actividad 
a que se dedican y el volumen de sus ingresos, la re-· 
ladón entre estos ingresos y sus necesidades, en fin, 
su situación económ:ica, la que podría poner de bul
to la falta que a tocios o a alguno ele ellos hace. hoy 
el aporte con que su extinto hermano contribuía a 
solventar sus menesteres. En estas condiciones es· 
taria someramente justificado el reconocimiento que 
por la justicia se pronunciara del perjuicio económi
co que .los ac·tores solicitan en este juicio por cuan· 
te• la prueba indiciaria se hubiera fortalecido en or
d-3n a la demostración de las consecuencias de ca
rácter económico sufridas por los actores y constitu
tivaP del perjuicio patrimonial cuya reparación dé
mandan. 

Por las razones expuestas la Sala estima que no 
se ha demostrado el hecho de la ayuda económica 
que se afirma prestaba Telmo A. Triana a sus her
manos Dario A., Maria del Carmen; María Eutopia 
y Rosa Elisa Triana, y por lo tanto no puéde reco
nocerse por la justicia el derecho alegado por los a·c
tores a obtener de la Nación, una reparación econó
mica por un daño material cuya existencia no se ha 
establecido legalmente. 

En el ordinal E) del libelo se dice: 
"E) - Subsidiariamente a la petición formulada 

en el ordinal D) inmediatamente anterior: Que la 
Nación está obligada a pagar, dentro del término le
gal a los herederos de Telmo A. Triana, la suma de 
pesos que se fije dentro del juicio a la indemniza
ción de los perjuicios causados al mismo Telmo A. 
Tria.na con la caída del avión mencionado ocurrida 
en las circunstancias indicadas, más los intereses 
legales de esta suma liquidados desde la fecha que 
señale el Tribunal hasta el día del pago". 

Lli. Corte encuenr.ra fundadas las objeciones que 
ll esta ·petición hace el señor Procurador Delegado 
en lo Civil en los apartes de su concepto que pasa a 
transcribir: 

"¿Cuáles podrían ser los perjuicios sufridos por el 
·rropio señor Telmo A. Triana con el . accidente del 
15 de agosto de 1941? Ese perjuicio no puede ser 
ctrJ que la incatpacidad de trabajo desde el momen · 
to del accidente hasta el instante de su muerte y el 
dolor físico y moral ocurrido en el mismo lapso. Uno 
y otro perjuicio queda prácticamente excluido, por. in
significante, ya que la muerte del señor Triana fue 
casi instantánea. Ese fue· el único perjuicio que se 
radicó en cabeza de Telmo A. Trian·a antes de mo
Ti:~; y, por consiguiente, el único que pudo transmitir 
a sus herederos, y, por lo mismo, el único que ·éstos 
en su calidad de herederos, podrían demandar. Esta 
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tesis de la indemnización a favor de los hereder ,, 
por los perjuicios causados personalmente a la vi 
tima de un accidente como éste, ha sido rechaza ,, 
por esa Honorable corte en numerosas ocasiones, e ,

1 

timando que quien perece, trágicamente en un a 
cidente no recibe personalmente un perjuicio que ' 
erigen a una acción que puede ser transmitida a s 
fan:.iliares. En esta clase de asuntos, sólo puede d 1 

mandarse el perjuicio sufrido personalmente por 
demandante, lo que, por lo demás, favoreceeasi sie 
pre al actor. en estos litigios". 

Agrega la Sala: 
En cuanto a los gastos de enf.ermedad se sabe q 

el herido· Triana fue atendido por las dependenci 
oficiales de carácter médico como el Hospital Milit ' 
Central de Bogotá, según consta en la Historia Cl , 
nica número 3854 correspondiente a Telmo A. Tri 
na (fols. 5 a 7, cuaderno 1), donde se siguió con tod 
precaución el curso de sus afecciones y se hiciera '' 
los mayores esfuerzos por impedir el desenlace fat 
tiel accidente sufrido por él; no se ha establecid ' 
que el lesionado hubiera recibido perjuicios de orde 
económico co~ motivo de sus dolencias, y hubier 

1 

a.dquirido así antes de su muerte crédito alguno qu 
sus herederos puedan hácer efectivo hoy por medí 
de ln justicia contra la Nación como causante de la ' 
lesiones que lo redujeron al lecho. Tampoco es ad 
misible que se refieran los actores en su petición 
la indemnización del dolor físico v moral que le pro . 
dujo el accdiente aéreo del 15 de agosto de 1941 
Telmo A. Triana, pues como es natural ese perjui 
cio moral subjetivo, tanto como el objetivado que s 
refiere a la capacidad de trabajo, no es posible qu 
se radique física ni jurídicamente en persona distin 
ta de quien lo sufre, y por tanto, desaparecido éste ' 
s~ ,extingue la ac:::ión nacida de ese daño. El daño, 
moral que se 'Paga a los herederos en estos casos de 
indemnización de perjuicios es el que en forma mera-' 
mente subjetiva o con caracteres de objetividad, ~e' 
ha radicado en ellos por la muerte de su causante. 

Por consiguiente, no encuentra la Corte fundada la· 
petición hecha por los actores de que el Estado co- 1 

lombiano les indemnice de perjuicios recibidos por . 
el señor Telmo A. Triana a consecuencia del acci
dente que le produjo la muerte. 

De las partidas eclesiásticas traídas al juicio apa· 
l'ece que Telmo A. Tria.na era el menor de los hijos 
de Telmo Triana y Emelina Segura. Vario"s decla
mntes afirman que habiendo muerto el padre, la 
crianza y educación del joven Triana se debió.. en 
gran parte a sus hermanos, los demandantes, quie
nes con las declaraciones juramentadas de Marco A. 
Rodrígu-ez y Luis Carrasco Amaya demuestran no 
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ber más hermanos suyos del matrimonio .de sus pa
es. También afirman varios deponentes que Tel
o A. Triana murió soltero y sin descendencia co

ocida. Sobre su personalidad están acordes los tes
monios con lo afirmado en la demanda acerca de 
s buenos sentimientos, la rectitud de sus procede-

es y su conducta ejemplar tanto en sus actividades 
rofesionales como eri sus relaciones sociales. 
Consta en el informativo que el señor Telmo A. 
riana hizo estudios en su pueblo natal, Guachetá, 

' en la capital de la República donde, al decir de los 
eclarantes, perteneció a la Escuela cie Comercio y 
ue alumno de las· Escuelas Internacionales. 

El día 19 de abril de 1937 recibió el di'ploma, de 
ecánico Ayudante de la Aviación Nacional, por ha

er hecho el curso correspondiente en la Base Aé
ea de Madrid durante onC€ meses, según el 'certifi · 
ado expedido por la Dirección General de la Fuer
a Aérea (folios 34 a 36, cuaderno númei:o 6). 
Por Resolución número 445 de 12 de abril de 

1940, del Ministerio de Guerra, fue ascendido a Me
cánico Segundo, grado con el que fue destinado a la 
tase de Palanquero y que tenía al morir. 

' Las circunstancias antes anotadas de la posición 
ocupada por el Mecánico Triana en la familia, su . 
personalidad, las relaciones de afecto y generosidad 
que de autos aparGcen, no dejan notar la falta de 
l.óna prueba esp~cífica sobre el perjuicio moral sub· 
jetivo, ya que el dolor que produce a una familia la 
dessparición de uno de sus miembros en condiciones 
come las que rodean este hecho e:p el presente ca
se., se halla amparado por una pr.esunción de hom
bre, de tal manera que quien pretenda desvirtuar ese 
¡:.resupuesto aceptado uor la jurisprudencia debe apof
~ar elementos de convicción suficientes para esta
blecer que en determinado caso existe una excepción 
a esta regla general de apreciación. · No habiendo en 
el informativo constancias que lleven a la Sala a 
creer que los actores hayan sido ajenos al sufrimien
to que en la generalidad de los casos ocasiona el su
ceso trágico de la muerte de ,"un hermano, no puede 
menos de admitirlo en la inte!lsidad que permite 
suponer el grado de parentesco -de que aquí se tra
ta. El criterio adoptado por la jurisprudencia cuan· 
óo de la consideración de ·este daño moral se ocupa 
ha sido atribuirle a las sumas que se decreten en 
atención a él un significado de "satisfacción o de 
afirmación de parte de la justicia del derecho vulne
rado". (Gaceta Judicial, Tomo LÍ, página 471), sig · 
nificado dentro del cual la cuantía ha de desempe
ñar un papel secundario, porque siendo indudable 
que ese dolqr moral no puede ser materia de un ava-
1úo preciso, matemático, ·tampoco puede ser com · 
prendido dentro de una cantidad que lo compense o 
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k repare en la medida exacta de sus proporciones, 
como cuando se trata del C.año material. El juzga
dor se ha de limitar entonces a reconocer su exis
tencia, quedando a su cuidado la fijación del monto 
gue ha de expresar simbólicamente la satisfacción 
de una obligación a cargo de quien causa el daño, 
aunque no del daño mismo, por lo ya expuesto. A 
propósito de la suma que ha "de fijarse, la ley penal 
en su artículo 95 atendiendo a la ocurrencia de un 
daño cuya cuantía no pueda determinarse pr-ecisa
mente, establece: "Cuando no fuere fácil o ·posible 
avaluar pecuniariamente el dañ? moral· ocasionado 
por el delito, podrá fijar el Juey prudencialmente la 
indemnización que corresponda al ofendido, hasta 
la suma de dos mil pesos ($ 2. 000. 00-". La Sala, in
ter<pretando esta disposición ha concluido que la su
ma que "al ofendido" deba corresponder al decretar
l'e judicialmente la satisfacción, puede llegar hasta 
ei límite allí fijado, que es de dos mil pesos, y desde 
luego, tratándose no ya de uno sino de varios ofen
riidos, la regla· dada por el precepto tiene aplicación 
pant cada uno de ellos separadamente, puesto que P.l 
volumen de la obligación a satisfacer está condicio
nado por el número de patrimonios morales lesiona
ces y por la intensidad con que cada uno de lo,s ofen· 
didos haya experimentado subjetivamente las con
secuencias· del hecho dañoso. La Sala de Casación 
Civil de la Corte, en reciente providencia (juicio de 
Carmen Peñuela viuda de Gorizález y otros contra 
le. Compañía Productora de Derivados del Dulce, S. 
A., de 6 de junio· de 1945, no publicada aún en la 
Gaceta Judicial), expresa su conformidad con esta 
doctrina que ha venido aplicando la de Negodos Ge-
ne:rales. ./ . . 

E¡ perjuicio moral subjetivo cuya satisfacción im ·· 
vetran los hermanos de Triana en este litigio fue 
fijado por el Tribu~al en la suma de quinientos pe
sos ($ 500. 00) para cada uno de ellos. La Corte, te
niendo en cuenta las declaraciones traÍdas a los au
tos en la segunda instancia sobre la bondad que dis
tinguía al joven Triana en sus relaciones con los 
reclamantes y la armonía que , reinaba entre ellos, 
cree justo elevar esa suma a la ·de mil pesos ($ 1.000) 
para cada ·uno. 

El día 25 de mayo pasado se recibieron en este des
pacho de la Corte unas declaraciones pedidas por la 
señora Rosa Elisa Triana de Hernández ante el se
ñor Corregidor del Lazareto de Agua de Dios, . donde 
ell!.'. reside, así como un memorial dirigido al señor 
Presidente de la corte, tendientes a probar el per
juicio material sufÍ-ido por ella con ocasión de la 
muerte de su hermano Telmo A. Triana. 
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Ese conjunto de elementos probatorios no puede 
ser considerado por la Corte por las razones sigÚien
tes: 

Para que una prueba pueda ser estimada, estable
ce e~ artículo 597 del Código Judicial, ha '~de formar 
parte del ptoceso: ...... 3q Por haberse pedido den-
tro de los términos señalados al efecto y practicado 
Wltes de la citación para sentencia, cuando se re· 
quiera tal formalidad, y de no, antes de preferirse 
el fallo". El término probatorio de este juicio, en 
la segunda instancia se venció el día 27 de febrero 
de 1945 (folio 6 v., cuaderno número 4). Precluyó en 
esa fecha el término para pedir y practicar las prue
J:;as. Durante ese lapso el apoderado de los actores 
no solicitó la práctica de dichas declaraciones y por 
consiguiente la Corte no la decretó. Es más: la ci
tación para s~ntencia se hizo por auto f-echado el 
23 de marzo anterior a la presentación de las prue · 
bas de que aquí se. trata (folio 19, cuaderno núme
ro 4). 

El imperio de las normas de procedimiento es de 
orden público. En su observancia reposa la garan
tía de los derechos que tienen los litigantes a lo lar
go del proceso, de manera que si el juzgador .deja de 
lado en Savor de alguna de las partes la aplicación 
de los principios que consagran las normas procedí
mentales incurre en violación de los detechos ampa
rados por esas normas y por consiguiente .falta a suS 
deberes de rectitud e imparcialidad. El artículo 
597 antes citado encierra el principio procesal de la 
eventualidad en materia probatoria, conforme al 
cual, pasada la Qlportunidad de aducir las pruebas, 
las que se presenten no pueden ser estimadas por el 
Juez en la decisión de la controversia jurídiCa. Los 
medios de defensa que lleven las partes al proceso 
<:leben reunir las formalidades legales para que sur
tan el efecto que las leyes les señalan':~ Vencido el 
período de prueba· que para el juicio ordinario de 
mayor cuantía otorga el artículo 758 del C. J., duran
te la segunda instancia, precluye, e lo que es lo mis
mo, se cierra, la posibilidad de pedir las pruebas, en 1 

cuanto hace a los ·litigantes, y en relación con el 
Juez la de decretar la práctica de ellas. Las que se 
aduzcan sin pasar por estos trámites son iÍladmisi
bles por ser legalmente ineficaces para· obrar en el 
juicio. (Artículo 596 del C. J.) 

Ya se vio que los escritos enviados desde Agua de 
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Dios por la señora Rosa Elisa Trir.ma de Hernández 
no reúnen ·las condiciones exigidas para su adl:nisibi
lida·ci, cuales son las de haberse pedido, decretado y 
practicado antes de la citación para sentencia, de 
ac~:erdo con las oportunidades procesales que señala 
el. Código para cada una de tales formalidades; lue· 
go la Corte no puede estimarlas hoy al fallar el ne
gocio sobre el cual versan. 

Pot todo lo expuesto, la Sala de Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Justicia, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley REVOGA la ~entencia pro· 
ferida en este juicio ordinario por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá el 29 de marzo 
de 1944, y en su lugar resuelve: 

PRIMERO: El Estado colombiano es civilmente 
r.esponsable de .los ·:perjuicios causados a los deman
éantes Darío A. Triana, María del Carmen Triana 
de Carrasco, María Eutopia Triana de Rocha y Ro
sa Elisa Triana de Hernández con la caída del avión 
marca "Ford" número seiscientos cuarenta y dos 
(642), ocurrida el 15 .de agosto de 1941 en la base aé
Iea denominada "Germán Olano" o "Palanquero", a 
consecuencia. de la cual murió Telmo A. Triana, her
mano de los actores. 

SEGUNDO: La Nación pagará, dentro de los 
seis dfas siguientes a la ejecutoria de esta senten
cia, la suma de mil pesos ($ l. 000. 00) moneda legal 
colombiana, a cada uno de los hermanos de Telmo 
A. Triana como indemnización por los ·perjuicios mo-. 
rales subjetivos sufridos pOr éstos, mencionados en el 
numeral anterior, haciendo la deducción de la cuota 
correspondiente a su apoderado, doctor Marco Na· 
ranjo. López, de acuerdo con los contratos de cesión 
a que se alude en la parte motiva de esta providen
cia. 

TERCERO: Se absuelve a la entidad demandac'.a 
del pago de perjuicios materiales y morales objetiva
dos á la parte actora. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la Ga· 
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Aníbal · Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado. 
Víctor Coek. ..:.... l!tamón Miranda. -:- lEleuterio Serna. 
Nicolás !Llinás Pimienta, Srio. en ppdad. 
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, 
JRJESPONSABILIDAD PlROVENliEN'flE DEL INCUMPLIMliEN'fO DlE UN CON'flRATO 

tlEl cumplimiento unilateral e inadecuado del 
contrato, equivale a falta de ciunplimiento de 
lo pactado, y en tal caso la parte agraviada tie
ne el derecho que le confiere el artículo 1546 del 
código civil de pedir o la declaración judicial 
de resolución del contrato 1) su cumplimiento, 
con indemnización de perjuicios. !La deman
da se presta a interpretaciones, pero los defec
tos formales de ella sólo autorizarian al juez 
para encuadr~trla, en cuanto su naturaleza lo 
permita, dentro 4fe la !igura de derecho que co
rresponda, mediante una interpretación racio
nal de sus términos. 

Corte Suprema de .Justicia. _:_ Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, julio veintisiete de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Do"ctor Eleuterio Serna R.) 

El señor Roberto González Porrati, vecino de Ba
rranqu1lla, por medio de apoderado, en libelo de de
manda presentada ante la Corte, solicita que previa 
sustanciación de un juicio ordinario de única instan
cia se hagan contra la Nación colombiana las siguien
tes declaraciones: 

"PRIMERO. - Que estuvo vigente por todo el 
tiempo necesario para llevar a cabo la obra de aJper
tun•. de Bocás de Ceniza, o sea hasta el día en que 
-el Gobierno Nacional recibió la ubra, el contrato bi
lateral, oneroso y conmutativo que se celebró en 1926 
entre el Gobierno Nacional y el señor Roberto' Gon
zález Porrati, sobre arrendamii~nt:¡ y explotación de 
las canteras de piedra que existen en el predio de 
"Sierra Vieja" ó "Pajonal", ubicado· en el Departa
mento del Atláni¡,ico, y según linderos contenidos en 
las escrituras públicas números 1035 del 21 de julio 
de 1919, 426 y 427 ·de 27 de marzo de 1925, de la No
taría Primera de Barranquilla, contrato que lleva 

·fecha 14 de abril de 1926, aclarado el 24 de mayo sub
siguiente y aprobado por el Gobierno, Nacional, el 
19 de junio del mismo año de 1926. 

"SEGUNDO. - Que a virtud de dicho contratG,'la 
Nación debe reconocer y pagar a Roberto González 
Porrati, como de plazo véncido, la suma de setenta 

mil ochocientos ochenta y dos pesos y treinta y cin
c0 centavos ($ 70.882.35) m. cte. a que asciende el 
importe de la. piedra extraída PARA CONSTRUC
.CIO~ de las canteras que fueron objeto de dicho 

' 0 contrato, o sea el valor de cuatrocientos setenta y 
·dos mil quinientos cuarenta y nueve. ( 472. 549) me
tros cúbicos de piedra, sólida y servible, extraídas del 
predio explotado, a razón de quince centavos ($ 0.15) 
cada metro cúbico, desde julio de 1S29 hasta el día 
31 de agosto de 1941. · 

·~TERCERO. - Que a virtud de la explotación, de 
hecho, llevada a cabo, sin solución de continuidad y 
como desarrollo del mismo contrato de 1926, por la 
Nación y con posterioridad a 1~ mtrega de la obra 
de Bocas de Ceniza por los cont-ratistas, la Nación 
cebé, de 'Plazo vencido, a. Roberto González Porra ti, 
el importe de cuarenta y ocho mil ochocientos trein
ta y nueve (48.839) metros cúbicos de piedra sólida 
y servible extraída del predio de ''Sierra Vieja" ¡pa .. 
ra CONSERVACION de la obr:a de Bocas de Ceniza, 
al mismo precio de quince centavos ($ 0.15) m. cte. 
por metro cúbico, o sea la suma de siete mil tres
Cientos veinticinco pesos con ochenta y cinco centa
vos ($ 7.325.85) m. cte. 
·~cUARTO. - Que la Nación rompió unilateral, in

a.decuada e intempestivamente, e~ contrato porme
r-orizado en el pedimento primero, y a que se refie
ren las afirmaciones de este libelo, sin justa causa y 
con violación de la cláusula cuarta de dicho con
trato, debiendo considerarse tal contrato como vi
gente, por todo el tiempo que fue necesario para la 
terminación de la obra de Bocas de Ceniza, o sea 
hasta el día que se entregó tal obra al Gobierno Na
cional''. 

En subsidio suplico lo sigui
1
ente: 

"a) - Que la Nación debe pagar a Roberto Gon
z,ález Porra ti, el im1)0rte de la piedra extraída, des· 
de julio de 1929 hasta la fecha del fallo, de los te
rrenos a que se refiere el contrato que entre ella 
come persona de derecho privado y el, demandante 
se· celebró con fecha 14 de abril de 1926, cuya cuan
tía ~e comprueba en el curso de este juicio, a razón · 
de quince centavos ($ 0.15) por metro cúbico, o en 
el de las diligencias que procedan posteriormente 
para el cumplimiento de la sentencia. 
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"b) - Que si la Nación sigue desconociendo el con
trato de 14 de abril debe restituir y está en mora de 
restituir a Roberto González Perrati los terrenas y las 
canteras que éste le entregó por la ubicación .y lin
d.ero~ del contrato !'!specificada en el pedimento pri· 
mero principal de este libela". 

A continuación se transcriben los hechos de la de
m anda en que el actor apoya su derecha: 

"I. - En ·el año de 1926, y en el mes de abril, las 
contratistas y delegados del Gobierno Nacional pa
ra 1::>. oora de construcción de Bacas de Ceniza, ce
lebraron can Roberto González Porratf, un contrato 
dvil de explotación de unas canteras de piedra, se
gún las modalidades y prestaciones establecidas . en 
113. copia autenticada que de dicho documento acom · 
paño a este libelo, Y. que fue aprobado por el Gobier
no Nacional, can fecha junio 19 de 1926. 

"II. - La casa Black, Mckennes & Stewar, ·fue la 
t-ncargada de iniciar la explotación de las canteras, 
en representación y con delegación administrativa 
del Gobierno Nacional, entidad que vino pagando ·re
ligiosamente la pie<:lra extraída, desde noviembre de 
1927 hasta junio de 1929. 

"III. - A fines del año de 1929, el Gobierno Na
cional suspendió tempo,ralmente los trabajos de Bo · 
cas de Ceniza, y posteriormente resolvió el contrato 
que había celebrado con la casa Black, Mckenney & 
Stewar, dejando en las canteras de González Porra
ti todo el equipo de explotación. 

"IV. - En el año de 1933, según escritura rpública 
número 1954, del 20 de noviembre, de la Notaría 
Tercera de Bogotá, publicada en el Diario Oficial 
número 22450, que acompaño, el Oobierno Nacional 
como persona de der·echÓ privado contrató la termi
nación de la obra de Bocas de CPniza, con el señor 
RobE:rto Parrish, en representación éste de las com
pañías allí expresadas. 

"V. - Las compañías mencionadas continuaron la 
explotación de dicl1as canteras, en nombre del Go
bierno Nacional y para beneficio de la Nación, en la 

.referida obra nacional de Bocas de 'Ceniza, desde el 
29 de diciembre de 1933 hasta la total terminación 
de la obra. 

"VI. - La obra de Bocas de Ceniza fue entregada 
al Gobierno Nacional, pero en forma irregular con
tinúa el Gobierno y las entidades que él ha delega
do al efecto, extray0ndo piedra, para la conservación 
rte tajamares, etc. 

"VII. -'Para los trabajos de construcción se extra
jeron de las canteras, del predio "Sierra Vieja" y 
"Barranco" desde el 29 de diciembre de 1933 hasta el 
31 de marzo de 1939, cuatrocientos setenta y dos mil 
quinientos cuarenta y nueve ( 472,549) metros cúbi · 
co:.. de piedra sólida y servible, utiliÚtble para la 
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obra. conforme a las especificaciones del contrato con 
Ganzález Porrati, y cuarenta. y ocho mil ochocientas 
treinta y nueve (48839) metras cúbicos de los pre
dios "Barranco" y ·'Sierra Vieja", para la conserva
ción de la obra, desde el 11 de diciembre de 1936 has
ta el 31 de agosto de 1941. 

"VIII. - Estas cantidades de piedra no han sido 
pagadas hasta la fecha, por la Nación, no obstante 
habérselo reclamado administrativamente como cons
ta de los documentos que acompaño, y de las Reso
luciones que el Ministerio de Obras Públicas ha die· 
tf>do, negando satisfacer los reclamos elevados por 
el st;scrito Mackenzie como apoderado legal en Bo
gotá. del señor González Porrati. 

''IX. - Los ·predios con sus canteras, mejoras y 
&.nexidades, pertenecen a Roberto González Parra
ti, con justo título, por compras sucesivas que de ellos 
hizo de la sigui en te manera: 

"Por venta que le hizo Eladio Barranco, según es
critlira pública número l. 035 de 21 de junio de 1919, 
Notaría Primera de Barranquilla; por venta que le 
hizo el mismo Eladio Barranco, según escritura pú
blic!J. número 427 de 27 de marzo de 1925 de la No
taría Primera de Barranquilla; por venta que le hizo 
el mismo Eladio Barranca, según escritura pública 
r.ún1ero 841 de 8 de junio de 1940, Notaría Tercera 
de Barranquilla; :JOr declaraciones y ratificacién que 
en su favor hicieran Sabas Barranco Soto, María Pi
na Barranco Soto, Eladio Andrade, Catalina Andra
de de Taliens; Eladio Andrade y Digna Amérita An
drade Gorut, según escrituras públicas números 862 
y 863 de 12 de junio de 1940, de la Notaría Tercera 
de Barranquilla, y por compra a Eladio Barranco, se
gún escritura número 941 de 13 de marzo de 1929, de 
la Notaría Segunda de Barranquilla. 

"X. - El demandante ha venido en posesión regu
lar permanente y de buena fe, de esos predios, eje
cutando actos de señor y dueño, con anterioridad. al 
contrato con el Gobierno Nacional, que oportunamen
te se detallarán y demostrarán, y su dominio e ins
cripción en la Oficina de Registro del Círculo de Ba · 
rranquilla,' no ha sido cancelado de ninguna de las 
maneras previstas ¡::or la ley. 

"XL - La Nación entró a aquellos predios, por 
conducto de las contratistas Black, Mekenney & Ste
war, a título de arrendataria y concesionaria de las 
canteras allí existentes, sin alegar ella entonces do
minio ni . derecha de propiedad sobre tales canteras 
y su suelo. 

"XII. - De un momento a otro, la Nación no pa
ga la piedra, y se considera como dueña de los pre
dios de González Porrati, y pretexta que ellos deben 
pasa1 a una reserva naeional, dictando el :Qecreto 
número 165,6 del 3 de octubre de 1933. 

o 

" 
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"XIII. - El Gobierno Nacional no hizo inscribir 
ese Decreto en la Oficina de Registro en los días de 
su expedición, ni después cuando como apoderado de 
González Porrati presenté en noviembre de 1941, la 
última reclamación de pago, de modo que tales pre
dios no han salido del comercio, y sobre ellos ha po
dido negociar González Porrati y terceros, libremen" 
te, instituir gravámenes, etc. 

"XIV. - González Porrati cumplió con dejar sa
car y extraer toda la piedra que el Gobierno quiso, 
y para la fecha de esta demanda, jamás ha impedí· 
do por la fuerza o pretextando acciones judiciales o 
de policía, impedir esa extracción, porque siempre ha 
creído que algún día se le hará justicia a sus dere
chos ordenándose el pago de lo extraído y retirado 
de sus canteras. 

•"XV. - González Porrati reclamó el pago de la 
piedra que s~ estaba extrayendo en el año de 1933, 
pag<; que fue injustamente negado en 1935, pero co
mo la Resolución Ministerial dejar~. el campo abier
to, porque se remitía al Ministerio de Industrias, se 
hizo allí otra gestión, que fue resuelta en agosto de 
1935. en el sentido de que erá el Organo Judicial, el 
que debía desatar la cuestión. " 

"XVI. - Vinieron luégo algunas conversaciones 
amistosas entre las partes que no tuvieron resultado 
s&tisfactorio, y en el ·año de 1941, volví a reclamar· 
Ir. a la Nación, y el· Ministerio de Obras Públicas in

. sistié en negar el pago, pero aleg!mdo ahora que no 
estaba González Porrati en posesión económica y que 
la acción de perjuicios dizque por expropiación, había 
prescrito. 

"Se intel"puso recurso de reposición y fue fallado 
por Resolución de 5 de marzo de 1943, en el sentido 
de confirmar aquella negativa. 

"XVII. - El Gobierno Nacional no dictó hasta la 
fEéha ningún Decreto de expropiación contra los pre
d!os de González Porrati que forman el objeto .de 
este libelo, ni ha comisionado a ningún ~scal para 
<;:ue inicie el respectivo juicio. 

''XVIII. - La Nación no tuvo solución de continui
ciad alguna entre la ocupación que hizo, a virtud del 
contr!]-to bilateral que firmó con González Porrati en 
abril de 1926, y el mantenimiento de sus trabajos a 
virtud del Decreto sobre reserva nacional; es decir, 
desde que entró como arrendataria y llevó allí equi
pos y maquinarias de extracción·, hasta la fecha, no 
se ha retirado de aquellos parajes, sino que ha per
maEecido en sus trabajos para la conservación de la 
obra de Bocas de Ceniza, y retiene los predios alu
dido:; y las canteras, contra todo derecho. 

"XIX. - Cuando la Nación contrató, por conduc
to de sus contratistas, representantes y delegatarios 
para la obra· de Bocas de Ceniza, lo hizo como en-

JUDl!Cl!AlL 1085 

tidad de derecho privado, capaz d~ adquirir derechos 
y de contraer obligaciones, y fue así como reconoció 
la propi~dad ajena, la pidió en arrendamiento, me
diante el pago de un precio que s~ fijó en el respec
tivo contrato. 

''XX. - En el predio arrendado de "Pajonal", exis
ten varias canteras denominadas también "Barran
co" y "Sierra Vieja" pero contenidas todas ellas den
tro de los linderos que han quedado especificados en 
las escrituras de adquisición, citadas en otro aparte 
de esta demanda". 

corrido el traslado correspondiente al señor Pro· 
curador Delegado en lo Civil, este funcionario con
t-estó la anterior demanda oponiéndose a sus decla
raciones. , -

El juicio se abrió a prueba, al vencimiento de cu-
yo término se corrió el expediente en traslado parn. 
alegar, y luégo sé citó a las partes para sentencia, la 
que por tanto corresponde dictar ahora. 

lLa cuestión controvertida 
!. 

con el libelo de demanda el demandante exhibió 
copia del documento de fecha 14 de abril de 1926, 
su~:>crito por el señor González Porrati, y aprobado 
por el señor Presidente de la República, previo con
·cepto del Consejo de Ministros, el 19 de _junio del mis
mo año. contentivo dicho documento del contrato 
sobr€ explotación de can~ras, en un inmueble de 
propiedad del mismo señor, celebrado a nombre del 
gobierno por el representante de la casa americana 
Black, Mckenney & Stewar, Engineers, contratistas 

. de la obra de apertura de las Bocas de Ceniza. Per
tenecen a ese contrato las siguientes cláusulas, que 
se transcriben por tener relación con el pleito: 

"PRIMERO. - El contratista deja constancia de 
que él es el dueño en derecho del .Predio denomina
de "Sierra Vieja" o "Pajonal", según especificaciones 
contenidas en las E::scrituras públicas números mil 
treinta y cinco (l. 035) de veintiuno de jullo de mil 
r..ovecientos diez yr:; nueve y cuatrocientos 'veintiséis 
1426j de veintisiete de marzo de mil novecientos vein
ticinco (1925) de la 'Notaría primera de ese Circuito 
:r-;otarial y de Registro, menos la parte dejada en fa
vor de los herederos de ·don Gabriel Martínez A'pari
cio, delineada en el plai).o levantado por la casa Ulen 
& Company y por los cuales documentos está en ca
pacidad y goza de las facultades legales para cele-
Lr~";- un contrato. · 

"SEGUNDO.-El ~ontra.tista conviene· en permitir a 
los agentes, emp!eados y trabajadores de la casa cons
tara Ulen & CO., libre entrada y ~alida a su propiedad 
anteriormente nombrada .y especificada, extender lí
neas férreas, taladrar y ejecutar cuantas obras se 



co:n.sidere necesarias para la extracción de piedra de 
las canteras existentes y transportar de los límites 
de la propiedad la piedra sólida que juzguen servi
ble para la obra de la apertura de las Bocas de ce
niza. 

"TERCERO. - El Gobierno conviene en pagar al 
contratista por las cantidades de piedra sólida y ser
viqlE: extraída de su propiedad por la casa Ulen & 
Co., la suma de quince centavos ($ 0.15) por cada 
metro cúbico; además conviene en llevar la conta
bilidad de la cantidad de piedra sólida y servible ex
traída de la propiedad y de computar y liquidar la 
c~.:enta del contratista dentro de los primeros cin
co días del mes posterior a aquel en que la o)Jligación 
fue contraída. 
. "CUARTO. - Queda mutuamente convenido en· 
tre ambas partes contratantes que la duración de 
este- contrato será por el término de tiempo necesa
rio para llevar a cabo la obra de apertura de las 
Bocas de Ceniza, y que este contrato no puede anu
lars<: salvo el caso de que el Gobitrno avise al cor.~

tratista por escrito su intención de descontinuar la 
explotación de piedra en los terrenos del c::mtratis
ta, anteriormente mencionados en este convenio, el 
cual aviso debe hacerse con treinta (30) días de ~n
ticipación. 

"PARAGRAFO. - Queda mutuamente convenido 
entre ambas partes cont-ratantes que el Gobierno tie · 
ne opción de extender el tiempo de este contrato, lle
gado el 'caso, a un (1) año más del tiempo que se re
c;uiere para terminar lá obra de la apertura de las 
Bocas -de ceniza". 

El anterior contrato tuvo ejecución normal y fue 
cumplido por el Gobierno mediante el pago corres
pondiente al señor González Porrati de la piedra 
extraída de las canteras, hasta fines del año de 1929 
en que el Gobierno suspendió los trabajos de Bocas 
de Ceniza. Con fecha 3 de abril de 1930 y bajo el 
oficio número 2003, el señor González Porrati recibió 
la siguiente, comu:q.icación, suscrita por el agente del 
Gobierno en Bocas Lle Ceniza, quien a ello proce.dió 
plename11te autorizado poi: el señor Ministro de 
Obras Públicas, según oficio número 310 de 20 de fe
brero del mismo año, folio 52 del cuaderno núme
ro 3: 

"Agencia del Gobierno en Bocas de Ceniza. - Las 
Flores, 3 de abril de 1930. - Señor Roberto Gonzá
Iez Porrati. - Barranquilla. - De acuerdo con ins
trucciones recientemente recibidas del Ministerio de 
Obras Públicas, por medio del presente oficio doy a 
usted el aviso a que se refiere la cláusula cuarta 
del contrato celebrado en Barranquilla entre usted 
y el Gobierno de Colombia, el día 14 de abril de 1926, 
adicionado el 24 de mayo del mismo año. 
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"Como consecuencia de este aviso, que se. da con 
treinta días de anticipación, el Gobierno manifiesta 
a usted "su intención de descontinuar la explotación 
de piedra". eñ el predio denominado "Sierra Vieja" 
o "Pajonal". De usted muy atento servidor, El agen
te del Gobierno en Bocas de Ceniza, José Macía". 

!El 3 de octubre del año de 1933, el Gobierno dic
tó e~ Decreto número 1656, originario del Ministerio 
de Industrias, por medio del cual reservó para el ser
vicio público Cle la construcción de la obra de Bocas 
de Ceniza y del terminal marítimo de Barranquilla· 
los terrenos baldíos aledaños a la confluencia del 
"Caño Arriba" con el río Magdalena en una ,:ona de 
determinada extensión y anchura, hacia el mar y ha
cia el sur de dicha confluencia, y las canteras, aflo
ramientos y yacimientos de arenisca y piedra de 
cualquier clase que se encontranm en esos terren0s 
baldios. 

En el mes de diciembre del mismo año de 1933 el 
Gobierno reanudó !os trabajos de Bocas de Ceniza, 
por conducto de la Raymond Concrete Pile Compa
ny y de la Winston Brot~ers Company, casas contra
tistas que representaba el señor Roberto Parrish. Coi1 
la reanudación de dichos trabajos, el Gobierno reanu
dó igualmente la explotación ele las canteras de "Sie- · 
rra· Vieja" y "Pajonal", pero en esta vez alegando la 
propiedad que la Na.ción tenía en los correspondien
tes inmuebles por tratarse de terrenos baldíos, de 
los que se habían reservado por el Decreto 1656 cita· 
do. arriba. Desconocl.ó pues la calidad de propieta· 
rio c;!e esos inmuebles con que el señor González Po
rrati celebró el primitivo contrato del· mes de abril 
del año de 1926 y que estuvo en ejecución, como se 
hs visto, hasta las postrimerías del año de 1929. 

A gestiones administrativas que adelantó ante el 
Gobierno el s~ñor González Porrati, encaminadas a 
que se le pagara la piedra extraída de las canteras 
de "Sierra Vieja" y "Pajonal", a partir de la nueva 
explotación comenzada en diciembre de 1933, y se
gún los precios acd:Ldados en el contrato de 1926, y 
a qut· se le reconociera como dueño de los inmuebles 
en que están las canteras, según los títulos escritu
rarías que a ese eferto exhibió, recayó primeramente 
18 Resolución de 28 de enero de 1935, dictada por el 
Ministerio de Obras Públicas, en la cual fueron ne
gadas las dos solicitudes. 

Posteriormente ante otra solicitud del apoderado 
<!.el señor González Porrati, encaminada a que se de· 
clarara que conforme al artículo 5<? del Decr~to 1656 
de 1&33 los terrenos de "Sierra Vieja", por los linde
ros que rezan los títulos, están fuera del alcance de 
dichc decreto por ser de propiedad particular, el Mi
nisterio de Industrias y Trabajo profirió la Resolu
ción número 2 de fecha 13 de agosto de· 1935, en la 
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cual declaró, después de reconocer que el Decreto ci · 
tado sólo afectaba rerrenos baldíos, y en ningún ca: 
so de propiedad particular, que el Gobierno carecía 
ele jurisdicción para definir que los terrenos preten
didos por el señor González Porrati fueran de pro
piedad privada por :haber perdido la· calidad de bal
cflos. 

Por Resoluciones de 4 de febrero y 5 de marzo de 
19t3, la segunda confirmatoria de la ·primera, el Mi
l~isterio de Obras Públicas negó una nueva solicitud 
c1.e"l apoderado de González Porrati encaminada a que 
se le pagara a éste el valor de la piedra extraída de 
las canteras mencionadas, no sólo de la extraída has
ta la fecha de la primera reclamación, sino la que se 
extrajo después, hasta la fecha del segundo reclámo, 

El Ministerio volvió a examinar los títulos de pro
piedad que antes había presentado el reclamante 
con el fin de acreditarle al Gobierno que el terreno 
de las canteras era de propiedad privada, no com
prendido en el Decreto 1656 referente a baldíos; de 
ese examen dedujo que el señor González 'Porra ti no· 
había demostrado la propiedad particular pretendí·· 
da. "No se' demostró ·- dice la Resolución - la po· 
sesión econ.Ómica del terreno, por parte del señor 
González Porrati, ni de sus antecesores, como lo pres
cribe el artículo 19 de la Ley 200 de 1936. Está, pues, 
vigente la presunción de que son baldíos esos terre
nos y para desvirtuarla es preciso que se presente el 
titule originario expedido por el Estado; O en su de- . 
fecto títulos inscritos sobre tradiciones de dominio 
entre particulares en un lapso no menor del térmi · 
no que señalan las leyes para la prescripción extra
ordinaria, según lo prescrito en el artículo 39 de la 
ley antes mencionada, pero no se cumplió ninguna 
de ·dichas· condiciones, porque. no ·se exhibió título 
originario ya que el más antiguo de los presentados 
sobre• tradiciones entre particulares no va más allá 
del año de 1919:'. 

Tampoco halló válido el Gobierno el argumento de 
la explotación económica del suelo, puesto que tal ex
plotación apenas se comprobaba con el mismo con
trato de eX'plotación de canteras celebrado con el Go
bierno en el -año de 1926, el cual por ser sobre extrac
ción de piedra, es decir de algo que no fue puesto allí 
por la mano del hombre, no implica verdad~ra ex· 
plotación econ6mica· conforme la entiende la ley. 

El apoderado de González Porrati trató de rebatir 
los razonamientos del gobierno, esforzándose por ob
t-ener que reconociéndosele propietario, se le pagara 
el valor de la piedra extraída, mas sin resultado. 

La cuestión de derecha 
Para la Sala la petición fundamental de la deman

da, a la cual se suoordinan todas las demás, inclu
yendo las subsidiarias, es la cuarta principal. Allí 
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se solicita la declaración expresa de que la Nación 
";l'ompió unilateral, inadecuada e intempestivamen
te el contrato pormenorizado en el pedimento prime
ro, sin justa causa y con vio~ación de la cláusula 
cuarta de dicho contrato, debiendo considerarse .tal 
contrato como vigente por todo el tiempo que fue ne
cesario para la terminación de la obra de Bocas de 
Ceniza, o sea hasta el dfa en que f:e entregó tal obra 
al Gobierno Nacional". 

El rompimiento unilateral e inadecuado del con
trato, equivale a falta de cumplimiento de lo pacta· 
do, y en tal caso la part-e agraviada tiene el derecho 
que le confiere el artículo 1546 del código civil de pe
dir; o la declaración judicial de resolución del con
trato o su cumplimiento, con inq~m~ización de per
juicios. 

La demanda se presta a interpretaciones, pero los 
defectos formales de ella sólo autorizarían al juez pa
ra en~uadrarla, en cuanto su naturaleza lo permita, 
dentro de la figura de derecho que corresponda, ·me
ciante una interpretación raCional de ·sus términos. 

En el alegato de bien probado, el distinguido abo
gado del actor concreta así su intención: "Por esos 
documentos que los he aportado a esta demanda, 
fl.unque no eran rigurosamente riec.esarios, ya que se 
trata del cum•plimiento de un contrato y no de una 
reivindicación inmobiliaria...... se viene en cono-
cimiento de lo siguiente ......... " (fs. 12~, cuader-
no 19) 

E~. libelo de demanda base del pleito, sin dificultad 
puede, pues, encuadrarse dentro del derecho que con-· 
fiere el supracitado artículo 1546 del código civil, pa · 
'ra obligar a la parte que ha violado un contrato, a 
que lo cumpla hasta su terminación. En efecto, se-
gún las peticiones de la demanda lo que el actor per. 
sigue es que se le pague la piedra extraída de las 
canteras del predio de "Pajonal", a pat:tir del mes 
de diciembre de 1933, hasta que ·¡a Nación recibió de 
los contratistas la obra de apertura de Bocas de Ce
niza, de conformidad con el contrato de 1926, con· 
trate que se debe declarar vigente, por haberlo des
conocido la Nación, negándose a seguir cumplién
dolo. 

De aquí por qué la petición cuarta del libelo sea 
la fundamental, pues declarado que el contrato fue 
·violado unilateralmente por :el Estado negándose éste 
a cumplirlo, mediante el pago de la piedra que ex
trajo para la obra de Bocas de Ceniza, a partir de 
la reanudación de los trabajos correspondientes en 
dicha obra, en el año de 1933, surge ineludible el de
recho del demandante a que se declare por la justicia 
er: vigencia el contrato hasta su expiración natural; 
e>s decir, que .como consecuencia de la petición cuar
ta del libelo, debería formularse la petición primerá, 
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y por efecto de ésta la segunda y la tercera, relati
vas ambas al pago de las cantidades líquidas de di
liero, •por valor de la piedra extraída. 

Interpretada así la demanda, como una acción en-. 
caminada a obtener el cumplimiento del contrato, 
pasa_ en seguida a examinarse el punto concerniente 
a la violación por parte del Estado, Tal violación o 
desconocimiento de la .convención por parte de uno 
de los contratantes, es lo que genera el interés ju
rídico de la parte cumplida, •para obligar a la incum · 
plida a someterse a la plenitud de los efectos de lo 
pactado. De donde resulta que si no se prueba vio
lación, tampoco surge el derecho a que la justicia 
obligue a cumplir un pacto que ha dejado de exis-
tir o que no ha sido'"'quebrantado. ' 

St:o acusa de violación del contrato de 1926 celebra
do entre la Nación y e~l seflor González Porrati, y 
cuya;s cláusulas principales copiáronse al principio. 

El contratista González Por!ati, asumiendo el ca· 
rácter de dueflo del predio denominado "Sierra Vie
ja" o "Pajonal", convino en permitir a los agentes 
de la casa Ulen & Co ... constructores de la obra :ie 
Bocas de Oeniza, por cuenta del gobierno, libre en
t;:ada y salida a su propiedad, extender en ella lí
neas férreas, taladrar y ejecutar cuantas obras se 
consideren necesarias para la extracción de piedra 
de las canteras allí existentes y transp.ortar de los 
llmites de la pro>piedad la piedra sólida que se juz
gara servible para la obra de la apertura de Bocas 
·de Ceniza; comprometióse a su turno el gobierno a 
pa'gar a González Porrati las cantidades de piedra 
sólida y servible que. extrajera de las canteras del 
predio al precio señalado de $ O .15 por cada metro 
cúbico. 

Quedó mutuamente convenido entre las partes que 
la duración del contrato sería por .el término de 
tiempo necesario para llevar a cabo hi obra de la 
epertura de Bocas de ceniza, "salvo el caso de que 
el gobierno avise al contratista por escrito su in
tmción de descontinuar la explotación de piedra en 
los terrenos del con~ratista", el cual aviso debía dar- . 
sP con treinta días de anticipación. 

Se infiere de la :nisma demanda que el gobierno 
cumplió este contrato, pagando toda la piedra ex
traída, hasta fines del afio de 1929, en que según la 
misma demanda se suspendieron temporalmente los 
trabajos de Bocas de ceniza, y por lo mismo la ex
plotf<ción de las canteras; habiéndose de]ado en és
tas todo el equipo instalado pata extraer la piedra. 

Pocos meses de ocurrida tal suspensión, el gobier· 
no hace uso de la cláusula cuarta, y por medio de 
sus agentes hace notificar el 3 de abril de 1930, aC 
contratista, que es ;m intención "descontinuar" la ex-

JUDI!CIAL 

plotación de la •piedra. Es clecir, no continuarla, y 
ponerle fin al contrato. 

Phra la Corte, es evidente, ·con este aviso no se vio
ló el contráto. La cláusula cuarta contiene dos !par
tes, la segunda de las cuales condiciona la primera: 
s.) que el contrato regirá entre las partes por el tiem · 
po necesario para llevar a cabo la obra de apertura 
de Bocas de Ceniza; y b) pero el Gobierno puede 
"anularlo" antes, siempre que avise al contratista, 
con treinta días de anticipación su intención de "des
contiuar" la eX!plotadón de la piedra. 

Avisó el Gobierno al contratista con treinta días 
de anticipación su intención de "descontinuar" la ex
plotación de las canteras, luego se cu-mplió el even · 
te previsto como condición; el contrato dejó de. re
gir entre las partes, pues la explotación de las cante
ras se suspendió efectiva y •prácticamente, de acuer
c~o con la notificación del gobiernu. 

Tr·es aflos permanecieron las canteras sin explo · 
tación. Porque ·en el año de 1933, mes de diciembre, 
según la'demanda, el Gobierno, reanuda con media
ción de otros contratistas, la obra de Bocas. de Ce
niza; y reanuda también la -explotación de las can
teras, pero ya con el carácter de dueño de ellas. 

¿Estará e~ta nue·¡a etapa de la explotación cobi
jad& por el contrato de· 1926? No, pues cuando se 
inició. se contemplaba una situación jurídica dif.e-

. rente de la que se contempló durante la vigencia de 
ese pacto hasta el año de 1929: en primer lugar, la 
notificación dada al co~tratista y prevista en la 
cláusula cuarta había surtido ya todos sus ef-ectos, 
en lo tocante a la terminación del contrato, hacien
do por ende desapar·ecer el vínculo emanado de éste, 
entre el gobierno y el contratista; y en segundo lu
gar, cuando el gobierno reanudó la explotación de 
la¡; canteras en el afio de 1933, hízolo ya como due
ño de ellas, en ejecución del Decreto 1656, sobre re
serva de baldíos contentivos de canteras adyacentes 
a J::¡. desembocadura del río Magdalena, entre los que 
contó al predio quoe fue materia del epntrato de 1926, 
cuya propiedad particular le fue desconocida al se· 
ñor González Porrati !por hechos positivos que crea
ron el estado nuevo de derechos, de desplazarlo en la 
práctica de la posesión del inmuebJ.e. 

·No hay duda de que las resoluciones dictadas pri
mer(l en 1935, por el Ministerio de Obras Públicas e 
Industrias, y luégo en el afio de 1943, por aquél, para 
ponerle término a las reclamaciones del apoderado 
de González Porrati, tendientes unas a que se le pa
gara la piedra extraída de las canteras a .'Partir de 
la nueva explotación iniciada en el año de 1933, y 
otras a que se le reconociera por el Gobierno la pro· 
piedad particular del inmuebl-e, tienen por lo merios 
el efecto jurídico de. haber creado el estado nuevo de 
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derecho, de que la Nación, afirmando en actos ad
ministrativos su carácter de dueño del inmueble, en 
donde están las canteras, con exclusión de González 
Porrati, se le tenga que reputar como tal prO'pi•eta
ria, porque tiene ahora la posesión material, con 
ánimo de e'xpreso señorío y actos positivos de due
ño. Surge así una seria situación conflictiva rela
tiva a la propiedad del inmueble, de cuya solución 
por la autoridad judicial competente depende el 
pago de la piedra, extraída por el Gobierno d~sde 

1933. 
Empero semejante conflicto de propiedad entre el 

Estad9 y González Porrati no pt:ede ser estudiado 
ni menos resuelto· por esta Sala. de la Corte, llama
da únicamente a dirimir la controversia suscitada en 
razón del contrato (artículo 40 del Código Judicial). 

'Casi todo el empeño del demandante se dirigió en 
el juicio a comprobar, con los documentos de propie
dad que posee, que es dueño del lote de 1as canteras, 
por títulos emanados del Estado, que le hicieron per
der a ese lote el carácter de baldío. La Nación en 
las resoluciones ministeriales que se dejaron citadas, 
primero, y luégo en el juicio mismo, combate esa 
pretensión del actor. 

>Mas limitada la jurisdicción de la Sala al examen 
ctel hecho que se indica como violador del contra
to, el cual como se vio consiste en el uso que el Go·. 
bierno hizo de la cláusula cuarta con el fin de noti
ficar que el contrato quedaba "anulado" ·o sin efec
tos en el futuro, y visto que esa notificación se ciñó 
H los términos inco::tdicionados de lo convenido, es 
obvin que ahí debe detenerse el estudio de la cuestión 
debntida. Y absuelto por ende negativamente, el 
postulado cuarto de la demanda principal, consisten
te en ,que la Nación rompió unilateralmente el con
trato por el mal empleo que hizo de la cláusula cuar
ta del contrato, los otros postulados de la deman
da principal y de la subsidiaria corren análoga suer
te adversa, pues habiendo desaparecido la vigencia, 
del contrato desde el mes de mayo del año de 1930, 
las explotaciones de piedra que se hicieran después 
por el Gobierno, están ya fuera de esé vínculo con· 
tractual; de manem que si la piedra extraída desde 
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1933 debe pagarse al s~ñor González Porrati, obede
cerá a causa distinta del contrato, vinculada al he
cho de que él venza al Estado en el .correspondiente 
juicio de propiedad. 

El alcance obvio y natural de la negativa que se 
va a dar a las peticiones principales y subsidiarias 
de la demanda, se detiene por consiguiente en la de
finición de las facultades que tenia el Gobierno pa
ra ponerle fin al contrato con sólo el aviso previsto 
en la cláusula cuarta, el cual dióse regular y correc
tamente el 3 de abril de 1930. Con lo cual es claro, 
y hasta sobra .advertirlo, que la acción de dominio 
que pueda tener el demandante tF:ndiente a contro
vertir con el Estado, ante los jueces competentes, la 
propiedad de las canteras y del correspondiente glo
bo de tierra, y el pago de la piedra extraída a par
(.ir del año de 1933, por razón de la propledad que se 
le pueda reconocer sobre las canteras queda a salvo. 

A mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, adminis
trando justicia en nombre de la República de Colom 
bia y por autoridad de la Ley, RlDSUELVE: 

No hay lugar a formular las declaraciones prime
ra, segunda, tercera y cua.rta, principales, y a) y b) 
de la demanda subsidiaría; en consecuencia se ab
suelve a la ·Nación de los cargos que implican di
chas peticiones. Queda aclarado que la absolución 
del Estado no envuelve el juzgamiento delo derecho 
que llegue a tener d actor a que se le pague el va
lor de la pie<;Ira que ha reclamado en ·este juicio co
mo consecuencia de la propiedad que judicialmente 
se lP. pueda reconocer sobre el globo que fue mate
Ti¡¡. del contrato de 1926. 

Nc hay costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese copia del 
fallo en la Gaceta ,Judicial. 

Aníba,) Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado. -
Víctor Cock. ·- Ramón Miranda. - Eleuterio Serna 
R . .:...... El Secretario, Nicolás Llinás Pimienta. 
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OlBJlECliON A UN Dl:C'fAMlEN PEI!UCIAL 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, agosto trece de mil novecientos 
cuarenta y cinco. 

(Magistrado. po~en te: 

Doctor Víctor Cock). 

·Con fecha 27 de enero del año en curso, el Tribu
nal Supei-ior de Bogotá decidió el incidente sobre 
objeción por "error grave", propuesto en el presente 
juicio de cuentas por el apoderado de la parte de
mandada contra el dictamen de los peritos señores 
Néstor Aya y Roberto González H. y condenó a la 
parte objetante· al pago de las costas del incidente. 

Pidió reposición de esta providencia el referido apo 
cterado de la parte demandada, recurso que, por au
to de 27 de febrero próximo pasado, fue resuelto des
favorablemente al peticionario por el Tribunal, el cual 
hube, de concederle ante la corte el recurso de ape
lación por aquél en subsidio interpuesto. 

Tramitado e) negocio en debida forma en la se
gunda instancia, la Corte procede a decidir, y al efec 
te considera: 

F1 dictamen pericial de. los expertos antes mencio
nados Aya y González fue emitido en el presente jui
cio, sobre rendición de cuentas seguido por el De
partamento del Tolima contra The ][)orada Railway 
<Co., y Jo fue a solicitud de la parte demandante, es 
decir, del Departamento. 

El estudio de los peritos debía tener como base 
principal el examen de documentos pertinentes, do
cumentos que, merced al ejercicio de una acción ex
hibitoria iniciada también por el Departamento del 
Tolima, estaba la Compañía demandada en el deber 
de presentar ante el Juez comisionado para la dili
gencia respectiva. 

La manera como hubo de desarrollarse el acto mis
mo de la exhibición de los documentos aludidos, los 
cuales en realidad no pudieron ser inspeccionados, 
al menos en su totalidad, por los peritos, originó el 
que ellos hubieran expuesto, en su dictamen peri
cial, lo que a continuación se copia: 

"De suerte que la primera conclusión a que hemos 
llegado sobre este particular es la siguiente: 

"De los Libros (Diario, Mayor y de Caja), papeles 
'! documentos que se nos exhibieron como propios de 

la Compañía no es posible deducir el monto de la 
carga -transportada por el Ferrocarril de La Dorada 
en el período comprendido entre· el 10 de octubre de 
1923 y el 24 de noviembre de 1935. 

"Pero como en el · curso de. la diligencia el señor 
:J.podera~o de 'la Compañía demandada exhibió un 
documento que contiene unas cuentas suscritas por 
el señor Pablo López en su calidad de Intervent¡;n· 
Liquidador de la participación que corresponde al 
Departamento del Tolima en el movimiento de car
ga del Ferrocarril de La Dorada, es decir, un .docu
mento proveniente de un funcionario público y en 
el cual aparece rela;:ionado el movimiento de carga 
en el Ferrocarril de ;_,a, Dorada en el periodo compren· 
elido entre el diez de octubre de 1923 y el veinti
cuatro de noviembre de 1935, creemos que esas 
cifras · podríamos tomarlas para hacer los cálculos 
que se nos han pedido. Nosotros no ¡¡.firmamos, pues 
no nos corresponde, que ese documento sea una prue
ba plena o completa; consideramos que siendo un do
cumento o instrumento proveniente de un funciona
rio público en ejercicio de sus funciones debe ser 
exacto, que las declaraciones en él contenidas son 
verdaderas, y que, en ausencia de todo otro elemen · 
to y para poder cumplir el encargo a que estamos 
obligados, debemos tomarlo como base. 

"Por otra parte ese documento está respaldado con 
un Libro presentado ·en la diligencia, suscrito a ma
no por el señor Pablo López, el cual contiene copias 
de ·los cuadros de movimiento de carga elaborados 
por la Compañía, y de los cuales el mencionado fun · 
cionario (Interventor-Liquidador) tpmó los datos a 
que se refieren esas cuentas. Y existen declaracio
nes juradas que se recibieron en la misma diligen
cia que dicen que :os datos del Intervenor Liquida· 
dor fueron tomados de cuadros o documentos perte
necientes a 1' Compañía del Ferrocarril de La Do
lada. En esas condiciones, el documento contentivo 
de esas cuentas, cobra mayor fuerza probatoria y nos 
ofrece mayor credibilidad. . 

:'Además hemos tenido a la vista el informe pre
sentado por el señor Secretario de Hacienda del De
partamento del Tolima al señor Gobernador del 
mismo Departamento en el .cual puede verse a la ho
Ja 49 y siguientes el informe que el señor Pablo Ló
pez en su calidad de Inspector Liquidador rinde al 
mencionado Secretario de Hacienda. Tanto de alU 
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comv de las cuentas que obran en la diligencia y del 
Libro borrador que· también se encuentra agregado 
al expediente hemos tomado los datos sobre movi
mientó de carga por el Ferrocarril en el lapso a que 
se refiere el dictamen. 

"Y con esos datos procedemos a contestar el cues
tionario que se nos ha propuesto, así: · 

"Al punto primeró respondemos: Según los libros 
y papeles a que nos venimos· refiriendo la Compañía . 
cel Ferrocarril de La Dorada ha transportado en el 
laps¡; ·comprendido -entre el 10 de noviembre de 1923 
y el 24 de octubre de 1935 una cantidad de l. 81Í-
767.640 kilogramos de carga. · Esta carga se refiere 
tanto a súb~da como a bajada y en el trayecto com · 
prer.dido de Dorada a Ambalema. 

"Para obtener el dato correspondiente a veinticua
tro días de octubre de 1935, deducimos del total de 
dicho mes una quinta iparte; y dejamos éomo .cifra 
correspondiente a los veinticuatro días de este mes 
las cuatro quintas partes restant,es. 

"A! punto segundo así: Si la carga transportada 
por el Ferrocarril fue en el lapso a que se refiere 
este dictamen equivalente a 1.811. 767.640 kilogra
mos, y se deben pagar cinco centavos por cada cien
to cincuenta· kilogr3."ll.OS, es preciso dividir lá suma 
t.otal de kilogramos por 150, ipara obtener el dato de · 
cuántas veces esa cifra 150 está comprendida en el 
totai. Luégo se multiplica por cinco centavos el cuo
ciente de ·esa división y nos da la cifra a que se re
~iere esa segunda pregunta. 

"E1 cuociente de dividir a 1.811.767.640 por 150 es 
igual a 12.078.450. 

"Esta cifra se multiplica por cinco y nos da la su
ma de $. 603.922.50 moneda corriente colombiana. 

"Al punto ter·cero respondemos: Los intereses de 
esa suma a la rata del seis ipor ciento anual en el 
lapso comprendido .;ntre el 3 de noviembre de 1933 
hasta el día 28 de octubre de 1943, fecha de este dic
tamen, asciende a la suma de $ 361.546.93 moneda 
corriente. 

"Dejamos en estos térmi11os cumplido nuestro en
cargo como peritos, haciendo constar que hemos pues· 
to todo nuestro empeño porque la prueba pericial 
tuviera cumplido efecto, y que sólo tomando los da
tos de los documentos a que nos hemos referido he
mos 'POdido llegar a las conclusiones atrás determi
nadas. No afirmamos que esos documentGs tengan 
valo;· de pruebas dentro del proceso civil sino que 
para nosotros ofrecen credibilidad por tratarse de 
instrurpentos que provienen de funcionarios públi
cos. 

"Además las cuentas de· don Pablo López fueron 
presentadas por el mismo vocero de la Compañía co 
mo instrumento proveniente de un funcionario pú-
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blicc y como nuestro deber consiste en procurar por 
todos los medios a nuestro alcance, de acuerdo con 
nuestros conocimientos, cumplir el encargo que se 
nos· propuso, de ahí que hayamoa recurrido a esos 
iLstrumentos". 

Puesto en conocimiento de las partes este dicta
men pericial, el apoderado de la parte demandada 
presentó la tacha de error esencial y grave, lo cual 

·hizo en los siguientes términos que interesa cono· 
cer: 

"Tacho el dictamen de que se me ha dado trasla
do ipor error esencial y grave. 

"Concluyen, con efecto, ·el abogado Aya y el señor 
González que no les ha- sido posible 'deducir el mon: 
to de la carga tran3portada por el Ferrocarril de La 
Dorada en él período comprendido entre el 10 de oc
tubre de 1923 y el 24 de noviembre de 1935', y agn•· 
gan: 

'Pero como en el curso de la diligencia el señor 
apoderado de la Compañía demandada exhibió un 
C:ocumento que contiene unas cuentas suscritas por 
el señor Pablo López en su calidad ·de Interventor 
Liquidador de la participación que c-orresponde al 
Departamento del Tolima en el movimiento de c_ar
ga del Ferrocarril de La Dorada, es decir, un docu
mento proveniente de un funcionario publico y en 
el cual aparece relacionado el movimiento de carga 
en el Ferrocarril de La Dorada en el período com
prendido entre el 10 de. octubre de 1923 y el 24 de 
noviembre de 1935, creemos que esas cifras podría
mos tomarlas para hacer los cálculos que se nos han 
pedido'. 

"De suerte que, en tYpinión del abogado Aya y del 
Eeñor González, basta con que alguien aduzca un do
cumento para que ha;xa prueba de confesión acerca 
de lo gue el documento reza. Lo cual es un absur
do, como salta .a la vfsta. ¿Con que el denunciante 
de un delito de falsedad, que presenta al Juez el do· 
cumento falso, confiesa que los hechos que en ese 
documento se afirman son verdaderos? ¿Y acaso 
hay cqp.fesión de lo que no es hecho propio del con
ft:sa.r,te? 

"Vaya, en fin, lb de que 'un documento que con
tiene unas cuentas &uscrl.tas' por el señor Pablo Ló
pez. en su calid.ad de Interventor Liquidador de la 
participación que corresponde al Departamento del 
Tolima en el· movimiento de carga del Ferrocarril 
cie La Dorada', constituye 'un documento proveniente 
de un funcionario público'; pero no se diga que ese 
Gocumento es a lo que la ley da el nombre de 'instru
mento público'. ¿En qué ley, texto o razón podrían 
fundar el abogado Aya y el señor González que ese 
documento es un ''instrumento público?' ¿O será 
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que todos los papeles que firmen los empleados pú-
blicos son instrumentos públicos? \ 

"Porque el abogado Aya alcanza a darse cuenta de 
que no puede contestar a estas preguntas, agregó 
en el "dictamen", para diluir el pensamiento del lec
tor: 

'Nosotros no afirmamos, pues no nos corresponde, 
que ese documento sea una prueba plena o comtple
ta; consideramos que siendo un documento o instru
mento proveniente de un funcionario público ·en ejer
cicio de· sus funciones debe ser exacto, que las de
claraciones en él conte~idas son verdaderas, y que, 
en ausencia de todo otro elemento y para poder 
cumplir el encargo a que estamos obligados, debe
mos tomarlo como base'. 

"A lo cual ............ , contesto: 
"a) - Evidentemente, documento que firma fun~ 

cionario o empleado públ}co debe decir la verdad, y 
le mismo. es con los pa!peles que suscriben los par
ticulares. 

"b) - Pero de esto no se sigue que todo papel fir · 
mado contenga la verdad; sepa el abogado Aya que 
la ley establece una tarifa de pruebas, que esta ta
rifa es bastante sabia y que, si en ella se incluyen los 
documentos y demás papeles que lleven firmas, no 
es sino para declarar que hacen fe contra los fir
Ir..antes, cuando cabe la prueba de confesión. 

"e) - El documento en referencia no es, para los 
efectos del asunto en que estamos, sino papel en que 
se contienen afirmaciones de la parte demandante. 
Si basta con el documento, del cual hay o~ra copia 
m el. expedie~te, ¿para qué el juicio de cuentas? Y 
en el mismo supuesto, ¿para qué la inspección ocu
lar? 

"El atrevimiento del abogado Aya ha ido más le
jos todavía, pues en el "dictamen" se lee: 

'Por otra parte ese do~umento está respaldado 
cor. un Libro tpresentado en la diligencia, suscrito ft 

mano por el señor Pablo López, el cual contiene co
pias de los cuadros de movimiento de carga elabo
rados por la Compañ~a ,y de los cuales el menciona
do funcionario (Interventor Liquidador) tomó los da
tos a que se refieren esas cuentas' 

"Lo cual, aunque no fuera falso, tampoco podría 
ser afirmado por los autores del "dictamen". Lo de 
que el libro presentado 'contiene copias de los cua · 
dros de movimiento de carga elaborados por la Com
paflía' no está comprobado. Más aún: ello es falso, 
reitero. Al señor López se le olvidó arrancar de la 
hoja correspondiente a diciembre de 1935 el patpelito 
que éstá agregado a esa hoja y al que hube de hacer 
poner el sello del Juzgado, el cual dice: 

'Diciembre de subida no está sumado. 
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'Dame el dato del total de kilos y aparte lo que su
man las deducciones por material de la Empresa'. 

"Al pie está manuscrito el dato (por otra parte 
inexacto) que le suministró el destinatario de la 
misiva~ Lo manuscrito por éste, y trasladado al li
tro, es del tenor que sigue: 

'TOTAL .... 
'COMPARIA. 

9. 076 .419 ks. 
6.944 " 

9.069.476 " 

"Pero lo más particular del "dictamen" no es que 
se quiera hacer tener el documento del señor López 
come prueba de confesión por parte de la- Compa
ñía por el solo heci.1o de que yo lo presentara, sino 
que el abogado Aya y el señor Gcnzález ignoran o 
fingen ignorar que ese documento fue presentado pre · 
cisamente p·ara probar la tacha de imparcialidad en 
el firmante del riüsmo, lo cual no es admitir lo escri
to a.llí, sino lo contrario. 

"En cuanto a que de'claraciones de . testigos den 
·mayor fuerza probatoria' a las afirmaciones del ~¡e

fior López y a que el 'informe presentado por el se
ñor Secretario de Hacienda dél Departamento del 
Tólima al señor Gobernador del mismo Departa
mento en el cual puede verse a la hoja 49 y siguien
tes el informe que el señor Pablo López en su cali
dad de Ins<pector Liquidador rinde al mencionado 
Secretario de Hacienda: constituye prueba de que los 
Informes del señor López sean verdaderos, tengo de 
observar que ahí no hay sino argucia. . . . . . . .. 

"En conclusión: puesto que el "dictamen" se fun
da únicamente en ~rrores jurídicos por causa de los 
cuale& el abogado Aya y el señor González conclu
,ven que las afirmaciones del señor López son ver
daderas; el "dictamen" adolece de error grave". 

Tanto en el auto originario como en el de reposi
ción, entra el Trib,mal a refutar los argumentos y 
razones presentados por la parte demandada para 
tratar ésta de demostrar la existencia del error gra
ve en el peritazgo y teniendo en cuenta el Tribunal 
como materia de su refutación lo alegado en el es
crito que se acaba de transcribir. 

Como era natural, el examen de las cuestiones de 
· orden neta o principalmente jurídico suscitadas por 
los peritos y por el apoderado de la parte demanda · 
da y según -las transcripciones precedentes,.llevaron 
al Tribunal a ciertas conclusiones que en el fondo 
llllplican la decisión acerca de la controversia en la 
cual el 'peritazgo hubo de ser producido como simple 
prueba, conclusiones que se hallan consignadas en e¡ 
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auto materia del presente recurso Y. en aquél en .1 
cual fue concedida la a.pelación. 

D¡, otro lado figura en el proceso la providencia 
dict&.da por el Tribunal del conocimiento con fecha 
30 de enero de 1945, auto el cual se halla actualmen
te ejecutóriado por consentimiento tácito de ambos 
litigantes, y en cuya parte resolutiva se lee lo· si
guiente: . 

"En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior, en 
Sala Civil de Decisión, NIEGA la solicitud del se

. ñor aJpoderado de la parte actora para que se · decla
re probada la cuenta que alega como verdadera 'con 
fundamento en el :trtículo 303 del c. J." 

El artículo 303 del Código Judicial, citado como se 
acaba de ver por el Tribunal, es el que preceptúa 
así: 

"Artículo 303. Si. decretada una exihibición, ésta 
r.o se lleva a efecto por renuencia del que debe ha
cerla, se tienen como probados en su contra los he
chos que la otra parte se proponía demostrar, si es 
a.dmisible la prueba de confesión;. si no lo es, se le 
condena sin más actuación al •pago de perjuicios". 

Para llegar el Triburial a la conclusión que figura 
en la parte resolutiva aljtes copiada razona de esta 
n,anera: 

"En resumen, los autos denuncian una exhibición 
parcial y mal inten!::ionada por parte de la Compa
ñía de sus libros y papeles de contabilidad, induda
blemente encaminada a. hacer fracasa~ la prueba peri
cial relacionada con el n;ovimiento de carga trans
portada por el Ferrocarril dumnte el período a que 
se refiere este juicio. Pero de ello no se deduce que 
el Tribunal pueda declarar probada, en contra de la 
Corr,pañía demandada, la cuenta que la parte acto
ra presenta y alega como verdadera. Suponiendo 
que los elementos de convicción citados en el escri
to del señor apoderado de la parte~ actora suminis · 
traran aquella prueba indispensable de estar los li
bros y do~umentos que menciona en poder de la 
Compañía demandada, sería ilógico deducir de ello 
una confesión presunta de la parte actora, porque 
es obvio estimar que ninguna de esas pruebas se re
fiere ni podía referirse al exacto contenido nmnéri
co de los libros y papeles de contabilidad que la Com
pañía 'rehusó presentar". 

Como ya hubo de indicarse, esta resolución del 
Tribunal se halla ejecutoriada merced a la circuns
tancia de quE) ninguna de las partes litigantes pre
sentó recurso alguno contra ella. 

Se comprende así que los peritos ante la imposibi
Udad d.e hecho para lograr fundar su dictamen en 
la. plül)ba que debía surgir como resultado de la ex
l:;.ibición de los documentos, hubieran recurrido a 
.pruebas supletorias, que aquéllos, después de un aná· 
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lisis de orden jurídico, estimaron suficientes para dar 
base a su dictamen !pericial. 

Incurrieron efectivamente los peritos en error gra
ve a! aceptar y estimar el valor de las pruebas suple
torias, a las cuales ¡;e acaba de hacer alusión? 

Eí definir este punto por parte del Tribunal o de 
la Corte, y dadas las conclusion-es, a las cuales lle
garon los peritos, implicaría la decisión anticipada 
del fondo de la presente controversia judicial, o al 
menos de parte fundamental de ella, y en todo caso,' 
la· decisión de una cuestión estrictamente jurídica. 

Sr. trata en· efecto de apreciaciones de orden fun· 
damental jurídico, es decir, de aceptación o valora
ción en derecho de determinadas pruebas, acerca 
de la. cual apreciación, y cualquiera que sea el pa
recer de los peritos, debe prevalecer el concepto so
berano del Juez o Tribunal que conoce de la contro
ver'sia y al cual incull).be decidirla, sien'do por otra 
parte el instante oportuno para pronunciarse el Juez 
n est.e respecto, nó el de la definición .del presente in
ddente -sino el de la decisión o fallo final sobre la 
controversia objeto propio del litigio considerado en 
gEneral. 

De forma que en el supuesto de que los peritos hu~ 
bieran incurrido en el grave error jurídico que se les 
imputa p_or la parte demandada, ello no podría lle
var, a juicio de la Corte, a la a'p!icación del artícu
lo 720 del CÓdigo Judicial, que es el invocado por di· 
cha parte demandante, y que reza así: 

"Dentro .'del tél'mino de tres días las partes pueden 
tambiép objetar el dictamen por error grav·e, fuer
za, dolo, cohecho o seducción. 

"El incidente se sustancia y decide como articula
ciór:. y si se declara infundado y hay temeridad, SI'! 

~condena al articulante en las costas del mismo inci
dente y a pagar a la otra parte una multa de diez a 
mil pesos, según la importancia del asunto. 

"Sl se declara funrlada la objeción, se repite la di· 
ligencia con intervención de otros peritos, cuyo dic
tamen no es susceptible de nuevas tachas". 

Y no podría llegarse, como se dijo ya, a la aplica
rión del artículo 720 que se acaba de transcribir, no 
sólo por la razón de que para llegar a tal solución 
sería necesario que la corte entrara en un análisis 
jurídico del valor de las pruebas supletorias a:::epta
das y estimadas por los peritos y que es punto ata
iiadero por su .naturaleza misma al fallo final de fon
dc que ha de definir el juicio, sino también, por cuan
to h" admisión de la tacha, en el evento de ocurrir 
ello, llevaría a la práctica·· de un nuevo peritazgo con 
otro¡; peritos, que se hallarían· así ante la imposibi
lidad de dictaminar, al no haber sido posible, en el 
l:echo, ni aparecer de autos que hoy 'pueda serlo, la 
exhibición de documentos sobre cuyo contenido de-
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bE:rán actuar tales peritos, según fue inicialmente de· 
cretada la prueba respectiva. 

Er, estas circunstancias, la cuestión que sobre el 
mérito del dictamen pericial ha surgido en este asun
to, habrá de ser resuelta cuando sea fallado el ne
gocio a la ll~z de lo establecido<> en el inciso lQ del ar
tículo 721 del Código Judicial, según el cual, "cuan· 
do se trata de avalúos o de cualquier ngulación en 
cifn;, numérica el dictamen uniforme explicado y de
bidamente fundamental de los peritos, hace plena 
prueba". 

O bien seria puesto entonces es~ precepto legal en 
relación con el artículo 723 del mismo Código, según 
el cual, por regla general, "la fuerza probatoria del 
cictamen pericial, en cuanto a las presunciones, in
ferencias, juicios y· rleducciones que se hagan se apre
da por el juez conforme a las reglas de la sana cr!-
tlca ......... " 

Se comprende . as! que el- Juez· ccmpetente, cuando 
llegue el fallo definitivo de este asunto, .o sea en. el 
momento oportuno, actuará en el sentido de seña
lar el valor que le merezca el dictamen pericial, en 
cuanto lo considere o nó debidamente fundamentado, 
al contener él apreci.aciones o fundamentos de natu
raleza pTimordialmente jurídica acerca del mérito 0 

dEo la posibilidad de aprovechar determinadas prue
bas para el peritazgo mismo; y esto es así con mayor 
razón, por ser del oficio privativo del Juez el apli · 
car en los litigios el derecho y sin necesidad de te
ner que atenerse a ex>posiciones periciales acerca de 
tales temas jurídicos. 

Ell síntesis ·se tiene, . por consiguiente: 
La pa.rte actora, que fue la que solicitó la exhibi

ción de los documentos señalados como materia de 
examen de parte de los peritos, y ante el hecho que" 
resulta de la realidad procesal de qu~ en mucho al 
menos quedó frustrada la exhibición pedida, hubo de 
conformarse con el dictamen pericial que apreció 
bajo su responsabilidad propia otros elementos pro
batorios. De manera que implíctamente dejó sorne· 
tido el criterio del Juez lo concerJ:?.iente a la apre
ciación ulterior, en el fallo final, de la prueba peri
ricial y de sus fundcmentos. 

Vino, por el contmrio, la objeción a la prueba pe
ricial del lado de la parte demandada, que dicho sea, 
ante todo, no fue quien solicitó tal prueba pericial 
ni la exhibición de documentos; pero apareció fun
dada la objeción en razones de orden jurídico que 
como tales caen bajo la competencia y examen del 
Juez en el momento de decidir acerca del fondo del 
Etigio, y que, en consecuencia, mal pueden dar asi-
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derc hoy para el .reconocimiento de la tacha ale
gada. 

Finalmente, en el supuesto de ser ésta .aceptada, 
sería necesario que la misma parte demandada se 
prestara ahora a la práctica de un nuevo peritazgo 
tal como fue decretado, es decir, con la exhibición 
adecuad:¡, de los documentos pertinentes indicados 
por .la parte demandante en su respectivo memorial 
de pruebas, lo cual no a.parece ofrecerlo siquiera di
cha parte demandada. 

En otras palabras, la parte demandante se ha so· 
metido a las resultas del juicio teniendo como prué
ba de su lado un peritazgo tal como fue emitido por 
los peritos. · 

Si la parte contraria no ha tenido a bien adoptar 
la misma actitud, su situación no puede tratar de 
mejorarla mediante la práctica de un nuevo peritaz
go, prueba no pedida inicialmente por ella, sin que 
haya fundamento, cual falta en realidad, para creer 
que en el nuevo. experticio no habrán de verse los 
nuevos peritos forzados a recurrir a pruebas supleto
riab, que obren en el proceso, pero quedando siempre 
frustrada la exhibición de documentos determinados, 
ordenada en el juicio. 

Lo que se deja eX'puesto demuestra que debe con
firmarse, aunque por razones distintas de las presen · 
tadas por el Tribunal, el auto recurrido, pero con la 
reforma de suprimir la condenación en costas, por 
considerar la Corte que no aparece, al menos en for
ma suficientemente definida, la temeridad de quien 
propuso la tacha de "error grave" al peritazgo. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Generales de 
la Corte Su'Prema de Justicia, confirma el auto de 
27 de enero de 1945, proferido en el presente asunto 
por el Tribunal Superior de Bogotá, con la única re
forma de que no hay lugar a condenación en las cos
tas del incident~ en la primera instancia, como tam
poco hay lugar a tal condenación en esta segunda 
i:r:stancia del incidente. 

Notifíquese, cópiese, publíquese en la Gaceta Ju
dicial y devuélvase el expediente al Tribunal de su 
origen .. 

(Firmados), 

Víctor Cock, Gennán Alvarado, Belisario li\gudelo, 
Ramón Miranda, lEleuterio Serna R. - Nicolás JLlinás 
JI>imienta, Srio. 
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ACCWN PETITORXA DE PAGO DlE PERJU][CXOS:-ARRENDAMIJENTO. 
-SU PRORROGA. 

1. - JLas estipulaciones regularmente acorda
das informan el criterio palra definir en cada 
caso las obligaciones y derechos establecidos en 
el pacto; sus cláusulas o condiciones son ley 
para las partes, en cuanto no pugnl\n con las 
disposiciones de orden público ni con expre
sas prohibiciones legales. lEn esta forma la ley 
concede facultad para que los contratantes es
tipulen libremente y sólo a 'falta de esto en
tran en juego 1a:s normas del Códig-o Civil pa
ra suplir, por clecirlo así, ·la voluntad de los que 
intervienen en esa· clase de convenciones. lEn 
el caso que las estipulaciones contractuales sean 
ambiguas, poco cla~;as o deficientes, la ley da 
normas para definir las dudas y para desatar 
las situaciones conflictivas que se prllsenten por 
esa causa. 

2. - Conforme al artículo 2914 del C. C., el 
contrato, una vez terminado, se prorroga táci
tamente por tres meses más si el arrendador 
conviene en aceptar el pago del canon mensual 
subsiguiente a la fecha-de la expiración, "ba,io 
las mismas condiciones de antes". lEsta par
te del artículo 2014 se refiere únicamente a las 
estipulaciones contractuales que no queden 
prácticamente derogadas por virtud de la nue
va situación, o que no fuer.en incompatibles con 
las · modalidade; del pacto tácito de renova
ción. 

Corte Suprema de Justicia. --: Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, agosto veintitré:o de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Ponente: doctor Ramón Miranda). 

Con fecha veintiséis de julio del año próximo pa-
~ .sado el señor Carlos Abusaid, en su 'i'propio nombre, 

presentó demanda contra la Nación por incumpli
miento de un contrato, y con base en los hechos que 
en seguida se transcriben: 

"Primero: El señor Ministro de Obras Públicas 
doctor Marco Aurelio Arango en representació:r;I del 
Gobierno Nacional y de la Nación, me arrendó el 
bien que se cita y alindera en el contrato que dejé 
transcrito en la solicitud de condena; 

"Segundo: Le cumplí a la Nación el contrato de 
arrendamiento que ya dejé citado en esta demanda, 
en todas sus partes, y· el último pago de arrenda
miento lo hice conforme al recibo que, como 'prue
ba, acompaño en junio de 1944•con imputación al ca· 
non del mismo mes de junio de este año; 

"Tercero. Teniendo el suscrito demandante el lo
cal materia del contrato de arrendamiento ocupado . 
con mercancías para la venta, en los primeros días 
de julio de est~ año la Nación procedió a hacer la 
demolición del local quitándole los tejados, tech'os y 
muros. En esa forma me despojó la Nación del lo
cal en cuestión con tan mala fortuna para mis in te· 
reses que exactamente cuando se Iltincipió la demo
lición yo no estaba én el local pues tuve en ese día 
la pérdida de mi hermana Susana A.busaid de Cor
tés quien murió, y por ello mis empleados me trans
n:itieron el aviso de la demolición a mi casa tenien
do que rogarle a mis amigos y relacionados, con aban· 
dono de mis deberes familiares, .se trasladaran al lo
cal y retiraran de él todas las mercancías y efectos 
que allí tenía, lo que se verificó en forma intempes
tiva teniendo que depositar esos bienes míos en lo
cal impropio para continuar la venta. De tal situa
ción me resultó una pérdida que en un mes se eleva 
a cuatro mil pesos, más cinco mil pesos que represen
ta la pérdida que sufrí con el cierre del almacén, li
cenciamiento de empleados, pérdida de mercancías 
y demérito de obras, y lo que es rr.ás grave interrup
ción de mis negocios y contratos que estaban respal· 
dados con ·el almacén que estaba dentro del local del 
cual se me despojó por mi demandada; 

"Cuarto: La Nación, ni el Gobierno, para conseguir 
la demolición y entrega del local a que se refiere es
.ta demanda, no me dieron el aviso previo de los se
senta días a que se contrajo tal obligación en el con
venio que_ ya transcribí, como tampoco ni la Nación 
ni el Gobierno dictaron contra mí providencia o re
solución de caducidad ni juicio de lanzamiento; 

"Quinto: El contrato de arrendamiepto de que tra
ta esta demanda estaba vigente y prorrogado en vir
tud de haber la Nación aceptado el pago de los arren
damientos luégo de expirados los diez primeros me-

. ses de ejecución de ese contrato de arrendamiento, 
pl'órroga igualmente convenida en nuestro negocio; 

"Sexto: Por causa .del despojo de que trata esta de
manda o sea por la viólación de la Nación del con-
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trato de arrendamiento dicho, me vi obligado a dis
poner de las mercancías que en el local dicho tenía 
luégo de ser ellas trasladas por razón de la demoli
ción, a precios ínfimos y tuve además ·que tomar en 
forma preci'pitada iugar a dónde colocar las mer
cancías que en virtud del despojo ctel_ local dicho hu
be de retirar del mismo local". 

Como fundamentos de derecho invoca el actor los 
artículos 1978 - 2008 - 2019 - 2020 - 1982 - 1505-
1496 - 1546 - 1609 - HilO - 1613 y 161~ del Código 
Civil. 
. Obran en autos las siguientes pruebas: 

a) Copia del .coni.rato celebrado por el señor Car
los Abusaid con la Nación. 

b) Un recibo sobre pago de arrendamiento por va
lor· de doscientos ochenta y un pesos c;on treinta y 
dos centavos ($ 281.32), correspondiente al mes de ju
nio de 1944. 

e) Un peritazgo ~Jedido y ordenaoo en la oportu
nidatl legal. 

d) varias declaraciones de testigos y otros docu
mentos. 

El contrato, base del presente litigio, dice textual-
mente: 

"Entre los suscritos, a saber: MARCO AURELIO 
ARANGO varón, mayor y de esta vecindad, al que 
corresponde. la cédula de ciudadanía número 003417, 
expedida en Medellín, que obra en su carácter de 
Ministro de Obras Públicas y en representación de 
la Nación, por una parte, que se llamará EL GO
BIERNO, y CARLOS ABUSAID, varón, mayor, de 
esta vecindad cuya cédula de ciudadanía consta al 
pie de su firma, que obra en su propip nombre, por 
la otra parte, que se llamará el ARRENDATARIO, 
se ha celebrado el contrato que consta· en las si
guientes cláusulas: PRIMERA. - El Gobierno da 
en arrendamiento a1 arrendatario y éste así lo to
ma, un local de propiédad del primero, situado en la 
carrera 7~ número 12-95 de esta ciudad, alinderado 
así: Por el oriente, con dicha carrera 7~; por el nor
te y el sur, con los locáles números 12 ·93 y 12-99 de 
esta misma carrera, y por el occidente, con el edi
ficlo de Santo Domingo. Tal local está destinado 
a uso comercial y no podrá ser sub-arrendado, ni 
cederse el negocio en él establecido, sin previo con
sentimiento escrito del Ministro de Obras Públicas. 
SEGUNDA. - El término del contratO es el de die2í 
meses contados desde esta fecha, pudiendo prorro
garse.' a voluntad de las partes. Pero es entendido 
que si el Gobierno necesitare dicho local lo podrá 
pedir al arrendatario, avisándolo con sesenta días de 
D.nticipación, sin que éste pueda pedir indemnización 
alguna al respecto. - TERCERA. - El precio men 
sual del arriendo es el de DOSCIENTOS OCHENTA 
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Y UN PESOS CON TREINTA Y DOS CENTAVOS 
($ 281.32) que es el que el arrendatario ha venido 
pagando en dicho local. El pago se hará dentro de 
los cinco primeros días de cada mes, en la Caja del 
Ministerio de Obras Públicas. El servicio de luz eléc
trica es por cuenta del inquilino. - CUARTA. - El 
Gobierno podrá declarar la caducidad administrati
va de~ contrato si ocurriere alguna de las causales 
previstas en el artículo 254 de la Ley 167 de 1941, o 

. si el arrendatario dejare de cumplir con una de sus 
obligaciones, espec;:ialmente · la falta de pago en el 
plazo estipulado. Si la caducidad se produjere por 
culpa del arrendatario se le podrá imponer una mul
ta hasta de doscientos pesos, por medio de resolu
dór. dictada por el Ministerio de Obras Públicas. 

En igual forma se le podrán imponer multas suce
sivas de veinte pesos, si dejare de cumplir con cual
quiera de las obliga;:iones a su cargo y el. Gobierno 
puede exigir la inmediata entrega de local, sin nece
sidad de. recurrir a ninguna autoridad. - QUINTA. 
Si ocurriere la acción de lanzamiento, el arrendata · 
rio renuncia expresamente a los requerimientos pri
vados y judiciales y a la caución legal. - SEXTA. -
Para responder de •,odas sus obligaciones el arrenda
tario ha dado la ga¡·antía del Banco de Bogotá, se
gúr. comunicación de esta entidad, de fecha 27 de 
febrero último, al Ministerio de Obras Públicas. -
SEPTIMA. - Este contrato no requiere de la apro
bación ejecutiva, en virtud de lo establecido por el 
Decreto número 2730 de 15 de diciembre último, que 
faculta a los Ministros para celebrarlos cuando su 
cuantía no -exceda de tres mil pesos, como aquí ocu 
rre. Un extrllicto del contrato se publicará en el Dia
rio Oficial, por cuenta del arrendatario. Para cons
tancia se firma el presente documento, por duplica
do y ante testigos, en Bogotá, a primero de marzo 
de mil novecientos cuarenta y tres". 

L::.. demanda está encaminada principalmente al 
rtsar-cimiento de perjuicios causados por incumpli
miento del contrato anterior. Corresponde, pues, ini
cialmente, examinar si en realidad la Nación no cum · 
plió con sus obligaciones, conforme lo pretende el ac
tor en el juicio. 

La cláusula segunda, transcrita ya, dice: "El tér
n,ino del contrato es de diez meses, contados desde 
esta fecha, pudiendo prorrogarse a voluntad de las 
•partes. Pero es encendido que si el Gobierno nece
sitare dicho local )o podrá pedir al arrendatario, · 
avisándolo con sesenta días de anticipación, sin que 
éste pueda pedir indemnizaci!ln alguna al respecto". 

El arrendatario empezó en el goce de sus derechos 
el día primero de marzo de mil novecientos cuaren
ta y tres. De acuerdo con lo est-ipulado debió él ha 
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cer la entrega del inmueble el día 19 de enero del 
año siguiente (1944). · Sin embargo el pacto se pro
rrogó en forma tácita, ya que la Nación aceptó el 
pago de los subsiguientes cánones mensuales; hasta 
el mes de junio de 1944, según aparece en autos. . En 
los primeros 'días de julio del año antes citado, el 
Gobierno procedió a efectuar la demolición del lo- . 
cal arrendado, cuando ya se había dado aviso al !}e
mandante por. medio del oficio número 65 'del 27 de 
mayo de 1944, firmado por el señor Administrador de 
Bienes Nacionales y en el cuai se le anuncia, ade
más, que el local en referencia debe ser entregado a 
más tardar el 19 de julio del año mencionado, pues 
muy pronto se iban a iniciar los trabajos de' demo
lición en ese inmueble. 

El actor considera que el aviso anterior ha debido 
dársele con sesenta días de antidpación, de acuerdo 
con la cláusula segunda del contrato y que .al no ha
cerle así el Gobierno incumplió sus obligaciones. y 
C:ebe la Nación indemnizarle los perjuicios de que 
se queja. 

E! señor Procurador Delegado en lo Civil, por su 
parte, estima que "es obvio que !a facultad concedí· 
da a la Nación por la última parte de tal cláusula 
-· la segunda ;--- se refería al t.iempo de duración 
del contrato, según lo 'pactado. Es decir, si dentro 
de los diez meses de duración del arriendo la Na
ció:"l necesitaba el local, estaba obligada a dar aviso 
al arrendatario con sesenta d~as de anticipación. Pe
ro una vez expirado el término de dwación conve
nido, la Nación •podría exigir la entrega del inmue~ 
ble, ya que toda prórroga se haría "a voluntad de las 
partes". Y es claro que si no se exigía inmediata 
mente la entrega, y ·por voluntad tácita de las par
tes el contrato se prorrogaba automáticamente, en 
la forma establecida por el artículo 2014 del C. ; C., 
entonces las prórrogas posteriores tenían que regir
se, no por lo pactado puesto que nada concreto se 
había convenido para el caso de prórroga, sino de 
acuerdo con la ley". 

La::. estipulaciones regularmente acordadas infor
man el criterio para definir en cada caso las obli
gaciones y derechos establecidos en el pacto; sus 
cláusulas o condiciones son ley para las partes, en 
cuar..to no pugnen con las disposiciones de orden pú
blico ni con expresas prohibiciones legales. En es
ta forma la ley concede facultad para que los con
tratantes estipulen libremente, y sólo a falta de esto 
entran en juego las normas del c. Civil para suplir, 
po~· decirlo así, la voluntad de lqs que intervienen en 
esa clase de convenciones. En el caso' de que las es
tipulaciones c1mtractuales sean ambiguas, poco cla
ras o deficientes, la ley da normas para definir las 
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dudas y para desatar las situaciones conflictivas que 
se presenten por esa causa. 

En el negocio presente salta a la vista que la Na· 
ción quiso, con la cláusula segunda, ampararse con
tra la posibilidad de hacer uso· del bien arrendado 
antes de la terminación del tiempo' estipulado. En 
estar, condiciones ella podía, dentro del término con
tractual, solicitar la entrega del inmueble, median
do antes el requerimiento con se!Senta düi.s de anti
cipación. Una vez -.;um•plido el plazo de rigor - diez 
meses - el arrendatario podía gozar del término que 
le' confiere ·1a ley, ya que según ésta si el "all'renda 
taric, con el beneplácito del arrendador, hubiere pa
gado la renta de cualquier espacio de tiempo subsi
guier!te a la terminación, o si ambas partes hubie
ren manifestado por cualquier hecho, igualmente in
equívoco, su intención de perseverar en el arriendo, 
se entenderá renovado el co~trato bajo las mismas 
condiciones de antes, pero no por más tiemp<? que 
e' de tres meses en los predios urbanos y ·el nece
sario para utilizar las labores principales y coger los 
frutos pendientes en los predios rústicos, sin perjui
cio de que a la expiración de este tiempo vuelva a 
renovarse el arriendo en la misma forma". (Artículo 
2014 del C. C., inciso tercero). .El contrato, pues, una 
vez terminado se prorroga tácitamente por tres me
ses más si el arrendador conviene en aceptar el pa
go del canon mensual subsiguiente a la fecha de la 
expiración, "bajo las mismas condiciones de antes". 
Esta parte del artículo 2014 hace referencia única· 

· mente a las estipulaciones coñtractuales que no que
den prácticamente derogadas· por virtud de la nue
va situación, o que no fueren incompatibles con las 
modalidades del pacto tácito de renovación. 

En el caso sub judice, por el mismo hecho de la 
acE;ptación del pago, el arrendador conviene tácita
mente en permitir 1a prórroga .contractual. que dis
pone la ley y no podría él, por sí solo, ni aun dan 
do el aviso anticipado de los sesenta días, reducir 
este plazo para la- entrega del inmueble. Por la mis
ma razón esta parte de la relación contractual que
da sin efecto y, por consiguiente, una vez cumplido 
el término legal el arrendatario queda obligado, a 
falt¡, de una nueva prórroga, a dar por terminado 
el vínculo convencional. 

Otro elemento que demuestra la limitación inter
pretativa del artículo 2014, "es el contemplado por el 
2015 del mismo Código Civil, cuando dice que "re
nova.do el arriendo, las fianzas, como las prendas e 
hipotecas constituidas por terceros, no se extende
rán a las obligaciones resultantes de su renovación", 
lo qlJe da a entender ·que en realidad el contrato no 
s~ renuevá exactamente bajo las mismas condiciones 
anteriores, ya que, en este último caso, la voluntad 
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de los terceros se limitó al tiempo dentro del cual 
el contrato debía surtir todos sus efectos, y debe con
currir su aquiescencia expresa para que pueda con-· 
siderárseles vinculados a las nuevas estipulaciones. 

A las anteriores razones pueden agregarse las si
guientes: 

consta en autos que la Nación aceptó el pago del 
canon mensual subsiguiente a la terminación del 
contrato, es decir, el del mes de enero de 1944, en 
adelante. En esta forma el inquilino tenía derecho 
a usar del bien hasta el mes de marzo del mismo año. 
Expirado tal plazo hubo una nueva tprón-oga - tam · 
bién tácita - por tres meses más, o sea los de abril, 
mayo y jlll).io. Antes de vencerse este· último perío
do el Gobierno, con la debida prudencia, manifestó 

· al arrendatario su voluntad de no concederle nue
vos aplazamientos, :ü mismo tiempo que le hizo la 
exigencia de entregar el local a más tardar. el 1 Q de 
julio siguiente, es decir,' e. la fecha exacta en que le
galmente el arrendatario estaba obligado a hacerlo. 

No ve, pues, la Sala, en qué pueda fundarse la ra
zón del demandante para. asegurar que hubo incum · 
tplimiento del contrato por parte de la Nación ni mu
cho menos la exigencia que hace sobre el resarci
mieHto de perjuicios por este concepto. Por este ex
tremo, la acción no puede prosperar y, por consiguien
te, se impone una decisión absolutoria en favor de 
la parte demandada. 

El apoderado del actor en su alegato de conclu
sión reconoce que "en el caso de autos no se trata 
de que se establezca o no tpor la Nación (sic) que el 
contrato de arrendamiento con Abusaid estaba o no 
vei1cido. Lo que se trata de acreditar es que la Na• 
cwr. sin fórmula de juicio y de modo violento des
pojó al señor Abusaid de la tenencia del inmueble, 
cosa que no ha debido hacer so pena de incurrir en 
las consiguientes prsetaciones o indemnizaciones que 
se lo están cobrando". 

De acuerdo con la Ley 67 de 1943 a la Sala de Ne
gocios Generales de la corte Suprema de Justicia se 
le adscribieron los nsuntos de que antes conocían las · 
Salas Plena en lo Civil y Civil d~ Unica Instancia, 
las cuales fueron suprimidas por la, misma Ley. 

El artículo 40 del Código Judicial señala, entre las· 
atribuciones de la extinguida Sala Civil de Unica 

Instancia, el conocimiento de las controversias pro
venientes de contratos celebrados o que celebre la 
Nación con cualquier entidad o persona, por lo cual 
le corresponde hoy a esta Sala de Negocios Genera
les en forma tprivativa y en una sola instancia, la 
competencia para decidir sobre el conflicto surgido 
cor. motivo del contrato celebrado entre el Estado y 
el señor Carlos Abusaid. 

Pero la acciÓn últimamente invocada por el se
ñm· apoderado de la parte demandante no va diri
gida a que se indemnice a su representado por los 
perjuicios ocasionados por el incumplimiento del con
trato celebrado con la Nación sino que, como él di· 
ce, la tprestación pecu~iaria qu~ exige tiene su cau
sa en el despojo violento que sufrió. De acuerdo con 
este, pretende transformar a última hora el conte
nido y los fundamentos de su acción ,inicial, aunque 
mantiene las mismas súplicas presentadas en la de
manda. Aparte de <J,Ue no es admisible tal procedi
miento, resulta además que la Sala no tiene compe
trncia para conocer de esta nueva ·modalidad del 
juicio, de conformidad con lo establecido en el ar
tículo 40 del Código Judicial. En tales condiciones 
es claro que el actor no ha escogido el medio adecua
do para hacer valer sus derechos y, por consiguien
te, .la Corte no entra en el estudio de este nuevo as· 
tpect:o de la acción. 
' Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia - Sa

la de Negocios Generales - en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, .de acuer
do con el señor Agente del Ministerio Público, re-
suelve: 

. ' 

Absuélvese a la Nrtción de los cargos formulados por 
el.· demandante por razón del contrato de arrenda · 
miento celebrado por el• Gobierno 90n el señor Car
los Abusaid, fechado en Bogotá', el día primero de 
marzo de mil novecientos cuarenta y tres. 

Sin costas. 

Notifíquese, publíquese, cópiese e insértese en la 
Gaceta Judicial. 

Víctor Cock. - Belisario Agudelo. - Germán Al
varado. - Ramón Miranda. - JEleuterio Serna R. -

Nicolás JLiinás ,JPimienta, Srio. 
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KNDJEMNXZACWN DJE PERJUICIOS. RJESP.ONSABIUDAD POR CULPA AQUXUAN A 

!El artículo 636 del C. J. prescribe la manera 
como debe allegarse a los autos el certificado 
emanado del Ministerio de Obras Públicas y 
que sirvió de base al Tribunal para hacer emer
ger la culpa. !El certificado en cuestión fue 
presentado original y en forma directa, du
rante el término probatorio. lFue objeto,de una 
providencia que lo estimó como prueba, en 
cuanto hubiera lugar en derecho, y que sufrió 
su ejecutoria sin ninguna reclamación contra 
la parte que lo adujo. !En s·emejantes circuns
tancias no sería justo desestimar en absoluto el 
.documento, que fue desglosado de la reclama
. ción presentada ante el Ministerio referente 
a la indemnización por el accidente automo-
viliario. ¿Se trata de una prueba trasládada? 
Es claro que la prueba trasladada ha sido acep
tada por los tratadistas y la. jurisprudencia, 
pero tal fenómeno procesal se verifica aducien
do la. copia. auténtica respectiva., y en el caso 
ocurrente la prueba se presentó directamente. 
Así las cosas, no es posible determinar si en el 
proceso administrativo se practicó con las for
malidades legales indispensables para que pu
diera. trasladarse. ¿Qué valor tiene, entonces, 
este documento? lEn reciente sentencia, la 
Sala de Negocios Generales consideró que un 
documento de esta clase, dada la. circunsta-ncia. 
de aparecer en el proceso en virtud de auto no 
reclamado de admisión, aunque se estimase de
ficiente, podía dar base a una convicción del 
juzgador, con tal que fuese complementada. 
con otras pruebas, de conformidad con los ar
tículos 594 y 647 del C. J. 

Eliminar la presunción de culpa ,en colisiones 
de esta clase, sería algo que podría discutirse 
cuando los perjudicados son los dueños o los 
conductores 1le los vehículos colididos, pero no 
sería acepta;ble en, frente de un tercero, como 
lo sería el peatón o ei pasajero de uno· de los 
automotores. En esas condiciones, tratándose 
de actividades que conllevan riesgo, sólo· sería 
desvirtuable de la manera expresada por la ley 
o acreditándose que el conductor de un auto
móvil no estaba, en el momento de producirse 
el accidente, bajo la dependencia del respecti
vo patrón. 

De otro lado, cuando hay participación de 
varios e~ un hecho perjudicante, existe una so
lidaridad, en virtud de la cual, por ministerio 
del artículo 2344 del c. c., se puede perseguir 
a uno solo de los participantes para que se in
demnice la totalida-d del daño. . . 

¿JPuede surgir la concurrencia de dos accio
nes, una. aquiliana y otra emergente de con
trato, en un mismo hécho? lPara la Sala es
tas dos ·acciones no se excluyen, de ·forma que 
el doctor Jiménez · podía, . como lo hizo, dirigir 
su reclamo indemniza.torio contra. el responsa
ble del ·cuasidelito. Le está vedado acumular
las, pues así se llegaría a una injusta e infun
dada dualidad en la reparación del perjuicio. 
Pueden ejercitarse independientemente, pues es 
dable imaginar que el daño fue producido no 
por la acción de uno de los conductores, sino 
por el concurso de ambos; desde este punto de 
vista, puede pensarse que es la culpa aquilia
na la qu_e con más claridad se . refleja. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, agosto veintidós de mil' nove-
cientos cuarenta y ·cinco. 1. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Eleuterio Serna). 

\ 

El doctor Manuel Vicente Jiménez, en su propio 
nombre, en libelo pr2sentado el 25 de febrero de 1942, 
demandó, ante el Trtbunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, a la Nación, para que se l.a conde
nara a indemnizar al demandante "por los perjui · 
cios de orden material y los de o!den moral" que él 
sufrió en un accidente automoviliario ocurrido el 16 
de marzo de 1940. 

Los hechos los relaciona así el actor: 
"1~' El 16 de marzo de 1940, el auto~óvil que me 

conducía de la ciudad de Villavicencio a la ca.sa de 
la hacienda de Buenavista del mismo municipio, fue 
arrollado por una volqueta del servicio de la carre
tera, la cual marchaba . en dirección prohibida por 
los reglamentos de circulación. 

"29 A la hora del accidente, más, o menos a las 
ocho de la mañana, no era permitido el tránsito de 
vehículos en dirección de Cáqueza a Villavicencio. 



GA\IClE'.ll.'A 

"3v Los agentes del Gobierno, encargados de la 
carretera, no coloearon banderas ni señales ni nin
gún otro aviso indispensable para evitar siniestros, 
cosa absolutamente obligatoria caso de necesitarse 
hacer algún trapajo excepcional en la carretera. 

"49 El automóvil que me conducía iba en la segu
ridad y con la garantía oficial de llevar la vía libre 
en toda la extensión, de oonformidad con la regla
mentación de tránslto dictada por el Ministerio de 
Obras Públicas. 

·"5~· El accidente se produjo por culpa, descuido. o 
negligencia de los empleados del Gobierno. · 

"6~ Por causa del .suceso, sufrí la fractura del bra
zo derecho, la fractura y luxación del pie derecho, 
y los consiguientes gravísimos perjuicios". (Fs. I, 
cuaderno principal). 

Ag'Otados los trámites procesales, el Tribunal a 
quo en sentencia de 5 de junio de 1944, desató la li
tis así: 

"Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogotá, 
en Sala, Civil Plena, administrando justicia en nom
i.lre de la República de Colombia y por autoridad de 
la. ley, RESUELVE: 

"1 ° Reconocer que la Nación colombiana es civil· 
mente responsable tle los perjuicios materiales que 
recibió el doctor Manuel Vicente Jiménez en el acci
c'.ente automoviliario ocurrido en la carertera que 
de Villavicencio conduce a Cáqueza, a ·eso de las ocho 
de la mañana del diez y seis de marzo de mil nove
cientos cuarenta, por el choque entre el automóvil" 
número 103 y la volqueta distinguida con la placa 
8277 al servicio ·de dicha carretera. 

"29 Condenar, en consecuencia, a la Nación a pa
gar al doctor Manuel Vicente Jiménez la cantidad 
c.' e dos mil pesos.($ 2. 000. 00) moneda legal, a título 
de indemnización de tales daños. 

"39 Negar las demás peticiones de la demanda. 
"49 Por tratarse de la Nación no hay lugar a ha-

cer condenación en costas". . 
Este fallo fue apelado por ambas partes, y así lle

gó a la Sala de Negocios Generales de la Corte, don· 
de se imprimió al negocio la tramitación de rigor 
hasta ponerlo en estado de decisión. 

Tres condiciones requiere la acción impetrada en 
este pleito para su eficacia: 

]9 Daño del demandante; 2c Culpa del deman
dadc; y 39 Una relación de causalidad entre los dos 
extremos. 

·Con respecto al primer elemento, el fallador re
flej8. así, con exactitud, las constancias probatorias 
del proceso: 

"Camejo depone, ,~or haberlo visto y presenciado, 
que el doctor Manuel Vieente Jiménez, que viflojaba 
en el automóvil, sufrió graves lesiones y fracturas 
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óseas. Guevara sabe que en el accidente resultó 
gravemente lesionado el doctor Jiménez; Jesús Be
cerra dice: Me consta que el doctor Manuel Vicente 
Jirr,énez iba en el automóvil del doctor DorsonvUle, 
pero no puedo decir qué clase de heridas sufriría en 
el choque". . . . . . A este testigo le constan las heri
das. pero no puede calificarlas. (Fs. 16 vto., cuader-. 
no principal). 

Esta transcripción, en que aparecen _ dos testigos 
acordes en el hecho y sus circunstancias, es plena 
prueba, según las normas pertinentes del derecho 
probatorio. 

Por otra parte, esto queda corroborado por las de
claraciones juramen~adas de los doctores Lisandro 
Leyva (fs. 8 y 12, cuaderno número 2) y Paulo Emi
lio Falla Orozco (fs. 17, ibídem), quienes deponen so· 
bre la calidad y naturaleza de las heridas sufridas por 
el doctor Manuel Vicente Jiménez. 

Con relación a la c.ulpa, el fallador· de primera ins
tancia la hace surgir de la circunstancia de que "el 
automóvil tenía la vía libre y la volqueta no", co· 
mo lo d~dujo del certificado emanado del Ministe
rio de Obras Públicas y obrante a folios 6 del cuader
no de pruebas del actor. en la primera instancia. 

Al respecto eJ. Procurador hace estas consideracio
nes: 

"No se puede tener en cuenta como medio probato · 
rio el certificado expedido por el Ministerio de Obras 
Públicas. . . . . . porque se trata en realidad de un1 ins
trumento público que no se ha traído al expediente 
en la forma prescrita por el artículo 636 del C.· J." 

L:o. Sala considem: 
El certificado en cuestión fue presentado original 

y er:. forma directa, durante el término probatorio. 
Con respecto a él, el Tribunal, en auto fechado el 
cinco de abril de 1943; dijo: . "29 En cuanto haya 
lugar en derecho estímense como pruebas los docu
rr.er.tos a que se refieren los apartes II, III y IV del 
memorial de pruebas". 

T?J providencia se ejecutorió sin reclamo de la par
te contra quien se adujo la probanza. En semejan
tef circunstancias no sería justo desestimar en ab
soluto el documento, ,en cuyo contexto se lee: 

"Ministerio de Obras Públicas. - Bogotá, septiembre 
27 de mil novecientos cuarenta y cuatro. 

"Previa la información respectiva, certifiquese a 
cor.:tinuación sobre lo solicitado en el anterior me
morial. 

"El suscrito secr~t¡:¡,rio General del Ministerio de 
Obras Públicas, de conformidad con lo manifestado 
a este Ministerio por el señor ingeniero-jefe de la 
zona de carreteras nacionales de Bogotá, en el ofi · 
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cio número 828, de 2 de septiembre, en relación con 
el memorial anterior, 

Certifica: 

"Que en el mes de marzo de este año, estaba vi
gen~ el tránsito de vehículos en la carretera de Vi
llavicencio, con vía libre de subida de Villavicencio a 
Cáqueza desde las cuatro de la mañana hasta la una 
de la tarde, cerrándose en Villavicencio una cadena 
a la~ 8 a. m. para que los carros 'PUdieran llegar an
tes de la 1 p. m. a Cáqueza, tenienáo, además, vía 
libre en bajada, de Cáqueza a Villavicencio, desd.e la 
una de la tarde hasta las ocho de la noche", y '"que· 
el 1fi de marzo del presente año, sí estaba al servicio 
de la carretera de Villavicencio la volqueta número 
8277, manejada por el chofer Edmundo Chaustre". 

Esta ·certificación fue desglosada de la reclama
ción presentada por el doctor J. Echeverri Duque, 
como apoderado del doctor Manuel Vicente jiménez, 
y referente a la indemnización por el accidente au-
tomoviliario. · 

¿Se trata de una prueba trasladada? Es claro que 
h prueba trasladada ha sido aceptada por los tra· 
tadistas y la jurisprudencia, pero tal fenómeno pro
cesal se verifica aduciendo la copia auténtica res
pectiva, y en el caso ocurrente la prueba se presen
tó directamente. Así ·las cosas, no es posible deter
minar ~i en el proceso adniinistrativo se 'Practicó con 
las formalidades legales indispensables para que pu
diera trasladarse. 

Por otra parte, estudiando el fenómeno de la tras
lación, dijo la Corte, con respecto a documentos pú · 
blicos: 

'Muy dist~nto es el caso si se trata, no ya de un 
testimonio, sino de un documento auténtico, de aque
llos que enumera el artículo 632 del c. J. su operan
da en juicio está · condicionada al trámite procesal 
señalado por el legislador en el artículo 636 del mis
mo código". 

¿Qué valor tiene entonces el certificado? En re
ciente sentencia, la Sala de Negocios Generales con
sideró que un· documento de esta clase, dada la cir
cur.stancia de a'Parecer en el proceso en virtud de au 
to no reclamado de admisión, aunque se estimase de
ficiente podía dar basepara una convicción del juz
g&dor, con tal que fuese complementada con otras 
pruebas, de conform1dad con los artículos 594 y 647 
del C. J. 

Cerno se observa en Ecste certificado se expresa allí 
que la volqueta número 8277 manejada. por Edmun
clo GQ.austre estaba al servicio de la carretera. Co
mo corroboraciÓn pueden citarse varios testimonios 
clebidamente ratificados: 
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Dice Jesús Becerra: Me consta por haberlo visto y 
presenciado, que el día sábado diez y seis de marzo 
de! presente año, ocurrió un accidente automovilia· 
rio, a eso de las ocho y cuarenta minutos de la ma
ñana, unos diez kilómetros arriba de esta ciudad, en
tre el automóvil número 103 de propiedad del doctor 
Carlos Dorsonville, manejado por éste, y la volqueta 
número 8277 de las carreteras u obras públicas na
cionales, que bajaba. El automóvil del doctor Dar· 
sonville subía en dirección a Buenavista". 

Héctor Borja o Carne jo dice: "Me consta por ha 
terlo presenciado, que el día sábado diez y seis de 
marzo del presente año, ocurrió un. choque o acci
cente automoviliario, a eso de las ocho de la maña
na, más o menos, a unos diez kilómetros de esta ciu
dad de Villavicencio entre el automóvil 103 del doc
tor Carlos Dorsonville, manejado por é:;;te, que iba 
subiendo y la volqueta número 8277 de las carrete
ras u .obras· públicas nacionales qur iba bajando". 

Puede darse por acreditado que la voiqueta era ofi · 
cial. 

Como la volqueta iba bajando el conductor de ella 
debía extremar el cuidado, pues era natural prever 
la 'POSibilidad de un encuentro con otro vehículo. 

El fallador de primera instancia, para colocar el 
sub-judice en la situación en que lo plantea, acoge la 
tesis de que cuando ·ocurren colisiones de esta cla
se, la presunción de culpa se elimina. Para la Sala 
ce 'Negocios Generales, semejante doctrina, que po
dría discutirse cuando los perjudicados son los due
ños o los conductores de los vehículÓs colididos, no 
sería aceptable ·en frente de un tercei:o, como lo se
ría el peatón o el pasajero de uno de los automoto
res. En esas condiciones, "tratándose de actividades 
peligrosas, como la conducción de un ferrocarril, de 
un traÍwía, de un automóvil, la presunción milita ~-n 
contra de ,la empresa o de los patrones respectivos y 
se desvirtúa sólo de la manera expresada por la ley 
o cuando se acr-edita que el conductor de un automó 
vil no estaba en el momento de producirse el acci
dente bajo la dependenciá del respectivo patrón", 
(Gaceta Judicial números 2006 a 2009, 'Página 148). 

De otro lado, cuando hay participación de varios en 
un hecho perjudicante, existe una solidaridad, en 
virtud de la cual, por ministerio del .artículo 2344 del 
C. C., se puede perseguir a uno solo de los participan
tes para que· se indemnice la totalidad del daño. 

·Sucede, sin embargo, que en el accidente de que 
se trata, el damnificado no era un tercero cualquie
ia, sino que iba como pasajero en uno de los auto
móviles del choque. 

.. El transporte del doctor .Jiménez no fue por mera 
cortesía, por benevolencia, porque se hizo en aten
ción a que éste iba prestándole al doctor Dorsonville 
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sus serv~cros de abogado: En semejante evento, po
c;ría pensarse que se presentaban dos acciones: una 
contractual ante Dorsonville, y una extracontrac · 
tual ante la Nación. Así las cosas, ¿la acción de Ji
ménez debería dirigirse sólo contra Dorsonville, re
servándose éste la acción por culpa aquiliana? 

.Para la Sala estas dos acciones no se excluyen, de 
forma que el doctor Jiménez podía, como lo hizo, di
rigir su reclamo inJemnizatorio contra el responsa
ble del cuasidelito. Por otra tparte, muy bien puede 
imaginarse que el daño fue producido, no por la ac
ción de uno de los conductores, sino por el concurso 
de ambos, lo que permite pensar que desde ese pun
to de .vista, es la cuipa aquiliana la que con más cla · 
dad se refleja. 

Con razón dijo la Sala de Casación Civil en impor
tante fallo: 

"Le que puede acontecer es que hay hechos que 
además de tener la calidad de cultposos con relación 
a determinado contrato, por su propia mesmedad ju
rídica independientemente de todo ·arrimo contrac
tual, pueden constituir asimismo fuente de respon
sabilidad delictual :lando así origen y posibilidad a 
dos accciones que pueden ejercitarse independiente
r.-lente pero que no son susceptibles de acumularsP-, 
por que se llegaría a una injusta r infundada duali
dad en la reparación del perjuicio". (Gaceta Judicial, 
tomo 47, página 455). 

Sobre este mismo asunto el tratadista Chiovenda 
se expresa así: 

"Concurrencia de normas. 
"Concurrencia únicamente de normas se tiene 

cuando el mismo hecho pue.de acaecer bajo distintas 
formas y se trata de ver cuál es la norma aplicable, 
la que en todo caso debe decidirse por el Jue~,- y de 
Gficio: tal es el caso de la concurrencia aparente; 
'[Jor ejemplo, de la acción aquilianá con las acciones 
contractuales ...... " 

El señor Procurador Delegado en lo Civil. solicita 
que en cuanto a daños materiales no se decreten és· 
tos sino en abstracto, "in genere", para ·que se de
muestre su cuantía en el incidente respectivo. Se ex
pres!'. así este alto empleado: 

"Especialmente para determinar el monto del lu
cro cesante sufrido por el actor a causa del acciden
te en cuestión, no ha habido fundamento de ningu
ne clase. 

"Pára hacer esta fijación habría sido necesario es
tablecer, mediante informes detallados de testigos o 
mediante inspecciones oculares sobre libros de con· 
tubilidad, qué suma mensual devengaba aproxima
damente, en la época del siniestro, el doctor Jimé
nez en su profesión de abogado. Esto no lo ha de
mostrado la parte actora, pues la& pruebas que ha 

o 
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traído sobre el particular, no hacen ninguna deter
minación en dinero. Ser abogado titulado, hapet des
empeñado el cargo de Secretario del Ministerio de 
Industrias o de Director General de la Policía Na
cional (pruebas de Ia segunda instancia) nada acre· 
ditar, en relación con la suma exacta de dinero que 
el doctor Jiménez devengar~ mensualmente al ocu
rrir el siniestro automoviliario". 

lLa Sala considera: 
El demandante para demostrar en esta segunda 

i::.1stancia el lucro cesante adujo las siguientes pro
banzas: 

1° Copia de un instrumento notarial en que apa-. 
rece un tpoder dado al doctor Jiménez para toda cla
se de juicios relacionados con la hacienda llamada 
La Herrera. 

29 Declaraciones del doctor Abadía Méndez (Ga
briel) y el señor Enrique Azcuénaga, quienes aseve
ran que' el doctor Jiménez a causa del accidente a u· ' 
tomoviliario, no pudo ejercer el poder. 

3r, Certificaciones· en que consta que el doctor Ji
ménez ocupó puestos importantes, tales como la Ma" 
gistratura de la Corte Suprema de Justicia y la Di

. rección General de :ia Policía Nacional. 

49 Copia de una demanda de deslinde referente a 
La Herrera. 

Algunas de estas piezas, principalmente las decla
raciones de testigos evidencian que el doctor Jimé-_ 
nez ejercía la tprofesión de abogado y que sus labo
res se suspendieron durante el tiempo de la inca· 
pacidad. Ello indica que. por este aspecto se demos
tró la existencia de un perjuicio, antecedente lógico 
del derecho de indemnización; pero no hay pruebas 
que establezcan siquiera aproximadamente cuáles 
eran. los proventos mensuales del demandante, ni 
uaa comtprobación plena s-obre el tiempo de la inca
pacidad para el trabajo, para que de ello pueda in
ferirse que la suma fijada por los peritos. como lucro 
cesante, tanto en la primera como en la segunda 
instancia, tenía suficiente respaldo. En esas cir
cunstancias, su dictamen no está debidamente fun
damentado. 

Quiere decir entonces que en el incidente del ar· 
·tículo 553 del código judicial el demandante debe de· 
mostrar cuánto fue el tiempo 'Preciso de su incapa
cidad en el ejercicio de su profesión y qué suma 
aproximadamente obtenía mensualmente en ella, 
para poder determinar con precisión la cuantía de la 
indemnización. 

Piaió también el demandante condenación a los 
perjuicios morales. Y los peritos en esta segunda 
instancia, sobre esta materia, expusieron lo que si· 
gue: 
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"59 En cuanto a los •perJUICIOS morales que sufrió 
el doctor Jiménez, tales como la angustia de verse 
reducido al lecho teniendo que cumplir ineludibles 
obligaciones familiares, su inquietud· sobre la grave
dad de las heridas, la perspectiva de perder nego
cios importantes en su profesión, y demás circuns
tancias de casos c'omo éstos, nos inducen a valorar 
tales perjuicios en ;nil pesos moneda corriente". 

La jurisprudencia de esta Corte ha estatuido que la 
. reparación por culpa aquiliana1 debe ser integral. No 
sería ni humano ni jurídico que los daños morales 
no se indemnizaran, así sean ellos de índole pura
n1ente subjetiva, es decir, que no puedan apreciar· 
se por los sentidos y que no tengan relaoión alguna 
con el patrimonio económico. 

El daño ~oral, que debe ser actual, cierto y perso
r.al, hay que . demostrarlo y para ello se admiten 
presunciones simples, como ocurr~ en el caso de la 
muerte de un hijo ;.;on relación al padre en que con 
esta base puede inferirse el dolor moral. 

En ·el accidente ocurrido al doctor Jiménez se 
pueden relacionar las siguientes circunstancias de 
las cuales puede el juzgador deducir presunciones: 
1 ~ LfL calidad de las heridas. 2~ Haber estado el . 
doctor Jiménez en cama incapacitado por algún 
tiempo para todo género de labores. 3'1- Ser un pro
fEsional que ocupó puestos destacados, tales como la. 
Magistratura de ·la Corte Suprema de Justicia, y te
ner 2, su cargo, a la época en que sufrió las lesiones, 
géstiones judiciales de alguna importancia. Es claro 
que, dados estos antecedentes, plenamente demostra
dos, el Dr. Jiménez debió sufrir inquietudes, angustias, 
zozobras. Es ésta una tortura inde'pendiente del do
lor físico que no es justipreciable dentro de la cate
gorío. del perjuicio moral. 

En verdad, el precio de los dolores morales no es 
fácil estimarlo en dinero, pero al fin y a la postre, 
~ste es un medio con el cual se da· una satisfacción 
por el quebrantamiento del derecho. 

Donde ha estado lo difícil de la. cuestión ha sido 
en l¡;, manera de hacer la avaluación. su estimación 
presentaba dificultades hasta que la Corte, como un 
avance certero de la jurisprudencia, trazó un límite 
al libre arbitrio judicial. 

Tanto la Sala de Casación como la de Negocios 
Gen¡,rales, al amparo del artículo 95 del Código Penal, 
t:an entendido' que la 'libertad del juzgador para el 
justiprecio tiene el límite señalado en la disposición 
aludida. ·, 

En consecuencia la Sala acepta el dictamen peri · 
cial que estimó en mil pesos los daños morales pa
decidos por el demandante. 

Consta en el expediente que el demandante cedió 
e! derecho litigioso al señor Joaquín Zapata, según 

se VE: en el docUinento de fecha 7 de abril de 1943 :y 
que aparece al folio 6 del cuaderno primero. 

El Tribunal, por auto 9. de junio del mismo año, 
reconoció la cesión, la que se notificó al re'presen
tante de la Nación, con lo cual quedó perfeccionado 
el traspaso y el cedente salió del: proceso para ocu
par su lugar el cesionario. 

Estima la Sala, en desacuerdo con algunos doctri
nantes, que, en casos como el actual en que se re
conoció la subrogación· por auto ejecutariado, sí se 
produce el cambio de actor en la relación jurídico 
procesal. · 

Consta también que por oficio número 5916 de 21 
C:e octubre de 1944 el Juez de Rentas ·Nacionales 
transcribió a la Salá. de Negocios Generales la si
guiente providencia dictada en ·el •juicio ejecutivo de 
la. Nación contra el doctor Jiménez: 

"Juzgado de Rentas. - Bogotá, octubre diez y nueve 
de mil novecientos cuarenta y cua.tro. 

"ComO ,el ejecutado no ha cancelado los' impuestos 
de renta de los años de 1934, 1935, 1936 y 1937, el. 
Juzgado de Rentas Nacionales, resuelve:· 

"Decrétase el ewbargo de los der~chos y acciones 
que le correspondan o puedan corresponderle al eje· 
cutado doctor Manuel Vicente Jiménez en el juicio 
que sigue éste contra la Nación y el cual se adelan
ta en la Honorable Corte Suprema de Justicia, se
gún fallo del Honorable Tribunal del Distrito .Judicial 
de Bogotá de fecha Cinco de junio del corriente año. 
Comuníquese este 8mbargo a la Sala de Negocios 
Generales de la Honorable Corte Suprema de Jus
ticia para los fines indicados". 

·La Sala se abstiene de dictar lo conducente para 
los fines del artículo 282 del código judicial, porque 
cbserva que desde el año de 1943 viene figurando en 
el. tproceso el señor Joaquín Zapata en lugar del doc
lor Jimén·ez, no obstante que el Tribunal en la sen
tencia no tuvo en cuenta al cesionario. 

En· cuanto a los gastos que hizo el ·demandante, 
rueden aceptarse como acreditados los doscientos 
peso¡, ($ 200. 00), según la atestación juramentada 
del doctor Leyva Pereira, qÚien reconoció el recibo 
correspondiente. -Mas los trescientos pesos en drogas 
r .. o están respaldados sino por el COJ:.lcepto de los pe
ritos, quienes no se a'poyan sino en probabilidades, y 
por este motivo· no es dable ordenar ·el pago de 
ellos. · 

En virtud de las consideraciones anteriores la cor · 
te Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la República 
d~~ Colombia y por autoridad de la ley, 
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Decide: 

Confirmase el ordinal cuarto de la sentencia ape
lada, y se revocan los ordinales primero, segundo .Y 
tercero. 

En su lugar se resH.elve: 
IQ Reconócese que la Nación es civilmente respon

sable de los perjuici.os morales y materiales que 're
cibió el doctor Manuel Vicente Jiménez en el acci
cente automoviliario ocurrido. en la. carretera que de 
Villavicencio conduce a Cáqueza, a eso de las ocho 
de la mañana . del diez y seis de marzo de mil no
vecientos cuarenta, y ocasionado tpor el choque en
tre el automóvil número 103 y la volqueta distingui · 
óa con la placa 8277 y que estaba al servicio de di
cha carretera. 

2Q Condénase a la Nación a pagar. al señor Joa
quín Zapata, cesionario del doctor Manuel Vicente 
Jiménez, las siguientes cantidades: doscientos pesos 
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moneda legal C$ 200. 00), valor de los serviCIOS mé
dicos, y mil pesos de la misma moneda ($ l. 000. 00), 
a título de indemnización moral. 

39 Condénase a la misma eptidad demandada a 
pagar al mismo señor Zapata los perjuicios mate
riale::: sufridos por el doctor Manuel Vicente Jiménez, 
en e! accidente automoviliario, los cuales se liquida- · 
rán •por el procedimiento que indica el artículo 553 
del C. J., teniendo en cuenta las bases detennina
das en el cuerpo de este fallo. 

Parágrafo. - Dése al Gobierno la comunicación 
que ordena el artículo 554 del código judicial. 

J>ublíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase al Tri· 
bunal de origen. 

Víctor Cock. - JBelisario Agudelo Duque. Ger-
mán A.lvarado. - Ramón Miranda. - lEleuterio Ser
na R. - Nicolás lLiinás ll'imienta, Secretario. 
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GLOSAS DE LA CONTJRALORIA A LAS CUENTAS PRESENTADAS POR LOS TESO
REROS O DEPOSITARIOS DE FONDOS PUBLICOS.-SE DIRliME UNA COMPETEN

CIA NEGATIVA ENTRE DOS ENTIDADES PUBLICAS 

En el poder que tiene la Contraloría para vi
gilar las inversiones de los fondos confiados a 
los tesoreros o depositarios de. fondos públicos 
está comprendida la facultad de glosar las cuen
tas cuando los obligados a rendirlas no se ajus
tan en su rendimiento a las exigencias del Có
digo lF'iscal. De manera· que cuando un· Con
tralor hace observaciones a las cuentas y for
mula las glosa~, no hace otra cosa que velar 
por la correcta administración de los fondos pú
blicos. Obra, pues, como guardián o celador 
de tal administración y no como contratista, 
cuando le avisa el. responsable que sus cuenta& 
están mal liquidadas y que la entidad cuyo te
soro está afectado con esas cuentas tiene a so. 
favor un saldo que el responsable debe satisfa
cer. Como funcionario de una entidad de de
recho público obra también el Contralor cuan
do requiere al responsa.ble para que conteste 
las glosas; y solamente en esa condición ofi·· 
cial es como un Contralor puede fenecer defi
nitivamente las cuentas de manejo o elevar a 
alcances las glosas hechas a las cuentas de los 
responsables y que. éstos no hayan podido jus
tifica.r en la contestación provooada por el Con
tralor. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, agosto veintitrés de mil nove
cientos. cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponen te: 
Doctor Germán Al varado). 

Adelantábase ante el señor Juez Departamental de 
Ejecuciones Fiscales de Cundinamarca un proceso 
en el cual se han acumulado contra Enrique Matiz 
y sus fiadores Clemente Cholo y Ba)ltista Forero va
rios juicios ejecutivos. 

A poco de haberse expedido el auto de ácumula · 
ción, se presentó el apoderado del ejecutado Forero 
a proponer excepciones perentorias. Tal propuesta 
dio pie para que el señor Juez Ejecutor dictara el 
v.uto de once de agosto del año pasado, en el cual 
di&pone que el negocio pase al Tribunal Administra· 

tivo de. Cundinamarca para que éste conozca del inci
dente de excepciones y lo falle. 

Remitido el proceso al Tribunal Administrativo, tal 
entidad en providencia de trece de noviembre, se de
claró inhibida para conocer del asunto, y dispuso la 
remisión de lo actuado al Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Bogotá. < 

A esta última entidad llegó el negocio el seis de di
ciembre último y repartido, el Magistrado a quien 
correspondió en providencia de veintisiete de abril de 
este año diÓ razones para no compartir las expresa
das por el Tribunal Administrativo; aceptó la com
PEtencia negativa, y dispuso el envío del expedien· 
tE' a esta superioridad para que ella· dirima la com
petencia provocada y aceptada. 

La Sala de Negocios Generales ha oído el concepto 
del señor Procurador Delegado, y para decidir sobre 
la competencia, considera: 

E! Honorable Tribunal Administrativo de CUndí .. 
namarca ha . querido sustraerse del conociniienro 
porque en su concepto se trata de hacer efectiva la 
fianza otorgada por el señor Enrique Matiz para ase
gurar su manejo como Tesorero del municipio de 
Vergara. 

La Corte observa: 
A cuentas exhibidas por Matiz como responsable 

del erario del municipio dicho, le formuló la Contra
loría General de Cundinamarca glosas motivadoras 
da autos de fenecimiento con alcances líquidos ;¡ de
finitivos. Las resoluciones deductivas de los alean· 
ces le fueron notificadas al responsable. Llenada esa 
formalidad, Y. en firme las declaraciones de alcance, 
la Contraloría de Cundihamarca remitió los juicios 
correspondientes al señor Juez Departamental de 
Ejecuciones Fiscales para que hiciera efectivos los 
alcances. 

¿Qué papel asumió la contraloría cuando le dedu
jo los alcances al Tesorero de Vergara? La Contra
loría usó del poder que tiene para -vigilar las inver
siones de los fondos confiados a los tesoreros o de
positarios de fondos públicos. En ese poder está 
comprendida la. facultad de glosar las cuentas cuan
do los obligados a rendirlas ·no se ajustan en su ren
dimiento a las exige~cias del C. Fiscal. De manera 
que cuando un contralor hace observaciones a las 
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cuentas y formula ::as glosas, no hace otra cosa que 
velar por la correcta administración de los fondos 
públicos. Obra, . pues, como guardián o celador de 
tal administración, y no como contratista, cuando. 
le avisa al responsable que sus cuentas están malli· 
quidadas y que la entidad cuyo tesoro está afectado 
con esas cuentas, t,iene a su favor un saldo que el 
responsable debe satisfacer. Como funcionario de 
una entidad de derecho público obra también el Con
tralor cuando requiere al responsable para que con
teste las glosas; y· solamente en esa condición oficial 
es como un Contralor puede fenecer definitivamente 
las cuentas de mane_jo o elevar a alcances las glo
sas hechas a las cuentas de los responsables y que 
éstos no hayan podido justificar en la contestación 
provocada por el Contral.or. 

El Juez de Ejecuciones Fiscales, a sU: turno, no ha 
hecho más que cúmplir con lo que le ha ordenado la 
entidad que ejerce el control sol:íre la administración 
de una sección de la República. 

La Corte, pÚes, halla que el caso está cobijado por 
la doctrina por ella asentada en varias ocasiones y · 

. en particular en fallo de veintiséis de julio de mil no
vecientos cuarenta y cuatro. 

Por estar en lo cierto el señor Procurador Delega
do, puede la Corte reproducir esta parte de la vista 
agregada a este negocio: "Se discute un acto de po
der de la administración, como es 1a eficacia de los 
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fenecimientos que sirven de recaudo ejecutivo. En· 
tre el señor Matiz y la a,dministración no se celebró 
contrato alguno de derecho privado y, por lo mismo, 
sus relaciones se hallan en el campo del derecho ad
millistrativo Como lo accesorio sigue a lo principal, 
la fianza otorgada por el demandado Forero Matiz 
debe considerarse también regida por disposiciones · 
de carácter administrativo y no meramente civil. Al 
-proferir los fenecimientos mencionados y al seguir 
el respectivo juicio ejecutivo por jurisdicción coac
tiva, la administración obró, pues, como persona de · 
derecho público y :1o como entidad de derecho pri
vado". Conclusión: que se debe dirimir la· competen
cia en la forma indicada por el mismo funcionario. 

Por tanto, la Sala de Negocios Generales de la Cor
te Supr.ema de Justicia, decide que la competencia 
de este negocio le corresponde al Honorable Tribu
nal Administrativo de Cundinamarca para que avo· 
que el conocimiento· y falle las excepciones propues
tas. 

·cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Víctor Cock. - Belisario Agudelo ID. Germán 
Aharado. - Con salvamento de voto, Ramón Miran
da. - JEleuterio Serna R. - Nicolás lLlinás JP., Srio. 
en ppdad. 
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SALVAMENTO DE VOTO DlEI.. MAGISTRADO DOCTOR lRAMON MIRANDA 

En el fallo proferido •por esta Sala de fecha ju
lio cuatro del corriente año, del cual fue ponente 
el doctor Víctor Cock y en donde se desató la com
petencia negativa suscitada entre el Tribunal Supe· 
rior del Distrito Judicial de Bogotá y el Tribunal Ad
nünistrativo de Cundinamarca, en el juicio ejecuti
vo de la Nación contra el señor Teodoro Amézquita, 
me permití disentir. de la autorizada opinión de mis 
compañeros de Sala y, por lo mismo, hube de salvar 
mi voto en el fallo citado. 

EF. esta ocasión, se presenta un caso semejante que 
me obliga a separarme por segunda vez del respeta
ble concepto de mis colegas. Para ello me basta 
con reproducir las razones que tuve entonces, y que 
son las siguientes: 

"De_ acuerdo con el estatuto que regula la compe
tet~cia de los organismos de lo contencioso adminis
trativo - Ley 167 de 1941 - todas las controversias 
que se originen en contratos celebrados por el Esta
co y las demás personas de derecho público están 
sustraídas del imperio de esta· jurisdicción especial. 

Lo anterior reza tanto con los contr-atos de dere ·. 
cho civil cuanto con los que se ajustan a los proce
dimientos especiales del derecho administrativo. 

La ley ha atribuído expresamente tal competencia 
a la justicia ordinaria, como puede verse en varias 
disposiciones del Código Judicial vigente. Y de otro 
lado, la Ley 167 de 1941, también de modo perento
rio ha ·establecido, en su artículo 73, una prohibición 
'"!.1 Consejo de Estado y a los Tribunales Administra
tivos para conocer de los negocios jurídicos que ten
gar.. origen en contratos celebrados por una entidad 
¡ública. 

Son éstos los principios dominantes y los textos po
sitivos que regulan en Colombia el contencioso de los 
contratos en que la administración es parte; y de 
conformidad con ellos no· es posiple justificar la ex· 
cepción que hace la providencia anterior en cuanto 
admite que con base en im contrato accesorio de fian
za para asegurar el manejo de un empleado, puede el 
Tribunal Administrativo conocer del incidente de ex
cepciones que suscita la ejecución forzosa por alcan
ce· deducido al principal obligado y su fiador. 

Con todo respeto disiento de la autQrizada opinión 
ñe la Sala porque considero que. los términos de las 

·. leyes reguladoras de competencia en esta materia no 
dan margen para llegar a la conclusión adoptada. La 

misma Corte en su decisión de 26 de julio último so
bre inexequibilidad de la Ley 67 de 1943, señaló las 
bases para desatar los posibles conflictos c;ie campe• 
!Rncia a que puede dar lugar el ejercicio de la juris
dicción coactiva; y de· allí se desp!·ende que los actos 
contractuales de la . administraoión están fuera del 
conocimiento de los organismos de lo contencioso ad
ministrativo. E.s cierto que en tal decisión se incor
pora la doctrina francesa en boga en otra época, que 
divide la manifestación .cie .voluntad del Estado en ac
tos del gestión y actos de poder o de Gobierno, pero 
ello no obsta para que sin aceptar esta concepción 
doctrinal se llegue al mismo resultado, o sea que se
gún la interpretación de la corte a la Ley 67 de 1943 
rige la competencia judi~ial ordinaria en todos los 
casos en que la base de la ·ejecución forzosa es un 
acto contr~ctual de lá administración. 

Con anterioridad a este fallo, la misma Corte ha
bía dicho a propósito de la acción de inconstitucio
nalidad del artículo 258 del Códigc de lo Contencio · 

· m 'Administrativo: 
"La norma acusada como inexequible o sea el ar

ticulo 258 de la precitada Ley 167 de 1941, pugna cou 
la norma constitucional numer!ll 39 ·del artículo 148 
de la Corta, por cuanto somete la caducidad de· un 
contrato· a. la decisión de la jurisdicción Contencioso 
Administrativa, desconociendo por lo tanto el prin
cipio del numeral 39 de la Carta ya citado, porque 
h declaración de caducidad de· un pacto bilateral, en 
un ne¡;-ocio en que tenga parte la Nación, constituye 
una cuestión contenciosa, atribuida para su resolu
ción a la. dorte Suprema, por imperio constitucional. 
Y si esto es así, d~ntr.:> del terreno de la ley positiva 
dictada por el constituyente, ·también lo es en el de 
Jos •principios geneml~s en que. se inspira la norma 
aludida, y en el de la distinta naturaleza y fines, que 
distinguen y separan !as dos jurisdicciones, la ordi
naria judicial y la contencioso administrativa". 

Por lo demás es sabido que el suscrito, en el pro· 
yecto de ley que es el actual Código de lo Contencio
m Administrativo propuso las disposiciones necesa
das para atribuir al Consejo de Estado y a los Tri
bunales Administrativos el conocimiento de las con
troversias que pudieran suscitarse entre la Adminis
tra.ción y cualquier persona o entidad ligada a ella 
por contratos relativos a la construcción de obras o 
prestación de servicios públicos de toda especie. 
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Pero aunque ·el sistema y las disposicione.s que lo 
consagraban (artícu!o 265 j' 266 del proyecto) fueron 
acogidos por la Cámara de Representantes, no ocurrió 
ic mismo en el Senado de la República, en donde fue 
rechazada tal ponencia por considerársele contraria 
H los mandatos de la Constitución Nacional. 

Estimo que lo expresado hasta aquí es suficiente 

.lflUDl!Cll.AL 

para abstenerme de compartir los puntos de vista 
contenidos en la providencia anterior, y mantener mi 
opinión de que el conflicto de competencia sobre que 
ella versa debió decidirse conforme a las tesis del Tri
bunal Administrativo de Cundinamarca". 

JR.amón Miranda, 
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ACCION PETITORIA DE PAGO DE PERJUICIOS 

Corte· Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
<?neraies. - Bogotá, agosto veintitrés de mil nove

cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Ramón Miranda). 

Por medio de sentencia que lleva fecha 28 de oc · 
tubre de 1943 el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá pc¡so fin a la primera instancia del 
JUICIO promovido por José Anibal Leaño contra el 
Deparfamento de Cundinamarca sobre reconocimien
to de unos perjuicios. 

Decidido el negocio a(lversamente a las pretensio
nes del 2rctor, ha llegado a la Corte por apelación in
terpuesta por el demandante. 

El recurso va a decidirse después de agotados los 
trámites propios de la ulitma instancia. 

_¡¡_ 

!Los antecedentes 

Según aparece del escrito de demanda, Aníbal Lea
ño ocupaba en el mes de febrero de 1941 los cargos 
de Tesorero de Rentas del Munici'Pio de Sasaima y 
Recaudador de Haciend'a Nacional en el mismo. El 
once de aquel mes d Visitador Fiscal de la Contra
lorí~> General de Cundinamarca, por orden de esta 
entidad, practicó una visita en la oficina a cargo 
de Leaño en la cual · examinó· las cuentas de· su ma
nejo, y como resultado de ella le dedujo un alcance 
al empleado responsable por la cantidad de $ 336.48. 
En la misma fecha presentó denuncia criminal por 
l'~ delito de peculado ante el Alcal&e Municipal de 
Sasaima contra Leaño, y como consecuencia de la in
vt:stigación criminal se le embargaron bienes y se le 
:::edt:jo a prisión, hasta el 25 de abril en que fue li
bertado bajo fianza. Posteriormente, en -el mes de 
fpbrero de 1942 el Juez Tercero SU'perior dictó auto 
de sobreseimiento definitivo, el cual fue confirmado 
por el Honorable Tribunal en providencia del 15 de 
mayo del mismo año. Enumera, además, la deman
da otros hechos en los cuales ·se relacionan los nue
vos exámenes de cuentas practicados por empleados 
de lH Contraloría de Cundinamarca en los que igual
mente - según afirma el demandante - se incurrie · 
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ron en los mismos, errores, que fueron causa de i'l. 

prisión y los consiguientes, perjuicios que le ocasionó 
aquel proceso criminal. 

EI;tre los perjuicios Séñalá la 'Pérdida de su salud 
quebrantada gravemente por el daño moral; la pér
dida de los empleos o cargos que desempeñaba, y la 
ausencia total de recursos para atender a sus necesi · 
dades y los de su familia. 

Con base en los anteriores hechos solicitó que se 
hicieran las siguientes declaraciones: que el Depar
ta!llento de Cundinamarca es civilmente responsabl~ 
de· las pérdidas y los 'Perjuicios morales y materia
les que se le causaron por los errqres y omisiones en 
que incurrieron los Visitadores Fiscales en el examen 
ce las cuentas; y que se condene al Departamento a. 
pagarle la cantidad de doce mil pesos moneda ca
riente, ·en la cual. estima tales perjuicios, o subsidia-' 
riamente la ·que se fije por medio de peritos desig
nados en la for1pa legal. 

.como fundamento del derecho invocado señaló los 
.artículos 2341 y 2356 del Código Civil. 

El Tribunal del conocimiento no encontró proba
dos los hechos sustzntadores de la acción, y por tal 
motivo absolvió a la entidad demandada de todos los 
cargos presentados por el querellante. 

·El .Tribunal examinó en su fallo si se hallaban 
acreditados los elementos necesarios para derivar a 
cargo del Departamento de Cu:qdinamarca la respon
sabilidad civil que pretende deducírsele en el juició, 
y llegó a una solución negativa por encontrar que 
no están demostrados los hechos que se -invocan 
conw constitutivos de- la culpa en que hubieran po
dido incurrir los agentes de la administración depar
tamental al imtputar al señor Leaño, el alcance, cu
ya errónea cuantía fue causa para que se siguiera 
a éste el proceso penal y los consiguientes perjuicios 
ce que se queja. 

Evidentemente del examen de las pruebas que tu
vo a su vista el Tribunal en la primera instancia n:> 
resultan claramente ·comprobados los hechos que e1 
Retor presenta como generadores de la culpa que atri
buye a la administración departamental. En efec
to, en los autos solamente aparece demostrado lo si
guiente: 

1!? - Que en el acta de visita practicada tpor el 
empleado de la Contraloría Departamental, señor 
Rafael Durán, ·en la cual se le dedujo el alcance de 
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$ 336.48, se observó que el señor Leaño no llevaba el 
libro de imputaciones por lo cual no sé podía pre
sentar objetivamente el cuadro de las finanzas mu
nicipales; 

29 - Que el 21 de febrero del mismo año se prac
ticó a petición del interesado - contra quien se se
guía ya la investigación criminal de que hablan' los 
autos - una nueva visita por otro funcionario de la 
Contraloría Departamental - el señor Castaño Ló
pez - diligencia que se verificó mediante autoriza· 
dón del juez instructor, resultando de ella que por 
equivocaciones sufridas por el visitador Durán el al
cance en contra del señor Leaño se aumentó en 
·$ 347.48 que el ex-Tesorero entregó a su. sucesor en 
el cargo, como cancelación de la suma faltante. 

39 - Que por solicitud del apoderado del sindica
co el juez del conocimiento practicó, en asocio de 
testigos actuarios una nueva visita sobre los libros 
de la Tesorería de Sasaima durante el lapso en que 
fue Tesorero Leaño, en la cual se llegó a las siguien
tes conclusiones: "Del alcance de $> 347.48 que el. vi
sitador señor Cast.año López dedujo al ex-Tesorero 
:c:eñor Aníbal Leaño deben descontarse las siguientes 
cantidades: $ 270.00, de restaurantes escolares; $ 11.34, 
también de restaurantes escolares y $ 54 .10, 'POr par
ticipaciones municipales, lo que da un total de 
S 335.44, por lo cual queda reducido el alcance aJ se · 
ñor Leaño en la suma total de $ 12.04". Del acta 
correspondiente se desprende que los alcances halla· 
dos por los visitadores Durán y CastañG se debie
ran a que Leaño no descargó del libro de Caja la su-. 
ma de $ 45.00 mensuales hasta completar $ 270.00 y 
en cambio sí los hizo L.'1gresar al libro de Qaja de 
restaurantes escolares; e igualmente a haber conta
bilizado como ingreso en el libro de Caja General 
una partida por el mismo concepto ·que sólo debía 
incluir en la cuenta especial de restaurantes escola
res, resultando de 1:sto $ 11 34 a su. favor; y por úl
timo, a haber cargado doblemente una partida de 
$ 54.10 en el renglón correspondiente a licores ex
tranjeros. 

Los testigos actuarios en tal diligencia fueron em · 
pleados de la Contraloría del Departamento y su in
tervención autorizada por esta oficina. 

49 - Posteriormente, el Contralor del Departa
mento, 'POr Resolución numero 302. de 3 de septiem.• 
bre de 1941, a solicitud de Leaño, comisionó al Jefe 
de Contabilidad, señor Julio Carrillo Tavera, para 
que llevara a cabo una última visita en los libros y 
papeles de la menci.onada Tesorería de Sasaima, de 
la cual resultó, según el informe de aquel empleado: 

"En resumen mi concepto o algo más, la realidad 
Cíe los hechos es la siguiente: A excepción de las 
ptqueñas equivocaciones cometidas por Durán, los 

/ 

.:D'lUDl!IC][A.IL 

visitadores no han cometido error al levantar el al
cance, porque ellos se sujetaron a lo que rezaban los 
libros· y comprobantes. La cul'pa es 'toda del ex-Te· 
wrero por no anotar en sus libro::t los traslados de 
fonc'.os de restaurantes escolares. Es cierto que el 
hecho de que el ex-Tesorero no lt' haya dado salida 
en su libro de Caja General a los auxilios munici
pales para los restaurantes escolares inflabá el sal
do del efectivo del iibro correspondiente pero la 
cuenta que hicieron los peritos (se refiere a los tes
tigos actuarios que participaron en la diligencia or
llenada dentro del ·sumario por el Juez de Facatati
vá) está errada en el sE:ntido de haber tomado como 
base de estudio el primero de junio sin tener en 
cuenta que la correceión que hizo el visitador Casta
ño ya. había incluido dicho mes. De manera que en 
realidad lo que debe abonar el ex ·Tesorero Leaño son 
~as siguientes partida; ..... " "Queda en resumen el 
alcance al ex-Tesrero señor Leaño en la suma de 
$ 122.48. Como dicl1P señor reintl'gró la cantidad de 
$ 347.48, es el caso de ordenar al actual Tesorero 
Municipal de Sasaima que con la sola presentación 
de Ir, cuenta de cobro devuelva al señor Leaño la su-
ma de $ 225 ...... " 

El Tribunal Superior, mediante el examen de estos 
p,ntecedentes, conviene en que se cometieron errores 
por los visitadores de la Contraloría en el examen de 
i.as cuentas bajo la responsabilidad de Leaño; pero 
afirma que ellos se P,ebieron a negligencia del mis
J;10 Tesorero, quien por no llevar los libros de conta
bilidad de la Tesorería en forma debida, fue el cul· 
pable de que se le (ledujeran ·los alcances, aunque en 
dfras diferentes en cada ocasión. 

Por lo que hace a 1as consecuencias de estos hechos 
- afirma la sentencia - objeto del recurso: 

"Por otro lado si bien el •procedimiento seguido 
contra el ex-Tesorero terminó en sobreseimiento de
finitivo a su favor, no puede negarse que siempre 
apareció un alcance a su cargo, primero por $ 12.04 
y luégo de la visita del Jefe de Contabilidad de la 
Contraloría del Departamento por $ 122.48. Si la 
justicia penal no encontró la figura delictuosa en 
tales hechos, no por eso se puede concluir que no exis
tieron, ya que la 'propia Contraloría ordenó devolver 
::t Leaño lo que había consignado para pagar el al
cance hallado por el Visitador Durán, menos la su
ma de $ 122.48. 

En últimas, siempre existió un alcance provisional 
a cargo de Leaño, que ·no alcanzó a constituir delito, 
mas ello no quiere decir que no hubiera existido mo
tivo razonable para producir la correspondiente· de
P.uncia criminal, ya que el visitador Durán halló en 
su concepto un p.echo ilícito que él no tenía por qué 
prever, desde un principio, que no llegase a configu-
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rar el delito y que F:l instructor le halló visos de ili
citud penal, pues de lo contrario no habría siquiera 
iniciado la investigación". 

De su parte, el señor Procurador General de la Na
ción. al evacuar el . traslado de los autos en esta se
gunda instancia, se refiere a las conclusiones del fa·· 
llador de primer grado, y a las tesis del demandan~ 
te, para concluir que debe confirmarse la providen
cia recurrida. 

Razones de la Corte 

Ante esta Superioridad se pidió por el actor la prác
tica de una prueba pericial para establecer la cifra 
que como alcance definitivo pudiera deducirse a car
go de Leaño e igualmente para que se determinara 
la causa de las diferencias e:videntes qufi' comportan 
las actas de visitas y de la inspección ocular practi
cada::: en la oficina de la Tesorería de Sasaima. Pe
ro como esta prueba no llegó a realizarse, lo que ha
bría sido de grande interés para la decisión, ésta ha
brá de proferirse como fundamento en los únicos ele
mentos de juicio allegados a la primera instancia. 

Es indudable que no existe conformidad en el re
Imitado de los diferentes exámenes llevados a cabo 
en los libros y documentos que sirvieran al señor 
Leaño para el manejo de las cuentas y fondos públi
cos pertenecientes a la Tesorería Municipal de -Sasai
ma. Por el -contrario,. aquel examen, .practicado por 
ager,tes visitadores de la Contraloría Departamental, 
y posteriormente la diligencia decretada durante h 
ii:westiga-ción criminal con intervenCión de aquel des
pacho, dio ·lugar a ).a deducción de alcances por can
tidades distintas en cada ocasión. En efecto, la su
ma imputada· como alcance en la primera diligen
cia de visita fue la de $ 336.48 y con fundamento en 
ella el empleado. visitador presentó la denuncia de 
ca.rácter penal que trajo como consecuencia la in
dagatoria y l:¡t prisión preventiva· del indiciado. La 
siguien_te actuación Üe la Contraloría concluyó con la 
deducción de un alcance por $ 347.48 o sea en una 
mayor a la anteriormente computada. Por otro la
do, de acuerdo con las operaciones numéricas hechas 
durante la diligencia; de inspección· ocular practica
da en el curso de la investigación sumaria, el al
cance se reduce aún más, hasta llegar a la cifra de 
$ 12. 04, que tampoco tuvo carácter de definitivo, por
que ya se vio que el jefe de contabilidad de la Con
traloría Departamental estableció una suma diferente 
rl cargo del Tesorero o sea la de .$ 122.48. 

A primera vista, la conclusión que pudiera deducir
se de estas repetidas diferencias entre las cifras re
presentativas' del alcance, es la de que la Contralo
tía Departamental cometió errores graves en el exa-
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men de las cuentas y los documentos que le fueron 
¡:;resentados por el ex-Tesorero Leaño, hechos que im
plicarían culpa imputable a la administración de
partamental, si se hubiera demostrado - como era 
de rigor - que las equivocaciones sufridas tuvieron 
su causa en la falta de técnica o en descuido o ne
gligencia de los empleados de la Contraloría. Depar
tamental en el cumplimiento de sus funciones. Des
de luego, es claro que éstos tenían el deber, antes de 
computar cifra alguna como alcance, de cerciora;rse 
de su exactitud y certeza y que mientras esto no 
ocurriera era por lo menos prematuro formular- de
nur.cia criminal contra el presunto responsable. Pe
ro también está. fuera de discusión que de acuerdo 
ron las probanzas aparejadas eri E'l juicio, Leaño no 
presE>ntó para el examen una contabrlidad ordena
da, que se llevara ele conformidad con las reglas de 
la técnica y .que pudiera demostrar con evidencia, la 
situación de ,las cuentas cuyo manejo tenía. Desde 
la _primera visita el empleado Durán hizo la observa
ció!) de que los libros manejados por Leaño no pre
sentaron la realidad objetiva de las finanzas muni
cipales a su cargo. Y más que esta afirmación, la de 
la prueba pericial rendida por los expertos Rafael 
Becerra y Enrique Marroquín, trae el concepto de 
QUe los errores de los empleados visitadores se debie
ron más que todo al .desorden con que los libros de 
euentas se llevaban. Tal diligenciJ. es terminante so
bre el particular y oasta pará determinar la causa de 
lo ocurrido con transcribir las siguientes conrl'usiones 
de dicho informe: 

"19.- El alcance de $ 347.48 liquidado al Tesore
ro Municipal de Sasaima 'POr los Visitadores de la 
Contraloría del Departamento en sus visitas de 11 y 
21 de febrero de 1941, sí fue el estricto resultado de 
!es datos que arrojaron los libros y comprobantes de 
aquella Tesorería, salvo los pequeños errores que apa
recen en la primera de las visitas mencionadas y que 
fueron ~!arados en la siguiente visita de 21 de febre
ro del año citado. 

29 - La culpa de que dicho alcance se hubiera li
quidado por cantidad mayor a la real, sí la tuvo ex· 
clusivamente el ex-Tesorero señor José Aníbal Lea
ño, por no haber descargado en sus libros de Caja, 
ni en las cuentas rendidas a la Contraloría del De
pa~tamento, los auxilias municipales para los Res
taurantes Escolares, por valor ct'e $ 225.00 moneda 
corriente. 

39 - El ex-Tesor~ro señor Leaño, sí tuvo un al
cance efectivo de $ 122.48, hechas todas las deduc
ciones posibles de hacer al subsanar sus errores de 
contabilidad. 

49 - El Visitador o visitadores de la Contraloría 
del Departamento, sí cumplieron su deber, y obraron 
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por tanto correctamente al pedir de la Alcaldía Mu
nicipal de Sasaima abriera la correspondiente inves· 
tigación contra el responsable del alcance presentado, 
señor José Aníbal Lea.ño". 

Ahora bien, no siendo el caso excepcional admitido 
por la Corte por interpretación extensiva del artícu
lo 2356 del Código Civil como relevante de la prue
ba del hecho u omisión culposos para presumirla en 
el demandado, correspondía a Leaño demostrar ·no 
sólo la existencia de los errores cometidos en examen 
de sus cuentas sino la curpa de los funcionarios de la 
Contraloría de Cun::linamarca y la relación de ella 
con los daños cuya indemnización se reclama. Pero 
lejos de ello, la úni:::a probanza eficaz para determi
nar el autor de la culpa - la diligencia pericial de 
que se ha hablado - hace recaer aquélla en los actos 
y omisiones del propio demandante o, por lo menos, 
lo& presentan como generadores de los errores e~ que 
incurrieron los agentes del Departamento. Para que 
la acción instaurada por Leaño pudiera prosperar 
hubiera sido necesario que por parte d.e éste se acre
ditara en debida forma que no existía alcance ningu · 
IW en su contra, y que por tanto, incurrieron los em
pleados de la contraloría en culpa al deducírselos; 

y por otra, que los libros de cuentas que manejab 
estaban aparejados con la debida diligencia, sin qu 
pudiera atribuírse a la forma como se llevaban la 
equivocaciones de que dan cuenta las actas de visit 
y las demás diligencias que tuvieron a la vista lo 
peritos al rendir su dictamen. 

Por todo esto, la Corte comparte las conclusiones 
a que llegó el Tribunal sentenciador, ya que como és
te afirma, no se ha comprobado la culpa de los em
ple&.dos de la Contraloría y s'e impone, como conse
cuencia, la negativa de las súplicas formuladas en la 
demanda. 

En vista de las anteriores razones la Corte Supre
ma de Justicia, Sala cie Negocios Generales, admi
nistrando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autori::lad de la ley, confirma en todas 
sus partes el fallo recurrido. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

(Fdos.) 
Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Al.varado.-'i7ñc

tor: Cock. - Ramón Miranda. - JEleuterio Serna. -
Nicolás Llinás lP, Srio. 
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EXCEPCIONES EN JUICIOS POR JURISDICCION COACTIVA 

Como ya lo ha dicho la Corte, las excepcio
nes que se proponen en un juicio seguido por 
jurisdicción coactiva se dirigen a discutir la 
existencia ·y eficacia de la obligación que trata 
de hacerse efectiva, y es cierto que si Muella 
obligación emana de un contrato, o sea, de un 
acto de gestión, la excepción que se proponga 
plantea una contención relacionada con dicho 
acto, y como dicha contención nó es adminis
trativa, ha de concluírse que de tales excepcio
nes corresponde conocer a la justicia ordinaria. 

Corte Suprema de .Tusticia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, agosto veintisiete de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Ramón Miranda). 

El Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiscales ha 
remitido a esta SW:lerioridad el juicio ejecutivo que 
es:J. entidad adelanta contra los herederos de los se
ñores Luis y Gustavo Franco, con el fi.n. de que sean 
tramitadas las excepciones propuestas por los deman · 
dados. 

Con fecha seis de julio último se dictó un auto or-
. ' dena,ndo corrE.:- traslado al señor Agente del Minis-

terio Público, de acuerdo' con lo .que dispone el ar
ticulo 1026 del Código Judicial. Antes de contestar 
el traslado, el señor representante de los intereses 
de la Nación interpuso el recurso de reposición con- · 
tra aquella provide?:~cia, fundado en que la Sala no 
es com'¡Jetente para tramitar las exc.epciones pro
puestas, según la doctrina que sobre el particular 
tienl} sentada la Corte. 

Dice así el señor Procurador: "Observa, pues, la 
Procuraduría que mediante esta ejecución coactiva 
se pretende, ante todo, hacer efectivo en favor de la 

. Nación el crédito deducido contra el señor Luis J. 
Franco como alcance. Por tanto, el vínculo jurídi
co principal que une a la Nación con el señor Fran
co es el que une al Gobierno Nacional con sus em
pleaaos de manejo y no la relación que une a los 
contratantes de derecho privado". 
. "Es cierto - agrega - que el señor Luis J. Fran · 

co se comprometió por una escritura pública a pa
gar el valor de ese crédito, pero el simple hecho de 

l::.aber otorgado esa escritura no cambia, en opinión 
de este despacho, la naturaleza del crédito que se co
bra" . 

. por otra parte, afirma el señor Agente del Minis
terio Público "que sería perfectamente ·antijurídico 
que la Nacion ·tuviera que seguir ante la justicia or
dinaria la ejecución fundada en la escritura pública 
número 929 ya citada y ante la justicia administra· 
tiva la ejecución fundada en la escritura número 58 
de 1922 constitutiva de la prenda'\ 

Ar..tes de. entrar en e~ fondo de la cuestión, se ano
t11. a1 último de los argúmentos transcritos, que una · 
cosa. es la resolución de una cont.roversia y otra la 
ej~cución de las obligaciones que puedan surgir con 
funciamento en el título que antes se discutió. Los 
medios para hacer efectivo lo uno y lo otro pueden 
ser distintos y regularmente lo son, y ello no con
lleva ninguna falta de jurisdicidad. 

La sentencia de 26 de julio del año próximo pa
sado. proferida por la Sala Plena, dice en punto a 
las excepciones: "En forma que el recaudo en los 
juicios por jurisdicción coactiva, puede consistir en 
un acto de poder de la Adm'inistración, v. gr., un al· 
canee o un reconocimiento; o en un acto de gestión 
de la Administración, v. gr., un contrato". 
· Y más adelante agrega: "En ambos casos - se 
refiere al recaudo por· jurisdicción coactiva,. según 
que tenga su causa en un acto de·poder o de gestión
las excepciones que. se propongan en el juicio; se di
rigen a discutir la existencia y eficacia de la obli
gación que trata de hacerse efectiva, y es cierto que 
si aquella obligación emana de un contrato, o sea 
de un acto de gestión, la excepción que se proponga 
plantea. una contención relacionada con dicho acto, 
y como dicha contención no es administrativa, con
forme antes se expusO, ha de concluirse que de tales 
excepciones corresponde conocer a la justicia ordi
naria" . 

En el caso presente, la'9ejecución tiene· como base 
las escrituras .públicas número 929 de 30 de marzo 
ce 1~27 de la Notaría Primera y 5R de enero de 1922 
de la Notaría Tercera, ambas de Bogotá, contenti
vas de contratos celebrados ent¡re la Nación y los se
ñores Luis J. y Gust;avo Franco; y consta por otro la
ea, que en el, auto de mandamiento ejecutivo librado 
contra sus herederos se ejercitó la acción mixta, o 
sea la _personal y la prendaria e hipotecaria a que se 
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refieren aquellos instrumentos. Por todo ello cuan
to haga relación a excepciones encaminadas a des· 
cor.ocer las obligaciones estipuladas en los puntos 
correspondientes, no pueden ser objeto de reaurso 
ant~ la jurisdicción de lo contencioso administrativo, 
porque además de violar el sistema jurídico consagra
do en el Código de la materia iría contra la expre
sa interpretación que dio la Corte a la ley 67 de 
1943, en la sentencia transcrita aquí en sus apartes 
pertinentes. No sobra agregar que el contencioso de 
cor,tratos es materia expresamente excluída de la ju
risdicción especial de lo contencioso administrativo, 
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por imperio del artículo 73 de la ley 167 de 1943, in
cisos le:> y 4<? 

Las anteriores razones son suficientes, a juicio del 
suscrito para mantener la providencia objeto. del re· 
curso, y en consecuencia ordena su cumplimiento. 

Nctifíquese. 

(Fdos.) 
A.níbal Cardoso Gaitán. - Gerinán Al varado.-Víc

tor Cock .- Ramón Miranda. - JEHeuterio Serna llt.
Nicl!lás JLlinás JE>., Srio. 
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IDESKSTIMIJENTO 

l. - JLa sola lectura del artículo 46t" del C. 
J. hace ver con cuánto derecho puede el man
dante, a su arbitrio, desistir de una acción en 
la cual es parte, sin que deba mediar la aquies
cencia del mandatario. lPor el contrario, .a és
te no le sería permitido proponer un_ desistí~ 

miento sin antes estar expresamente facultado 
para ello por quien le confirió el poder. 

2. - Refiriéndose la Corte al artículo 233 del 
C. J. ha dicho que no basta que se alegue para 
intervenir como coadyuvante un interés mera
mente económico, sino que exista el vinculo ju
rídi~o que haga procedente· la intromisión del 
tercero. 

Corte Suprema de .Justicia. -. Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá., agcstO treinta y uno de mil no
vecient\)s cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Ramón Miranda). 

Ha venido en apelación hasta esta Sala el auto 
proferido por el Tribunal Superior de Papayán de fe· 
cha catorce de febrero del año en curso. 

La providencia 'materia del recurso fue dictada 
dentro del juicio ordinario que la señora Dolores cas
tillo v. de Delgado instauró contra el Departamento 
dei Cauca y por m~dio de la cual el Tribunal admi
hó el desistimi~nto de la acción presentada por la 
demandante. 

El señor apoderado de la parte actora consideró le
sivo de sus intereses tal desistimiento y solicita de 
esta Superioridad la revocación de la providencia 
aludida. 

Por medio de la escritura pública número 1172, ex
tendida ante el Notario Público Primero del Circui · 
to de. Popayán el día 7 de noviembre de 1944, la se
ñor¡¡, Dolores Castillo v. de Delgado ·confirió poder 
especial al abogado doctor Higinio Solarte V., para 
que la representara en el juicio que iba a promover 
contra el Departamento del Gauca sobre declaratoria 
de nulidad del contrato de compraventa de un in
mueble, celebrado entre aquella entidad y la deman
dante. 

La cláusula segunda de la mencionada escritura 
de mandato, dice:· " ...... Que faculta ampliamen-
te a su aipoderado doctor Solarte V. para qu~ pueda 
desistir, transigir, recibir y acordar el precio del in
mueble a que se contrae el contrato nulo, si se sa
nea por la ratificación de -las partes. el vicio que lo 
anula, por cuanto que la nulidad no ha sido genera
da por objeto o causa ilícitos, debiendo representar
I:J. en cualquier transacción, reconociéndole el cua. 
renta por ciento ( 40 %) del producto total de la in
demnización que le pueda hacer el Departamento 
del Cauca, 'por .concepto de honorarios". 

"Tercero: Que para garantizar el pago cumplido 
de los honorarios a que se refiere este mandato y los 

. gastos del juicio constituye primera hipoteca a favor 
del doctor Higinio ::>olarte V. por la cantidad de cin
co mil pesos ($ 5.000.00) moneda legal sobre la ca-
·sa de dos pisos localizada en esta ciudad ...... " (Es 

de observar que la casa a que ·se refiere esta cláu
sula es el mismo inmueble objeto de la controversia). 

Er, uso de ,las facultades conferidas el doctor So· 
!arte V. presentó su escrito de demanda ante el Tri
bunal Superior de Popayán el día diez y seis de no
viembre del año próximo pasado. Al contestar el li
belo, el señor Fiscal se opuso a las pretensiones del 
~ctor y a su vez reconvino para que se declarara pres
cripción ordinaria a favor del Departamento sobre ~1 
mismo bien . 

. con fecha 30 c1e e'llero último - y aún sin acep
tarst~ la contra-demanda propuesta por el Agente del 
Ministerio Público - la sefiora Dolores Castillo v. 
de Delgado, por medio de la escritura pública núme
ro 7'1 de la Notaría Primera del Circuito de Popayán, 
re.vocó el mandato conferido anteriormente al doc
tor Solarte V. y se obligó a desistir de la acción ins · 
taurada por su apoderado, como en realidad lo hizo 
por escrito de treinta y uno de enero del año en cur
so dirigido al Tribunal en donde se presentó la de
manda. 

El señor Fiscal se abstuvo por este motivo de se
guir adelante el juicio y, por el contrario, manifes
tó su aceptación. al desistimiento por considerarlo 
benéfico para los intereses que representaba. 

Así las cosas, el Tribur~al procedió a dictar la pro· 
videncia de fecha catorce de febrero, por medio, de 
Ht cual dispuso declarar revocado el poder que se con
firió al do:tor Solarte V., admitir el desistimiento 
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propuesto, ordenar la cancelación del registro de la 
dem&nda, negar las 'Petidones del apoderado y absol· 
ver en costas. 

El doctor Solarte V. se opuso inicialmente al desis· 
timiento presentado por su mandante por considerar· 
lo lesivo de sus intereses en el negocio y contrario a 
10 dispuesto en la P.scritura contentiva del poder; y 
solicitó, además, que se le admitiera como coadyu
vante en el juicio a fin de llevar a buen término la 
acción por él instaurada. 

Se considera: 
El recurrente recibió por el instrumento público 

mencionado atrás (escritura 1172) mandato para en· 
tablar un juicio a nombre de la señora Dolores Cas· 
t1llo v. de Delgado; y en estas condiciones es claro 
que su interés comn apoderado judicial se ciñe por 
completo a las reglas que sobre procuración estable
ce la ley. 

El artículo 2144 uel Código Civil contempla el ca· 
so de la representació:tt en juicio y lo asimila en un 
todo a las reglas que gobiernan el mandato. Este 
contrato, como tal, puede regirse según las cláusu
las que con este fin establezcan las partes, pero en 
ningún caso será posible que las facultades que. se 
confieran al mandante sobrepasen las atribuciones 
que la ley misma da al mandantario, ya que sería 
ilógico que quien tiene la cwpacidad para autorizar 
no la pueda tener para obrar, hasta el extremo, co
mo lo quiere el rec11rrente, de que se deje sin efectos 
una revocatoria ·del poder que el mandante confirió 
libremente. A este respecto dice el artículo 2191 del 
Código Civil: "El mandante puede revocar el man
dato a su arbitrio, y la revocación expresa o tácita, 
produce su efecto desde el día en que el mandatario 
ha tenido con()Gimiento de ella"~ y el 2189, ibídem, 
estatuye que "el mandato termina. . . . . . 39 Por la 
revocación del mandante". 

Estas regulaciones guardan la debida correspon
c':encia con lo establecido en el e Judicial respecto 
a la re'presentación en juicio. (Artículos 264 a 266). 
Jurídicamente, pues, no hay duda alguna acerca de 
la validez de la revocación hecha por la mandante del 
señor Higinio Solarte V. 

El recurrente estima que no debe tenerse en cuen · 
ta el desistimiento de la parte actora y que, por el 
contrario, debe ace'ptársele corno coadyuvante para 
proseguir por sí sólo el juicio y en calidad de tal. 

En relación con la primera de las solicitud·es - el 
desistimiento - basta con transcribir, como lo hace 
el Tribunal, el artículo 461 del Código Judicial, que 
díce: "Las 'Partes pueden separada o conjuntamente 
desistir del pleito, reconvención, incidente, o recur-
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zo que hayan propuesto en él; y, para ello, deben 
presentar personalmente ante el Secretario un escri
to en que así lo manifiesten". 

"El desistimiento se hace ante el Juez o Tribunal 
que esté conociendo del juicio, incidente, o recurso 
de que se trate, en cualquier estado del negocio". 

La sola lectura de esta disposición hace pensar con 
cuánto derecho puede el mandante, a su aroitrio, 
desistir de una acción en la cual es parte, sin que 
debr. mediar la aquiescencia del mandatario. Por el 
contrario, a éste no le sería permitido proponer un 
desistimiento sin antes estar expresamente faculta
do para ello por quien le confirió el poder. 

Otra cosa es que el apoderado intempestivamente 
separado pueda tener acción contra quien le confi
rió el niandato si con ello considera lesionado alguno 
de sus derechos, pero tal cuestión es completamente 
ajena, como bien se com'Prende, a la clase de rela
cior.es jurídicas que se ventilan en el presente jui
cio. 

Dice la providencia apelada: "Por lo que mira a 
la intervención del Joctor Solarte V. en que pide que 
se le reconozca como coadyuvante, en orden a. prose
guir el juicio, np alcanza a descubrir la Sala en 
razón de qué podría él impedir la gestión dirécta y 
contraria de su mandat:te. El artículo 267 del Có
digo Judicial previene sin equívocos: "Aunque una 
parte tenga apoder:>do en el juicio, puede gestionar 
por. si misma, y no se entiende por esto revocado el 
poder". En el caso de· estudio el doctor Higinio So· 
iarte V. ha actuado como un mero mandatario de la 
señora Dolores Castillo v. de Delgado. Los derechos 
que aquél considera van a ser lesionados con el de
sistimiento de ésta aleatorios por cierto, como con
dicionados a las. resultas del pleito, tienen su géne
sis en el contrato de mandato. No muestran tela
ciór: jurídica alguna entre poderdante' y apoderado, 
en lo concerniente a la causa y al objeto mismo del 
litigio. Ningún interés· pwpio tiene el doctor Solar· 
te V. en .torno al contrato consignado en la escritu
r&. número 228 ya citada. Si alguno pretende ale
gar, es puramente económico y además eventual. La 
evidencia de estas afirmaciones salta a la vista al 
observar que antes del mandato conferido por la viu
da de Delgado al reclamante, éste ningún interés hu
bierr. podido alegar en el pleito que aquella hubiese 
adelantado por ·intermedio de otro procurador. Ni 
como simple acreedor habría tenido que ver con la 
suerte que corriera el patrimonio de la señora Do
lores Castillo v. de Delgado". 

El reclamante atpoya sus asertos en lo que dispone 
el artículo 233 del Código Judicial: "Todo aquel a 
quien conforme a la ley puede aprovechar o perju
dicar una sentencia, ti-ene derecho a intervenir en el 
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juicio, coadyuvando o defendiendo la causa que le 
il>teresa". 0 

El apelante cree que "conforme a la ley" él está en 
el caso contemplado en el artículo antes transcrito. 

·La norma legal en referencia ha sido abundante
mente estudiada por la Corte; no basta - ha dicho 
la C<Jrte en repetidas ocasiones - que se alegue pa
ra intervenir como coadyuvante en un juicio un in· 
terés meramente económico, sino que exista el víncu· 
lo ·jurídico que haga procedente la intromisión del 
térceto. 

Peró aún en el caso de que se le permitiera al re
currente intervenir '3omo lo 'Pretende en el litigio de 
su ex-mandante la señora Dolores Castillo v. de 
Del~ado, una vez que ella ha desistido de la acción, 
¿qué papel podría desempeñar el apoderado? Veamos 
lo que al respecto ha dicho la Corte en casos seme
jantes: "El coadyuvante no es parte en el juicio; en 
el juicio no hay más que <ios partes: la actora o de· 
mandante y la opositora o demandada. Quien coad
yuva la acción del demandante no promueve pleito 
propio; ayuda o defiende causa ajena; su derecho se 
limita a tal ayuda, y no trasmite el ayudado sus pro
pios fueros y sus peculiares privilegios". (G. J., To-

' . 
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~r.o XXXII, página 328). "El interviniente adhesi
vo no puede desarrollar en el litigio sino una activi
dad coordinada con la parte· de la cual es 'Propia
mente accesorio, y en ningún caso asumir su sitio 
principal .o aspirar a sobrevivida prooedimentalmen
te". (G. J., Tomo XLVI, página 267). No ve, pues, 
la Sala, a quién pueda ayudar el recurrente ni a qué 
pueda condueir su intervención e~ este litigio. 

Por las razones expuestas, la Corte Suprema ie 
Justicia, Sala de Negocios Generales, CONFIRMA la 
providencia cÍe fecha catorce de febrero del corrien
te año, proferida por el Tribunal Superior de Po· 
payán. 

Sin costas. 

Notifíquese, cop1ese, publiquese y devuélvase el ex· 
pediente •al ·Tribunal de origen. 

(Fdos.) 
Belisario Agudelo. --Germán Alvarado. - Víctor 

Cock. - Ramón Miranda. - Eleuterio Serna R. -
Nicolás JLlinás P., Srio. 
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IRJESPONSAIHUDAD POIR CULPA 

•. JE:n el caso de autos la presunc10n de culpa
bilidad a cargo de la Nación o de su emplea
do, el encargado de la cadena en el retén, cul
pa del empleado de la cual responde también 
Ha Nación, ha de ser reconocida en el fallo, se
gún jurisprudencia reiterada y constante de la 
Corte. lEn realidad de. verdad no aparece del 
proceso demostración alguna tendiente a de
jar establecido a favor de la Nación la destruc
ción de 1~ pres1mció111 de culpabilidad de que 
se viene hablamlo, es decir, en el sentido de 
poder declararla exenta de toda culpa. en el ac
cidente ocurrido al señor González y que dio 
origen al presente litigio. !Empero, a cargo del 
jinete señor González .. quien transitaba de no
che a caballo por la <•arretera y a paso rápido, 
según se puede inferir de la naturaleza. del ac
cidente mismo, y que sabía, según aparece. de
mostrado en a.utos, merced a confesión hecha 
en posiciones por dicho demandante, de la exis
tencia del retén en la carretera y del uso de la 
cadena, es decir,· que ejercitaba también una 
actividad peligrosa en aquel entonces, hay lu
gar igualmente a presumir culpabilidad, o des
cuido, en qelación con el accidente y en perjui
cio propio de quien lo sufrió. Y esta conclu
sión conduce a mirar el asunto, a la luz del ar
tículo 2357 del Código Civil. De manllra que 
la presunción de culpabilidad a cargo de la Na-. 
ción, presunción de culpabilidad no destruida 
con pruebas pertinentes en el proceso, y la pre
sunción de culpabilidad también a cargo del se
ñor González, presunción que éste tampoco hu
bo de destruir, originan el que se configure en 
este asunto un caso de concurrencia de culpas, 
que necesariamente habrá de tenerse en cuen
ta para la. decisión del litigio. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala, de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, septiel\lbre primero de mil no
vet\ientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 
Doctor Víctor Cock). 

Conoce la Corte del •presente juicio ordinario eri 
virtud de apelación interpuesta por la parte deman-

c:ante contra la sentencia de 30 de junio de 1944, dic
tadé'. por el Tribunal Superior de Santa Rosa de Vi
terbo. 

Instaurado por el señor Miguel Angel González 
contra la Nación, concluyó en la primera instancia 
con la sentencia referida, la cual fue proferida a fa
vor de la parte demandada en el sentido de haber 
sido absuelta de los cargos formulados en la de· 
manda. 

Pidió el demandante, en escrito, datado el }Q de 
marzo de 1943, que •previa audiencia· del Estado co
lombiano fueran hechas las siguientes declaracio
nes: 

"1~ - Que la Nación está obligada a pagarme la 
-cr.ntidad de tres mil pesos ($ 3.000.00) mlcte., valor 
de los perjuicios materiales que el accidente mencio
r:adc me produjo. 

"2~ - Que. la Nación debe pagarme .. la suma de 
doce mil pesos ($ 12.000.00) mlc., valor de los per
juicios morales que el mismo accidente me ocasio· 
nó". 

En subsidio pidió fuera sentenciado así: 
"11).) Que la Nación está obligada a pagarme el 

monto de los perjuicios materiales que me produjo 
el accidente en referencia, en la cuantía que estimen 
peritos, que. el Honorable Tribunal encuentre sufi- . 
cient.emente probada o que se fije en legal forma con 
post€rioridad a la sentencia. 

"21).) Que la Nación debe pa.garme el monto de los 
perjuicios morales que aquel accidente me ocasionó 
en la cuantía que estimen perÜ;os, que encuentre pro~ 
bada el Honorable Tribunal, o se fije con posterio
ridad a la sentencia en legal forma". 

Lo8 hechos fundamentales de la demanda, los 
puntualizó el demandante según resulta de la si-
guiente transcripción: · 

"1) Soy vecino de la población de Duitama y, .con. 
motivo de mis negocios de agricultura· y ganadería, 
a lps cuales vivo consagrado,· me veo en la nece
sidad de viajar a atenderlos a m.is fincas de Bonza 
distantes del poblado varios kilómetros. ' 

"2) En la carretera Central del Norte, vía Nacio
nal, se halla situado un retén entre los kilómetros 
219 Y 220, más o m-enos a unos cien metros del pri
merc de tales kilómetros, entre Paipa y Duitama. 

"3) A pesar de que dicho retén ha sido estableci
do únicamente para automóviles Y. vehículos de trae· 
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ción, abarca toda .la carretera, sin dejar sitio al
guno por donde puedan pasar las personas que via
jan a caballo. 

"4) El día doce (1~) de agosto de 1942, entre las sie
te y media y las ocho de la noche viajaba yo a ca
ballo a paso moderado, en la bestia que siempre us~ 
para estos menesteres por su mansedumbre y bon
dad. en la dirección Paipa- Duitama, y el retén an
tes mencionado, que había sido establecido unos vein
te días atrás, tenía puesta la cadena. No había 
en aquellos momentos ninguna señal de peligro ni de 
que estuviera extendida la cadena, ni había insta
lación eléctrica, lámpara o farol que hiciera posible 
ver tal cadena o presumir que estuviera extendida. 

"5) En aquellos momentos, y a pesar de estar pues
ta la cadena, como queda indicado, el encargado del 
retén no estaba allí, pues - según se supo posterior
mente- había ido a una casa cer·cana al retén a 
intervenir en una querella doméstica, sin preocu
parse de· retirar la cadena o de indicar que estaba 
puesta, ni de dejar encargada a otra persona; 

"6) Viajando en la forma indicada, y sin que me 
fuera posible evitarlo y no habiendo ninguna señal 
que me indicara el peligro que corría, se enredó mi 
cabalgadura violentamente con la cadena. del re
tén, lanzándome con gran fuerza a tierra. 

"7) Al caer, pedí auxilio y llamé repetidamente al 
encargado del retén, señor Alvaro Rueda, pero la se
ñora Carmen Elvira Guío, allí presente, me manifes
tó que el guarda-vía estaba ausente en aquel mo.· 
mento. 

"8) A pesar de viajar a caballo a paso moderado, 
sufrí gravísimos gol~Jes y heridas al caer, los cuales 
me han ocasionado daños y. perjuicios, tanto de ca
rácter material como de carácter moral, que no me 
han sido indemnizados en forma alguna. 

"9) Al caer del caballo sufrí una gran conmo
-ción; recibí numerosas heridas en la cara, que, a pe
sar de haber sido tratadas por especialistas, me de
jaron una cicatriz de ceja a ceja, de carácter perma
nente y defectuoso; el golpe me rompió la nariz en 
·el hueso cercano a la frente y me. desvió notable
mente el tabique nasal lo cual me ha hecho perder 
casi por completo el olfato y me ha afectado la au
dición; tal. golpe me dejó también una deformidad 
física permanente en tal hueso de la nariz, o sea 
conde reposan los anteojos; el mismo golpe me rom
pió el Jabio superior, debajo de la nariz, en una Ion· 
gitud horizontal de. cerca de una pulgada, herida 
que, a JJ€Sar de haber sido cosida 'en tres puntos,· me 
dejó también un defecto facial permanente; el mis
mG golpe me rompió varios dientes y me aflojó otros, 
lo cúal me obligó a hacerme extraer las otras pie-· 
zas de la boca •par¡¡. colocar una dentadura postiza;. 
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también me ocasionó el golpe que recibí al caer del · 
caballo una gran herida en el labio inferior, que 
quedó completamente partido y que, po obstante las 
curaciones hechas, quedó recogido y abultado y me 
impide silbar y articular bien algunas palabras; la 
maHdíbula derecha me quedó desarticulada y con el 
mismo golpe se rompieron los anteojos que ll~vaba 
puestos; la violenta caída producida me afectó. el 
pecho, debido al gran golpe que recibí, y todavía en 
la actualidad tengo fuertes dolores; el mismo golpe 
me interesó gravemente la co!umna vertebral que, 
aunque no alcanzó a partirse, sí me ha dejado im
posibilitado para hacer aún el menor esfuerzo. 

"10) Después de tal accidente, fuí hospitalizado 
durante ocho días en el hospital de Duitama (en 
donde tuve que pagar diez· y seis pesos con noventa 
centavos) además de muchos otros gastos he::hos en 
médicos y remedios. 

"11) Después de salir del hospital, estuve recluí· 
do en mi casa, y reducido a la inactividad, por más 
de veinticinco días, tiempo durante el cual me fue
ron hechos lo~ remedios del caso y los tratamientos 
ir,dicados en las heridas de la ·nariz y los ojos. 

"12) Los ojos: como queda .dicho, también sufrie
ron con el golpe en referencia: me salió uria gota 
de sangre que después desapareció, pero debido al 
accidente me ha disminudído la capacidad visual, y 
con posterioridad al 12 de agosto de 1942 he sufri
do grave;s. trastornos y fuertes ~olores de cabeza, ade
más de que, al mirar, los ojos me titilan y lacriman. 

"13) Los golpes y heridas a que he hecho referen
da me han dejado una deformidad de carácter per
manente, especialmente en la nariz, en los labios y 
en la frente, y una lesión en la columna vertebral, 
todo lo cual nie ha producido un gran perjuicio ma
terial, que posteriormente· se ha aumentado con una 
disminución en mi capacidad de trabajo y en mis 
energías para toda actividad. 

"14) Durante el tiempo que estuve hospitalizado y 
reducido al lecho, mis negocios de ganadería y agri
cultura quedaron completamente abandonados, de 
werte que ·fuera de serme imposible acudir a mis 
trabajos y ganarme el sustento diario, dejé de perci
bir las acostumbradas ganancias, 'Precisamente por 
el desgreño y aban don~ en que por fuerza de mi en· 
fermedad, motivada por el accider¡te, quedaron mis 
fir.cas y todos mis :'legocios. 

'15) Los mismos nechos me han producido graves. , 
perjuicios morales, consistentes en la desgracia de 
las deformidades permanentes anotadas, en la de
presión moral que una situación como la relatada 
implica, en la natural disminución de sociabilidad 
que se desprende de tal situación y en. la amargura 
y dolor, malestar y pesar en que he quedado debido 
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al accidente sufrido. 
"16) Antes del accidente mencionado, según lo 

acreditaré oportu:qamente, me encontraba en 'Per·· 
fectc estado de sitlud y sin novedad o mal de ningu
na naturaleza". 

Finalmente fundó el demandante su demanda en 
cuanto a derecho en el título 34 del Libro IV del Có· 
digc civil referente a responsabilidad civil por cul
pa extracontractual. 

Como es de rigor legal, de esta demanda se corrió 
traslado al señor Fiscal del Tribunal del conocimien
to, quien en escrito que 'neva fecha 8 de abril de 1944, 

declaró simplemente no constarle los héchos de la 
demanda, si bien con 1 especto al hecho segundo de 
aquélla, hecho que trata del retén que el demandan
te asegura existir en la Carretera Central del Nor
te, expresó en forma má.> explícita lo siguiente: "No¡ 
tengo más conocimiento de ese hecho que la certifi
cación que se adjunta a 1¡~ demanda expedida por 
la Sección Tercera del Ministerio de Obras Públicas 
y pido que se compruebe plenamente". 

Por lo demás, et señor Fiscal se opuso a las pre
tensiones de la parte demandante y solicit.ó la ab
solución de la Nación de los cargos formulados en 
la demanda. 

Para fundar el Tribunal la absolución de la Na
ción adujo, en síntesis, el siguiente argumento: 

"Es suficiente lo dicho para concluír, que no exis
te dentro del proceso- prueba alguna capaz de llevar 
al. ánimo del fallador, la convicción plena de que el 
funcionamiento del servicio de retén establecido en
tre los kilómetros 219 y 220 de la Carretera Central 
C.el Norte, dependiera del Gobierno Nacional y que 
estu,.iera atendido por agentes del mismo en la épo
ca del accidente que alega haber sufrido en dfcho 
sitk el señor Miguel Angel González. Y si esto es 
así, es lógico que no hay lugar a hacer ninguna de 
las declaraciones de la demanda". 

En la segunda instancia del juicio vinieron algu
l'as nuevas comprobaciones, por su. naturaleza mis
ma suficientes éstas par~ dejar plenamente cimen
tadó el resultado de que en el juício no puede hoy 
ser materia de controversia el carácter nacional del 
retén de Duitama en la Carretera Central del Norte. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil, en su es
crito presentado ante la Corte en nombre de la Na
ción y que lleva fecha 3 de abril último, no discu
te siquiera los puntos de hecho al rededor de los cua
les gira el proceso, en· términos tales que lleg~ a ex-
presarse así: . 

"Dada la circunstancia de haber ocurrido el acci
der,te de noche y sobre una carretera, no puede exi
girse una prueba testimonial abundante ni sobre el 
becho mismo, ni sobre sus circunstancias. Por mo-
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do que hallándose comprobado que poco tiempo an
t-es de su llegada al retén el señor González se halla· 
ba sano, que poco tiempo después presentaba heri
das en la cara, que desde el primer momento se atri
buyeron a un accidente sucedido frente al retén; 
mediando la declaración de dos testigos, uno presen
cial y el otro que se hallabá en la casa del retén 
y oye el trotar del caballo, la caída, voces, y que in· 
mediatamente vio a González herido; existiendo la 
comprobación de que otro testigo presencial relat.ó a 
varias personas el :nodo como pasaron las cosas, y 
po.:- último, hallándose la declaración de qui·en en
contró, sin jinete, y ensillado, rato después del acci
dente, el caballo del herido,_ debe aceptarse como 
protado satisfactoriamente, que González sufrió una 
caída de su caballo, frente al retén, es decir en el 
sitio donde se hallaba la cadena, destinada a inte
rrumpir el tránsito para facilitar la vigencia que el 
retén tenía a su cargo". 

Y a continuación agrega el señor Procurador: 
"Está comprobado entonces que la Nación tiene 

culpa del accidente? Hubo negligencia de los em
pleados de la Nación que causara el accidente o és
te ocurrió por negligencia del transeúnte? Tal es 
el problema básico que aquí se plantea". 

Y a este propósito agrega el señor Procurador De
legado que, a su \Jarecer, es indiscutible que en el 
caso actual debe descartarse la presunción de culpa
bilidad por razón de ciertas actividades peligrosas y 
ya que, en su opL'lión, como actividades peligrosas 
pueden considerarse los medios de locomoción rápi
da," las máquinas en movimiento, etc., pero que no se 
les debe reconocer tal calidad a las cosas estáticas, 
"como una carretera, o un cable extendido a cier~ 
ta altura sobre una carretera". 

Deduce de lo anterior el señor Personero de la Na· 
·ción que la carga de la prueba corresponde en el ca · 
so actual al actor, por ser él quien alega la culpa, 
esto es, el descuido o negligencia de la parte deman
dada. 

Considera la Corte que la tesis enunciada por el 
señor Procurador acerca de que la presunción de cul
pabilidad es inaplicable, en concepto suyo, al caso 
de la cadena extendida a cierta altura sobre una' ca· 
rretera, caso que corresponde precisamente a aquél 
sobre el cual versa el presente litigio, es una tesis 
que no puede ser acogida por esta Corporación. 

En efecto, la razón jurídica cardinal para haber 
adoptado la Corte la doctrina de la presunción de 
culpabilidad con respecto a determinadas activida
des peligrosas reposa precisamente en el contenido 
del artículo 2356 del Código Civil, precepto positivo 
de nuestra legislación, que reza así: 

"Artículo 2356. Por regla general todo daño que 

o 
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pueda imputarse a malicia o neglig·encia de otra 
persona, debe ser. reparado por ésta. 

"Son especialmente obligados a esta reparación: 
19 - El que dispara imprudentemente una arma 

de fuego; 
"29 -El que remueve las lozas de una acequia o 

. cañería, o Las descuore en calle o camino, sin las pre
cauciones necesarias para que no caigan los que por 
allí transitan de día o de noche; 

"39 -:- El que obligado a la construcción o repara-· 
ción de un acueducto o fuente, que ·atraviesa un ca
mino, lo tiene en estado de causar daño a los que 
transitan por el camino". 

·Bien se comprende que los casos contemplados ba
jo los ordinales 29 y 39 de la disposición legal trans
crita, caso de remoción de las lozas de. una acequia 
o cañería o de descubrirlas en calle o camino, y . ca
so de la reparación o reconstrucción de un acueduc
to o fuente que atraviesa un camino, en lugar de 
constituir supuestos que se alejen del caso contem
plado en este litigio, de manera sorprendente se ave· 
cinan a él, siendo aún posible llegar hasta su iden
tificación misma. 

Se sigue de lo expuesto que, en sentir de la Corte, 
la presunción de culpabilidad a cargo de la parte de
mal'ldada, o de su empleado, el encargado de la ca
dena en el retén, culpa del empleado d.e la cual res· 
ponde también la Nación, ha de ser reconocida en 
el presente fallo' según jurisprudencia reiterada y 
constante de esta Corporación Judicial. 

Bn realidad de ·¡erdad no aparece del presente 
proceso demostración alguna tendiente a dejar esta
blecido a favor de la Nación la destrucción de la pre
sunción de cuJopabilidad de que se viene hablando, es 
decir, en el sentido de poder declararla exenta de 
tod~ culpa en el accidente ocurrido al señor Gonzá
lez y que ·dio origen al presente litigio. 

Empero, a cargo del jil!ete señor González, quien 
transitaba de noche a caballo por la carretera y a 
paso ní:pido según se puede inferir de la naturaleza 
del accidente mismo, y que. sabía, según aparece de
n·,ostrado en autos, merced a· confesión hecha en 
posiciones ipor dicho demandante (fl. 10 v. del. cua
clerno de pruebas de la Nación), de la existencia del 
retén en la carretera y del uso de la cadena, es de
cir, que ejercitaba también una actividad peligrosa 
En aquel entonces, hay lugar igualmente a presumir 
culpabilidad, o d~scuido, en relación con el acciden
te de que se viene hablando y en perjuicio propio de 
quien lo sufrió. 

Y esta conclusión. conduce a mirar el asunto a la 
luz del artículo 2357 del Código Civil, disposición 
que estatuye: 

"La apreciación del daño está sujeta a reduc-
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ción, si el que lo ha recibido se expuso a él impru
dentemente". 

De manera que la· presunción de culpabilidad a 
cargo de la Naci.ón, presimción de culpabilidad no 
destruida con prueba pertinente en el proceso,· y la 
presunción también de culpabilidad a cargo del se · 
ñor González, pres1mción que éste tampoco hubo de 
destruir, originan el que se configure en este asun
to un caso de concurrencia de culpas, concurrencia 
ce culpas que necesari:tínente habrá de ser tenida' 
en cuenta para la decisión del litigio. 

como el señor Procurador Delegado en lo Civil no 
acepta la presunción de culpabilidad ·a cargo de la 
Nación, lógicamente ·llega a la conclusión de· que el 
demandante ha deüido demostrar la existencia mis
ma de esa culpabilidad en el caso concreto en estu
clio; y que, como no presentó tal comp_robación, pro
cede la absolución de la parte demandada. 

No obstante, el señor Procurador Delegado, y a xp.a
nera de solución subsidiaria, representa así: 

"Para el caso de que la· Honorable Corte no com
parta los anteriores puntos de vista, solicito que· la 
condenación se reduzca a la indemnización de los 
~..erjuicios materiales consistentes en pago de hos
pitalización, médicos y medicinas, y del perjuicio mo
ral subjetivo ocasioüado por las cicatrices que afec
tan el rostro del demandante. Los primeros deb.e· 
rán ser determinados en su cuantía mediante el pro
cedimiento indicado en el articulo 553 del Código Ju
c!icial. En cuanto a los demá:s perjuicios solicito la 
absohlción de la parte que represento, por no haber 
sido comprobados oportunamente. 

"En efecto, el actor no estableció relación alguna 
entre la incapacidad transitoria que el accidente le 
produjo y la marcha de sus negocios. Se sabe que 

· el señor Gonzále~ es . cam;pesino independiente, no 
asalariado, y ninguna prueba se produjo tendiente a 
derr.ostrar que sus labranzas o sus gánados se per
judicarap por consecuencia mediata o inmediata del 
accident~. No hat1iéndose demostrado perjuicio es 
imposible declarar su existencia, ni con~enar a su 
indemnización. 

"Ei dictamen pericial practicado en la primera 
instancia es totalmente caprich0so, carente de fun · 
camentos. Así, para fijar la cuantía de los perjui 
cios materiales, avalúan cada cicatriz a $ 500.00 y 
para fijar los perjuicios morales objetivados, indu
:¡en los puramente materiales, y señalan valores des
provistos de todo respaldo en los autos. Por ejem
plo, estiman los gastos del hospital en Duitama en 
$ 270. 00 a razón de $ 30.00 diarios a pesar de que el 
recibo dado por dicha institución solamente se re
fiere a $ 16. 90. (F. 4, cuaderno de pruebas del de
mandante, primera instancia). Si los peritos se re-
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tieren a gastos disti~'ltos de la hospitalización, su dic
tamen siempre resulta caprichoso, pues no hay en 
el expediente constencia alguna de tales gastos que 
sirvan de base para el avalúo. 

"Repito, pues, que el dictamen no puede tenerse 
en cuenta por falta de fundamento, y que, en con
secuencia, el valor de los perjuicios comprobados de
b~! establecerse en el incidente de ejecución de la 
sentencia. (Artículo 553 del G. J.)" 

Más adelante habrán de ser examinados estos as
pectos del asunto que presenta el señor Procurador 
Delegado y que tocan directamente con los elemen
tos o bases que deben ser .tenidos en cuenta para la 
fijación del punto de la indemnización que ha de 
pagarse al demandante, en caso ñe fallo condenato
rio de la Nación, y siguiendo al efecto los trámites 
que son de rigor para poder lleg~r en definitiva a 
tal fijación, o sean los previstos en el artículo 553 
del Código Judicial. 

Se dijo antes que, partiendo de la base de que 
efectivamente ocurrió el accidente al señor Gonzá · 
lez, tal como ésta lo describe en lo fundamental, acae · 
cimiento cuya ocurrencia, y según antes hubo de 
vers.::, hay lugar a reconocer con respecto a él la exis
tencia de concurrencia de culpas imputables a am
bas pastes enfrentadas en el presenue juicio. 

Esa concurrencia de culpas no deja establecido que. 
la de la víctima hubiera podido ser tan gravemente 
determinante del accidente que Jl.egue hasta borrar 
la dt la Nación y a eximir de responsabilidad al Es
tado. 

De donde se sigue que la culpa propia de la· vícti·· 
ma pueda originar una reducción de la indemnización 
eme hubiere lugar a reconocerle; y que; procediendo 
en armonía con lo establecido en el antes transcri
to artículo 2. 356 del Código Civil, considera la Corte 
que tal reducción puede ser de un 50 % del total. · 

Habiendo quedado examinados en la forma que 
precede los aspectos jurídicos fundamentales que es
te litigio presenta, hay lugar a estudiar en seguida 
los puntos de hecho en los cuales se funda la acción 
instaurada por el demandante y especialmente aqué
llos que se relacionan con la clase de daños por aquél 
sufridos y con la posible indemnización llamada a 
repararlos. 

En relación· con estos temas se observa, en primer 
término, que la ocurrencia mism!l del accidente en 
el cual sufrió heridas el señor González, el sitio en 
el cual hubo de ocurrir aquél, y el motivo de su acae
cimiento pueden considerarse suficientemente com
probados en el proceso con declaraciones de testigos. 
(Véanse principalmente dedaraciones rendidas por 
José del Carmen Vargas - fl. 21 v. del cuaaerno de 
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pruebas de la primera instancia -· Luis Tobito, Or
!&.ndo Garzón y Margarita Guío - fls. 10, 11 y 12 del 
cuaderno de pruebas de la segund:1 instancia) ; y con 
la inspección ocular practicada por el Tribunal de 
Santa Rosa de Viterbo, en el lugar mismo en donde 
ocurrió el accidente (fls. 13 a 20 del cuaderno de 
pruebas, en la primera instancia). 

Por lo que respecta a la naturaleza y consecuen
cias de las. heridas sufridas por el señor González en 
el accidente memorado~ figura en el proceso el con
cepto pericial de los médicos don N. Guío Santama
ría y José Santos N1ño, quienes dictaminaron así en 
exposición visible a los fls. 38 y 39 del cuaderno· de 
prucba.s de la parte demandante en la primera ins
tancia: 

"Señor Juez. '- E. S. D. 

"Atentamente ma.nifestamos a ¡_;sted que en cum· 
plimiento a lo dispuesto por ese Despacho, hemos 
praeticado un detenido examen al señor Miguel An
gel González Z., quien presenta: una cicatriz de cua- · 
tro centímetros de !.arga situada en la región inter
supraciliar y que se prolonga hacia la región supra
ciliar derecha, de dirección horizontal y bien visible: 
en parte linear y en parte más espesa. Otra peque
f..a cicatriz de medio centímetro de larga, situada a 
medio centímetro del extremo izquierdo de la ante
rior, linear y visible. Otra cicatriz en forma de L 
(ele 'mayúscula) situada así: la línea vertical que nii
de un centímetro, sobre la cara lateral derecha del 

. tercio superior de la nariz, y la línea horizontal que 
mide medio centímetro de larga, y forma angula 
recto con la anterior, cruza el dorso de la nariz. Una 
cicatriz curva, de concavidad inferior, situada cerca 
ce! borde liJ;>re del labio superior, en su parte media; 
midú tres centímetros de larga, es notoria y visible. 
Esta cicatriz deforma el labio superior, formando 'ur. 
lóbulo medio prominente, limitado por dos hendidu
ras laterales. Una cicatriz de cinco centímetros de: 
largs. situada en el borde libre y mucoso del labio 
inferior, visible y poco notoria. E:o.ta cicatriz impide 
la· libre extensión !ateral del labio. Conceptuamos 
que las cicatrices mencionadas son de carácter per
manente y que no es posible que !legue a quedar sin 
señai alguna, aun ~;n el caso de practicársele inter
venciones de cirugía estética. 

"Al examen del esqueleto óseo de la nariz se cons
titta clínicamente una fractura de los huesos propios 
dt: l¡¡_ nariz; igualmente se aprecia una desviación 
c!el tabique nasal hacia la derecha, confirmados és
tos dos hechos, por las placas radiográficas y el res 
pectivo concepto del radiólogo, el cual, anota ade
más, "una diastasis o separación de la sutura fron-
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tn-nasal por aplastamiento de la base de los huesos 
propios"; "otra fractura a la base de dichos huesos", 
v anota: la presencia de desprendimientos óseos en 
las partes blandas frente a la fractura anterior. 

"Examinada la boca constatamos que el señor Gon
zález usa actualmente una caja de dientes comple
ta y que por lo tanto la mandíbula superior está com
pletamente desprovista de piezas dentarias naturales. 
Como consecuencia de todas las lesiones descritas, el 
señm· González presanta: una difi'cultad de respira
ción por la fosa nasal derecha debida· a la desviación 
del tabique; una dismi?ución ._de la agudeza auditi
va debida igualmente a la desviación del tabique por 
obturación de la Tronipa de Eustaquio. El olfato .se 
encuentra notablemente perturbado has¡;a el punto 
de que ·el señor González rio distingue ni 1os buenos 
Di los malos olores. Aclaramos que estos fenómenos 
son enteramente subjetivos sin que sea posible confir
marlos objetivamente. A causa de estas mismas 1-esio-

. nes el examinado acusa el hecho de que ronca fuerte
mente durante el su~ño hasta despertarlo, cosa que no 
b sucedía antes de haber recibido el traumatismo. 

"En cuanto a las funciones bucales el examinado 
manifiesta una absoluta imposibilidad de producir 
el silvo y una sensación de destemplamiento de los 
incisivos inferiores al tomar alimentos, líquidos o só
lidos, ya sean éstos fríos o calientes. 

"En la columna dorsal .presenta un dolor a la pal 
pación profunda pero no se aprecia lesión óse~. El 
señor González acusa un dolor en el mismo sitio a 
los e¡¡fuerzos y por tal motivo no. puede hacer ejer
cicios que antes ejecutaba con faeilidad, tales como 
levantar un fardo pesado. Lo anterior puede ser de" 
tido a lesiones sufridas en ligamentos y partes blan
das que la radiografía no puede poner en evidencia.., 

"A la palpación se constata un dolor en la articu
lación esterno-costal de ambos lados correspondien
tes a las cuartas costillas, que lo atribuimos a la mis
ma causa o sea a lesiones de las partes blandas pe
riarticular~s". 

Finalmente el avalúo pecuniario de los perjuicios 
sufridos fue hecho. por lOs mismos peritos médicos, 

1 
c.:uienes agregaron a la exposición antes transcrita: 

"2) - Conceptuamos que el valor de los perjuicios 
materiales sufridos por el señor Miguel Angel Gon
zález, teniendo en cuenta su c,alidad de agriculto:·, 
ganadero y comerciante, por una 'Parte y las eroga
ciones por concepto de servicios médicos, drogas etc., 
por otra, es de cinco mil pesos moneda legal ($ 5.000). 

"3) - El valor de los perjuicios morales sufridos 
por el mismo, dada su condición de soltero, su posi
ción social, etc., es de siete mil pesos· moneda legal 
($ 7.000.00)". 

Er. atención a que el señor Fiscal del Tribunal res-
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vectivo solicitó algunas eX'plicaciones al concepto ren · 
cido por los expertos médicos, relacionados, de ma
nerP. principal, coii :a fijación del _valor de la indem
nización por los perjuicios sufridos, presentaron aqué
llos una muy extensa exposición, que corre de los fls. 
43 a 49 del cuaderno de pruebas de la parte deman
dante en la primera instancia,' exposición que es pro
piamente· de carácter jurídico y que concluye así: 

"Como resumen del dictamen y de las indemniza
ciones que hemos conceptuado deben ser hechas al 
seño¡· Miguel Angel González para repararle, a lo me
nos en parte; los perjuicios sufridos. presentamos a la 
c_onsideración del Hon<;~rable Tribunal esta síntesis 
de lo expuesto en el cuerpo de este escrito: 

' Valor de los 
"Valor de los 

como lucro 
mandante .. 

daños corporales .......... $ 
daños morales subjetivados, 
cesante sufrido por el de-

''Valor de los daños patrimoniales ma-

4.000.00 

2.500.00 

teriales. . . . .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. . l. 000. 00 
"Valor de los daños morales subjP.tivos. . 2. 000.00 
"Valor de los daños morales objetivado~, 

como daño emergente sufrido por el de-· 
mandante en sus tierras y propiedades 
agrícolas. . . . . . .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. 2. 500. 00 

"Suman DOCE MIL PEf:!OS M!Cte, . . . . . 12.000. 00" 
' 

En realidad de verdad, la Corte no puede acoger 
este dictamen jurídico-económico de los médicos que 
examinaron las heridas· al señor González víctima 
del accidente del cual trata el juicio, por ser obvio 
nó ser ellos los llamados a definir, al menqs de ma
nera exclusiva, los problemas que en su dictamen 
abordan y tratan de esclarecer y determinar y que 
son ajenos a su ofi.::io. · 

En otros ·términos, no hay base suficiente en el 
proceso para hacer una condenación por una suma. 
líquida de dinero, y de ahí que proceda en el pre · 
sentP fallo una condenación ill genere, a fin de que, 
mediante el incidente de que trata el artículo 553 del 
C(Jdigo Judicial, pueda llegarse a la liquidaclón del 
monto pecuniario de los perjuicios sufridos. 

Se deja a salvo a este respecto io referente a per
juicios morales subjetivos, por causa de las cicatri
C€S visibles que le quedaron al h_erido, los cuales per
juicios y en armonía con lo preceptuado en el ar
tículo 95 del Código Penal, se aprecian por la Corte 
m la cantidad de mil pesos ($ 1. 000. 00), cantidad 
ésta que, reducida en un cincuenta por ciento (50 %) , 

según lo que hubo de expresarse antes en el pre
sente fallo, resulta ser· en definitiva la de qui-
nientos pesos ($ 500). · 
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Para los efectos de la fijación del valor de los de
más perjuicios sufridos por Í:!l demandante habrán 
de ser tenidas en cuenta las siguientes bases: 

a) - Los gastos de curación del herido serán úni
camente aquéllos cuyo valor, por razón de los desem
bolsos respectivos, estén comprobados en el expedien
te o cuya prueba se complemente, en debida forma, 
en el incidente de liquidación; 

bl - Deben avaluarse, bajo la denominación ge
neral de perjuicios materiales, los relacionados con 
el lucro cesante sufrido por el herido en cuanto se le 
inhabilitó por varios días para su trabajo personal, 
o en cuanto perdiera ,de su primitiva capacidad pro
ductora en atención a su oficio propio y siempre que 
la existencia de tal pérdida quede en el proceso en 
definitiva suficientemente establecida. 

e) - La ·condenación no podrá hacerse sino por el 
valor de la mitad de los perjuicios sufridos y que se 
comprueben según las bases anteriores y ya que ex
presamente se reconoce en el caso de este litigio la 
existencia de ·concurrencia de culpas. 

En mérito de lo que se deja expuesto la Sala de 
Negocios Generales de la. Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

lFalla: 

lQ) - Revócase la sentencia de fecha 30 de junio 
de 1944, dictada en el presente asunto por el Tribu· 
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nal. Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de 
Viterbo; 

29 Declárase que la Nación es civilmente res
ponsable por el accidente sufrido por el deman
dante señor Miguel Angel González en las prime
ras horas de la noche del 12 de agosto .de 1942 en 
la· carretera Central del Norte, entre las pobla
ciones de Paipa y Duitama, 'del' Departamento de 
Boyacá; 

39 Condénase a la Nación a pagar al demandan
te señor Miguel Angel González, por razón de los 
perjuicios morales por él sufridos, y una vez eje
cutoriada esta sentencia, la cantidad de quinien
tos pesos ($ 500.00) m[l.; 

49 El monto del valor de los demás perjuicios 
que Ja•Nación debe pagar al demandante y de 
acuerdo con la· declaración tercera que precede; 
se hará según los trámites que detemina el 0:r~ 
tículo 553 del C. J. y teniendo en cuenta las ba
ses a), b) y e), consignadas en la parte motiva 
de este fallo. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
· GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 

al Tribunal de origen. 

Víctor Cock.-Belisario Agudelo·.-Gennán Al
varado.-Ramón Miranda.-!Eieuterio Serna B.
Nicolás Llinás lP'imienta, Secretario. 
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liNDJEMN][ZACllON DJE PJEJR.JU][CIOS POR liNCUMPUM!EN'fO DE UN CONTRATO 

Se distingue~ uniformemente tres hipótesis 
desde el punto de vista del ejercicio de la fa
cultad de contratar. que corresponde al ]Esta
do: Contratos en que no ha sido previamen-

. te autorizado por la ley, y que el Gobiem,o ce
lebra en caso necesario para someter despué's 
a la consideración del Congreso. contratos que 
se forman sobre la .base de una previa autori
zación y en cuya celebración el Gobiernó obra 
ciñéndose estrictamente a las leyes respectivas; 
y contratos concluídos mediante una previa 'ley 
de autorizaciones, pero en cuya eelebraéión no 
se han cumplido las formalidades prescritas 
por el Congreso, o se han incluído cláusulas que 
no se ajustan a la correspondiente autorización, 
las cuales deben también someterse a la rati
ficación del Parlamento. 

No existiendo p~ueba que demuestre que el 
contrato fue o;ometido a las formalidades que 
debierón velar su nacimiento, queda éste en el 
terreno de un mero proyecto de convención, 
_que no puede servir de base para una acción por 
incumplimiento de un contrato. lEn .tal even
to, la demanda no puede prosperar. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, septiembre veinte de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Eleuterio Serna). 

El 14 de febrero de 1924, ·el doctor Tomás Olano 
Riascos, en representación de su cónyuge y de la so
ciedad conyugal formada por ambos, demandó al Es
tado para que se declarase contra él la obligación de 
r.agar una indemnización por perJUlCios, provenien
tes de incumplimiento de un contrato de arrenda
miento. 

En el libelo citó como fundamentos jurídicos de 
sus pretensiones los artículos 1494, 1495, 1497, 1502, 
1505, 1602, 1603 y cohcordantes del código civil. 

La parte histórica de la demar.da puede resumir
se así: 

19 El 10 de agosto de 1916, el padre de la señora 
Mercedes Barona, cónyuge del actor, celebró con el 
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Gobierno Nacional, por intermedio ·del señor Gober
nado.r del Valle, un contrato de arrendamiento de 
tres casas. 

29 Tales inmuebles pertenecían a la. sociedad con
yugal, "constituida con mi mujer legítima", ¡¡egún 
nfirmación del demandante. 

39 El 31 de marzo de 1920 se renovó el contrato por 
ün término de seis meses y al can en de $ 500 . 00 men
suales. 

49 En 1921 solicitó el doctor Olano Riascos al Go
bernador del Valle que se le pagara -un canon de 
$ 700.00 mensuales o que se le entregaran las casas. 

59 Como no fuera !'ttendido continuó el doctor Ola· 
no insistiend9 en la misma solicitud. 

69 No quiso valerse del desahucio judicial por 
coB.sideración con el Gobierno. 

79: El pago del arrendamientó se le hacía siempre 
con retardo. 

8\• Las ~asas le fueron entregadas cuando uno de 
los ocupantes, el capitán. Ruperto Victoria, fue de· 
clamdo leproso. 

99 Las. desinfecciones y reparaciones que por es
k ·motivo tuvo que hacer, fueron costosas. 

109 A no ser por el contagio no se habría visto en 
el caso de tan urgentes ·gastos. 

Ü9 La enfermedad .del capitan y la demora en la.· 
entrega de los inmuebles, lo privaron de la renta de 
ellos por algún tiempo. ' 

129 Dice haber cumplido todas sus obligaciones de · 
arrendador. 

139 El Gobierno estaba en mora cuando ocurrió el 
ir..fortunio del capitán Victoria. 

149 En este her:ho transcribe algunas de las obli
gaciones que el Gobierno contrajo por medio del se
ñor Gobernador del Valle. 

159 El Gobierno n·o cumplió con las obligaciones 
contraídas. 

16·1 Este incumplimiento le causó daño emergente: 
y lllcro cesante. 

El señor Fiscal del Tribunal, al descorrer el tras
lado, se opuso a los hechos principales y al derecho 
invocado por el actor. . 

En sentencia de Gcho de abril de 1938, el Tribunal 
·de Cali, soltó la litis absolviendo, de todos los cargos 
formulados, a la Nación de.mandada. 

·Contra esta decisión se interpuso el recurso de al
zada por la parte actora, y habiéndose ya ritualiza.-
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do le instancia con la plenitud de las formalidades 
prapias, se procede a la prolación de la P.rovidencia 
de segWldo grado, considerando: 

Ante todo, la Sala encara la cut>stión de la reali~ 
nad o existencia del contrato, porque si aparece per
fectc, no habría tenido competencia el TribWlal pa
ra conocer de la controversia, supuesto que aquél fue 
aprobado por el Presidente de la República y su res
pectivo Ministro, lo que determL'1aría la aplicación 
~neludible del artículo 40 ·del C. J. abolido, disposi
ción concebida así: "L~ Corte Suprema conoce pri· 
vativamente y en una sola instancia en los asuntos 
siguientes: . . . . . . 89 De las controversias que se sus· 
dten sobre contratos o convenios que el Poder Eje
tutivo Nacional haya celebrado con los extinguidos 
.Estados o cort los particulares, o de los que celebre 
con éstos" ...... " 

El artículo 40 del código que hoy rige, amplió la 
extensión de la norma, al no referirse ya a los con
~ratos celebrados con el Gobierno, o sea el Presiden
te de la República con el Ministro del ramo, sino a 
todos "los celebrados o que se celebre la Nación". 

El fallador de la primera instancia estimó que no 
existía el contratd, es decir, que era apenas un pro
yecto en camino, uor haberle faltado formalidades 
solemnes, como fluye de los siguientes atpartes del 
vroveído de la primera instancia: 

"Sea lo primero advertir que el contrato de arren
damiento, base de la acción establecida, no se le so
metió a lar formalidades exigidas en el artículo 37 
del Código Fiscal, de consultarlo al Consejo de Es
tado, entidad a la cual le fueron encomendadas las 
funciones de Cuerpo Supremo Consultivo del Go
bierno, en asuntos de administración, y las funcio
P.es de Tribunal Supremo de lo Contencioso Admi
nistrativo, por el artículo 69 del Aeto Reformatorio 
de la Constitución de 1914. · 

"De modo que no hay base de legalidad en ese con
trato para que de allí se puedan derivar obligacio · 
nes; no pudiendo, en consecuencia. tprosperar la de· 
manda" 

E! contrato con la administración no es sólo .prue
ba principal sino ~.ubstancial, como quiera que, en 
casos como el sub-lite, no puede suplirse por otra. 

La Sala de Negocios Generales había sentado esta 
ooctrina: 

"Cuando un contrato está suj-eto a la observancia 
ce ciertas formalidades especiales, es solemne, de 
manera que sin ellas no produce ningún efecto civil 
(articulo 1500 del C. C.) 

"El contrato celebrado por N. con el Departamen-
to ...... estaba .sujeto como ya se ha visto a la for-
malidad especial de la revisión del Tribunal, y como 
Esta formalidad no se cumplió, tal contrato no tuvo 
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E:xistencia jurídica ni de él se pueden derivar accio
nes civiles. En otros términos, como el contrato no 
ile celebró legalmente, porque le faltó el cumplimien
to de una formalidad indispens-able para su vali
ciez, no puede sostenerse que sea una ley para los 
contratantes". 

Esta es una tesis de gran valor jurídico 'POrque el 
consentimiento de la administración es formal, es 
clecir, está sujeto a normaciones trazadas por la ley 
para expresarse, pac·a manifestarse. 

Según el orden de los razonamientos anteriores, es 
forzoso examinar si el contrato, base de este -juicio, 
se sujetó a las formalidades exigidas por la ley para 
su existencia. . 

El artículC' 120, ordinal 14, de la Constitución di
ce: "Corresponde al Presidente dt la República co-
mo suprema autoridad administrativa: ...... 14. ce-
lebrar contratos administrativos para la tprestación 
de servicios y ejecución· de obras públicas, con arre-

. glo a las leyes fiscales y con la obligación de dar 
cuer.ta al Congreso en sus sesiones ordinarias". 

Esta nonna es la misma que ha existido desde la 
Constitución de 1886. 
· Conforme a tal mandato, el Jefe Supremo puede 

celebrar contratos para construcción de obras públi · 
cas decretadas por el Congreso y para prestación de 
servicios de aéuerdo con las leyes fiscales, debiendo 
éar cúenta al Parlamento del uso de tales faculta, 
des. Son, pues, tres las condiciones requeridas !por 
la transcrita norma: 

19 Que lcis contratos tengan como objeto la eje
cución de obras o la prest¡wión de servicios; 29 Que 
se verifique de acuerdo con las leyes fiscales; y 39 
Que se dé cuenta al Congreso en ~us sesiones ordina
rias. 

Fuera de esta autorización general del código fun
damental, rige el artículo 197 del código fiscal, en el 
cual se establecen los gastos relativos a servicios pú
blicos. 

Hay otras maneras de contratar, en virtud de atri
buciones concedidas· por leyes especiales, como lo ha 
¡:;rescrito la Constitución desde 1886 (artículo 76, or · 
dinal 16 de la actual codificación constitucional). 

Son de un importante estudio de los doctores Mi· 
randa y Lozano; cuando eran Consejeros de Estado, 
!os siguientes apartes: 

"Es por esto •por lo que desde la expedición de la 
Carta de 1886, todos sus comentaristas e intérpretes, 
incluyendo entre ellos a don Miguel Antonio Caro y 
a don José MI!- Samper, cuya alta autoridad todos 
reconocen, y al Consejo de Estado, cuyas decisiones 
constituyen la jurisprudencia administrativa, distin · 
guen uniformemente tres hipótesis, desde el pWlto da 
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vista del ejercicio de la facultad de contratar que co
rresponde al · Estado: 

"Contratos en que no ha sido previamoote autori
zado por la ley, y que el Gobierno celebra en caso 
necesario p¡tra someter después a la consideración 
del Congreso. 

"Contratos que se .forman sobre la base de una 
previa autorización y en cuya celebración el Gobier
no obra ciñéndose estrictamente r, las leyes respec
tiva.... 

"Contratos concluidos mediante una previa ley de 
:mtorizaciones, pero en cuya celebración no se han 
cumplido las formalidades prescritas por el Congre
:oo, o se han incluido cláusulas que no· se ajustan a 
la correspondiente autorización, las cuales deben 
también someterse a la ratificación del Parlamen
to". 

En el evento de este pleito, el contrato de arren
damiento fue para un servicio público o sea el alo
jamiento del ejército en la ciudad de Cali. 

Estaba vigente en ese entonces el artículo 37 del 
Código Fiscal, cuyo tenor es el sigujente: 

"Los contratos que celebre el Gobierno en virtud 
de autorizaciones legales, y cuyo valor exceda de dos 
mil •pesos, deben remitirse, ilna vez obtenida la co
rrespondiente aprobación ejecutiva, al Tribunal su
premo de lo Contencioso Administrativo, para que 
éste decida si están ·o nó ajustados a tales autoriza
ciones". 

Fue ésta una disposición mqy acertada, pues como 
dijo uno de los abogados que colaboraron en la re· 
dacción de dicho código, "se hace así intervenir a 
u."l Tribunal responsable que debe dar un dictamen 
razonado, que agregado al del Consejo de Ministros, 
constituye una masa de opinión por extremo respe · 
table". 

A no existir la revisión del Consejo de Estado, se 
podrían presentar 'casos en que el Gobierno sostuvie
ra tener facultades de contratar, y el Congreso le 
E:xigiera someter a su sanción los contratos. El dic
tamen del consejo de Estado tiende a evitar estos 
conflictos. 

Sí el artículo 37 del código fisca·l se interpretara 
restringidamente, podría decirse que sólo hacía re
ferencia a ¡;¡.quellas autorizaciones dadas especialmen
te por la ley, pero ¡¡lli;' términos amplios y el espíritu 
que lo informa, permiten extenderlo a todos aquellos 
casos en que el Ejecutivo obra por virtud de la facul
tad general de contratar para obras y servicios pú-
blicos. . 

Autoriz!l!ción legal es la que proviene· de la ley or
dinaria, como la que fluye del ordinal 14 del artícu-
lo 120 de la Le'y de l!eyes. ,1 

De otro lado, así !o ha practicado con sólido fun
damento el Consejo de Estado. 
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Dice también el artículo ·35 del citado código fis
cal, aplicable al arrendamiento de este pleito: 

"Todo contrato celebrado en nombre del Estado de
be publicarse en el Diario Oficial, dentro del térmi
no de sesenta días a contar de su aprobación defini
tiva. 

"Si el valor del contrato excede de $ 1.000.00, e! 
contratista no puede exigir el cumplimiento de las 
obligaciones contraídas a su favor sino después de 
verificada aquella publicación". 
· Y el artículo siguiente dispone que los contratos 

a:¡:..robados conforme 1a las finalidades dichas, son 
firmes, lo que vale decir, a cm:itrario sensu, que si 
tilas faltan, aquellos no son firmes, no quedan per
feccionados. 

Comentando tal jisposición dice el doctor Eduardo 
R-odríguez Piñeres: 

"Leyes anteriores prescribían la publicaCión de los 
contratos administrativos en el Diario Oficial, pero 
habían omitido la necesaria sanción eficaz. 

"El texto que comentamos dispone que i:ii el valor 
dei contratól excede de $ l. 000.00, el contratista no 
puede exigir el cumplimiento de las obligaciones con· 
traídas a su favor sino después ce verificada aque· 
lla publicación. De esa manera se pone el interés 
individual en favor del cumplimiento de la ley". 

No aparece en el expediente prueba que demuestre 
(1Ue el contrato fue sometido a las formalidades ano
tadas. 

A! éontrario, en :lutos está la copia de la Resolu
ción número 92 de 1937, emanada del Ministerio de 
Guerra "por la cual se declara que no hay lugar a 
!'<'formar la marcada con el número 330 bis de 28 
de agosto de 1935". En ella se encuentran estos pá
ITafos, corroborativos de la tesis que la Sala sos
tiene: 

"No está fuera de lugar ·examinar aquí si el con· 
trato Gl.e 31 de marzo de 1920 Se Sometió a todas l:j,S 
formalidades que prescriben las leyes fiscales para 
esta clase de contratos. 

"En 1920, año en que . se celebró el contrato de 
·arrendamiento entre la Nación y el doctor Tomás 
Olano Riascos, regía el 37 del Código Fiscal, que exi
gía la intervención del Consejo de Estado en el exa
men de aquellos contratos cuyo valor excediere de 
$ 2.000.00. El contrato en cuestión valia $ 3.000.00 
moneda legal, o sea los seis meses a $ 500.00 por mes. 
Este contrato aparece aprobado por el Poder Ejecu
tivo, pero no fue revisado, como ha debido serlo, por 
el Consejo de Estado, por razón de su cuantía, según • 
informe suministrado por el señor Secretario de aque
lla corporación en oficio número 4958 de, 11 de noviem
bre de 1936. Según esto no hubo verdadero contra
to. No alcanzó a formars12 el vínculo contractual con 
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validez perfecta para engendrar derechos y obliga
ciones civiles, pues las formalidades del Qódigo Fis· 
cal son indispensables para obligar civilmente a la 
Nación. El contrato de arrendamiento, que de ordi· 
naric es consensual, se transforma en solemne cuan
do uno de los contratantes es la Nación, y el valor 
éel contrato excede de cierta suma, pues en tales ca
sos la ley fiscal exige para su valid-ez el cumplimien
to de determinadas solemnidades (Format dat. esse 
rei)". 

En sentir de la Sala, no hay a·cción por incumpli
mier.to de un contrato con la base de un mero pro
yecte. d·e conver;.ción. En tal evento, no puede pros
perar la demanda como lo estimó el Tribunal a-quo. 

Así opina también el señor Procurador, cuando 
dice: 

"Llama la Procuraduría la a'tención de esa Hono
rable Sala haci.a la primera consideración del fallo 
recu¡;rido, es decir, hacia el hecho de que el contra
to de arrendamiento, base de la demanda, no se per
feccionó con el lleno de los requisitos legales. Esta 
observación es suficiente para denegar las preten· 
.siones de la demanda. No existiendo jurídicamente 
el contrato, es inoficioso pedir indemnización de per
juicios derivaeoo del incumplimiento de ese contrato 
in existen te". 

El demandan1;e dic:e en el libelo, después de citar 
el artículo 2356, inciso 1<? del C. C.: 

"De dos fuentes distintas emanan las prestaciones 
cuya efectividad demando de la Nación: de un con· 
trato \le arrendamiento, cuyas estipulaciones incum · 
plió aquélla, en su ,·.alidad de arrendataria; y de un 
daño grave inferido a la prO'piedad, ya que, conforme 

\ 
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a una definición muy sabia, ésta es "una extensi 
de la persona humana". 

La Corte no entra, como lo hizo el fallador de p 
mer¡¡. instancia, a estudiar si se cumplió o no se e 
plió el contrato, porque esa actitud sería contradict 
ria, ya que se .ha diCho que colocado el sub-lite en e 
posición, la competencia era privativa de' la Corte 
una sola instancia. 

En cuanto a una deprecación por daño en la pr 
piedad según la alusión del artículo 2356 del c. 
En la parte petitoria de la demanda, ni en la hist 
rica se encuentran razones suficientes para pod 
apreciar que esa acción se haya deducido en juici 
Y si la demanda se puede interpretar con alguna a 
plitud, ésta no llega hasta el extremo de quebrant 
la siguiente norma procesal: "Las sentencias debe 
ser claras, precisas y en consonancia con la d 
manda y .demás pretensiones oportunamente ded 
cida¡; por las partes". 

De otro lado, para la prosperidad de esa acción 
r..ecesitan condiciones cuya justificación no se ha d 
do en este juicio. 

P.or lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Neg 
cios Generales, administrando justicia en nombre d 
la República de Colombia y por autoridad de la le 
CONFIRMA la sentencia apelada. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

' Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc 
tor Cock. - Ramón Miranda. - lEleuterio Serna R. 
Por el Secretario, Jorge García Meriano, Oficial Ma 
yor. 
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PENSWN IDE JUBliLAÓON - PlRIMA MOVIL 

lLa prima' móvil es una asignación adicional 
y transitoria que no hace parte del sueldo se
ñalado por las leyes. Para la Sala es más acor
de con los decretos y la ley que la crearon pa
ra los empleatlos judiciales, la consideración de 

. que en la intención de estas disposiciones la 
prima no era un awnento de sueldo, sino una 
asignación móvil y transitoria. 

arte Suprema de Justicia. - Saia de Negocios Ge
ne!"ales. ~ Bogotá, septiembre yeintinueve de mil 
no':ecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: 

Doctor Eleuterio S!lma R.) 

Con fundamento en las leyes 22 de 1942 y 6~ de 
1945, artículo 73, el señor Carlos Cubides R. impetró 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de BÓgo
tá, previa la tramitación •prescrita en el primero de 
los citados estatutos, el reconocimiento de una pen
sión mensual vitalicia, a cargo de la "Caja de Pre
visión Social del Organo Judicial, de lo contencioso 
Administrativo y del Ministerio Público", que le co .. 
rresponde, por reunir las exigencias determinadas en 
las mencionadas disposiciones. 

En la documentación allegada, reliévanse los si
guientes hechos: 

Que el señor Cubides R. desempeñó por un lapso 
poco mayor de veintidós años los puestos allí deter
minados; que su conducta durante ese tiempo y en 
el desempeño de sus ocupaciones,· fue plenamente sa
tisfactoria; que su edad asciende a los sesenta años; 
y finalmente, que carece de medios para atender a 
su congrua subsistencia. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
fOta, hallando conformidad ~ntre la narración que 
antecede y las conáiciones requeridas por el artículo 
29 de la ley 22 de 1942, decretó, en providencia de fe
<'ha cuatro de julio de 1945, una pensión mensual vi
talicia de ciento veinte pesos ($ 120.00) a favor del 
seño1· Cubides. R. y a cargo de la Caja de Previsión 
Social del Organo Judicial, de lo Contencioso Admi · 
r.istrativo y del Ministerio Público. ' 

Contra 'esta . decisión, ambas partes interpusieron 
el recurso de alzada ante la Corte, donde se le im · 

primió al negocio la tramitación de rigor, y es llega
do el momento de proferir el fallo correspondiente,. 

El señor Procurador, al descorrer el traslado que 
se le dio en cumplimiento del auto de fecha seis de 
agosto de) año en curso, dijo lo siguiente: 

"Encontró probado el Honorable Tribunal, y así' lo 
hallr. también este Despacho, que el demandante tra
bajó por más de veinte años en la Honorable corte 
>Suprema de Justicia, según se comprueba con las co-

. tpias expedidas por la Secretaria de esa Honorable 
Corte que obran en autos; ·que observó buena con
ducta., según las declaraciones del doctor José Miguel 
Arango y del dóctor Emilio Prieto H.; que tenía más 
de sesenta· años al presentarla demanda; y que ca
lece de recursos para 1 atender a su congrua subsis-
tencia". :-

"Encuentra además este Despacho que, efectiva
mente, el mayor sueldo devengado por el demandan
te, por. un año completo hd sido el de ciento veinte 
peso<., según el certificado. visible ál f. 9 del cuader
I'!O pr~ncipal y, por consiguiente, ~sa debe ser la cuan
tía de la pensión, conforme lo halló también demos
trado el Honorable Tribunal en s{¡ sentencia". 

"En vista de lo. expuesto, este Despacho encuentra 
que la sentencia rec·urrida se halla conforme a la ley 
y a todo lo que aparece comprobado en los autos. 
Por tanto, pide que esa Honorable Corte confirme el 
fallo apelado". · 

L:t Sala considera: 
En cuanto al punt.o principal, objeto de la contro

versia, el Tribunal lo enfocó en los siguientes. térmi · 
nos: 

"La cuantía de la pensión es la equivalente al ma· 
yor sueldo que hubiere devengado en el desempeño 
de su cargo en propiedad, durante un año por lo me
nos, según los términos del precitado artículo 73. 
Como la prima móvil no es parte del sueldo, toda 
Yez que ]¡¡ubo necesidad de una ley que estabilizara 
el sueldo, incorporándola, esta prima n() se puede com
putar como sueldo antes de dicha estabilización". · 

A este concepto adhiere el Procurador cuando ma· 
r.ifiesta que "este argumento parece a'. este Despa
cho perfectamente convil,l<;ente. Fue la ley la que 
incorporó al sueldo el valo; de la prima móvil. Mien
tras tanto, la prima móvil no hacía parte del sueldo 
y habría podido quedar suprimida en cualquier tiem
po". 
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El Presidente de la Re'pública, en uso de las facul
tades conferidas por el artículo 25 de la ley 45 de 
1942, dictó, con fecha 22 de junio, el decreto número 
1232 de 1943 "por el cual se establece una prima mó
vil sobre las asignaciones de los empleados naciona
les", bajo los siguientes considerandos: 

"1\> Que el alza del costo de la vida hace necesa
rio y urgente reajustar las asignaciones civiles de los 
·em,pleados nacionales, para acomodarlas, en lo po
sible, a la elevación general de los precios; 

"2° Que mientras no se reorg:lnicen las distintas 
dependencias de la Administración Pública y no se 
cicten las medidas autorizadas por los artículos 12 
y 13 de la ley 7'~- de 1943,' no es 'POSible hacer una mo
cificación definitiva de los sueldos de los empleados 
al servicio de la Nación; 

"3'-' Que, en consecuencia, es preciso adoptar me· 
didas provisionales para remediar el desequilibrio ano· 

. tado entre los sueldos y el costo de la vida de los em
pleados; 

"49 Que el Senado y la Cámara de Representan
tes expresaron el deseo de que las asignaciones de 
los empleados 'Públicos se eléven d.e acuerdo con el 
mayor costo de las subsistencias, 

· "Decreta: 

"Artículo 1\> Establécese una prima sobre las asig
naciones de los empleados al servicio de la Nación, 
variable según los índices del 'costo de la vida obre
ra en Bogotá, suministrados por la contraloría Ge
nera~ de la República. 

"Artículo 2<? La liquidación de la prima· la hará 
trismestralmente el Min1sterio de Hacienda y Crédito 
Público con base en el indice del mes de diciembre 
de 1941, o sea, 113,1 igualado a 100, y tomando pro
porcionalmente la diferencia de· puntos entre el ín
dice base y el del segundo mes del respectivo trimes
tre anterior. 

"Artículo 39 Para los em'Pleados de sueldo supe
rior a ciento veinte pesos ($ 120. 00), la prima se li
c;uidará únicamente sobre los primeros ciento vein · 
te pesos ($ 120. 00). 

"P._rtículo 4<? Los sueldos mayores de seiscientos 
pesoE ($ 600. 00) no tendrán derecho a la prima mó
vil. 

"Artículo 5\> La prima se pagara por mensuaÍi · 
dades vencidas y los empleados tendrán derecho a 
E:lla desde el 1\> de julio de 1943". 

Posteriormente vino el Decreto número 967 de 24 
de abril de 1944, 'POr el cual estabilizó la prima mó
vil, en su carácter de· prima, en un 36 % de los SU;el
dos. Más tarde, de manera más concluyente, se dic
tó el Decreto número 2776 del 29 de noviembre del 
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mismo año, por ·el cual se estabilizarmt la.s asignacio
nes del personal del "Organo Judicial, Tribúnales 
Administrativos, Fiscalías de los Tribunales Superio
res y Administrativos, Juzgados Superiores, Consejo 
de Estado" .. con este decreto desapareció la prima 
Ínóvil incorporándose al sueldo correspondiente. 

Finalmente, apareció la ley 67 de 1944, diciembre 
31, por la cual se aumentaron las asignaciones del 
Organo Judicial, del contencioso Administrativo y del 
Ministerio Público. En el parágrafo correspondiente 
a~ artículo primero, se lee: "El aumento de las asig · 
naciones decretadas en este artículo, no implica la 
supresión de la prima móvil". 

De la transcrita disposición, surge un argumento 
de la distinción entre sueldo y prima, tod\1 vez que 
·el legislador quiso ampararla de erróneas interpre
taciones. La. única explicación del parágrafo copia
do, se encuentra en las circunsta."1cias que precedie
ron a la expedición del decreto y áe la ley. Cuando 
ésta se encontraba en proyecto, la prima existía con 
~;us naturales fluctuaciones y características, y el Go
bierno, hallando patente la distinción entre prima 
y sueldo y queriendo favorecer a los empleados de 
las respectivas entidades, fusionó aquélla al sueldo. 

.Conforme a las consideraciones que el Presidente 
de la República tuvo en cuenta al crear la prima, és
ta es una medida provisional, fluctuante y en armo
nía con el variable ·~osto de la .vida de los empleados 
y no una modificación definitiva de los sueldos. 

Sólo por el Decreto N9 2776 de 1944, "se estabilizaron 
las asignaciones del Organo Judicial, Tribunales Ad · 
n:inistrativos, Fiscalías de los T1ibunales Superio · 
res y Administrati\ros, Juzgados Superiores y .Con
sejo de Estado", y para expedirlo, el Presidente de 
la República formuló al Consejo de Estado esta con
sulta: 
, "Puede el Gobierno, en ejercicio de la facultad que 

le otorgan los artículos 11 y 12 de la ley 7'1- de 1943 
y 11 .de la ley 75 del mismo año, estabilizar los suel
dos de Magistrados y Jue·ces, aumentando las asig
naciones iniciales, pero disminuyendo una parte de 
la prima móvil a rin de que no f~guren fracciones, 
o se opone a un reajuste de tal naturaleza la dispo
sición contenida en el artículo 160 de la Constitu
ción Nacional?" 

Y aquella Honorable Corporación conceptuó así: 
". . . . . . El artículo 160 de la codificación consti

tucional establece que no podrán suprimirse ni dis· 
minuírse los sueldos de los Magistrados y Jueces, de 
manera 'que la supresión o disminución perjudique a 
tos que estén ejerciendo dichos empleos. 

"Esta disposición encaminada a mantener -la inde· 
pendencia de los funcionarios encargados de admi
uistrar justicia, colocándolos en condiciones de ex-:: 



cepción con respecto a los demás empleados, tiene 
por objeto impedir que mediante la supresión o dis
minución de sus asignaciones puedan ser objeto de 
indebidas coacciones. 

"Pero en sentir de vuestra comisión, la prima mó · 
\'il, establecida con carácter de emergencia, por ra · 
zón del elevado costo de la vida, como lo indica su 
nombre, es una especie de bonificación o asignación 
a.dicional y transitoria que no hace parte del suel
co señalado por las· leyes, que es el que no podría 
afectarse con una rebaja, pripla que varía de acuer
do con las circunstancias, ya que su cuantía está re
gulada por . el índice que va marcando en cada mo
mento aquel costo, en relación con el sueldo fijo de 
cada empleado beneficiado con ella. Por este con
cepto la reducción- de esa prima para estabilizarla 
- pues a ello equivale la fijación de un sueldo fijo 
que incluya parte de la cantidad que se· ha venido 
rEconociendo como prima móvil - DO contraría la 
distposición del artículo 160 de la Constitución y, por 
tanto, el G<?bierno puede tomar la medida a que se 
refiere la consulta". 

Como se deduce de todo lo anterior, la estabiliza
ción del sueldo de , los empleados judiciales se efec
tuó estimándose que éste se diferenciaba de la prima. 

Para la Sala es ;nás acorde con los decretos y la 
ley la consideración de que en la intención de éstos; 
la prima no era un aumento de sueldo, sino una asig
nación móvil y transitoria. 

De consiguiente, procedió 'acertadamente el Tribu
nal a-quo, al no estimarla como •parte del sueldo. 

En cuanto a lo invocado subsidiarian¡•ente por el 
epoC:erado del señor Cubides y que tiene como respal
do los documentos producidos durante el término de 
fijación en lista y obrantes a fs. 6 y siguientes del 
cuaderno segundo, el artículo 502 del C. J. prescribe 
que en la tramitación en segunda instancia, no hay, 

. por regla general, término probatorio. . Con todo, 
tratándose de un asunto administrativo, como. el 
presente, no es tan rigurosa la aplicación de la alu
elida norma procedimental, por lo cual la Sala opta 
por tener en cuenta el certificado que·acompañó en 81 
alegato de esta instancia y. que dice así: 
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"Cm:traloría General de la República. - Archivo del 
Capitolio. 

El suscrito Jefe del Archivo del Capitolio, en cum
plimiento de lo ordenado en el auto anterior, 

CERTIFICA: 

"Que revisadas las cuentas del Poder Judicial, se 
encontró qúe el señor Carlos Cubides R., desempeñó 
el cargo de escribiente de la Corte Suprema de JuS
ticia, , del 1 ~ de enero del año de 1929 hasta el 31 de 
diciembre del mismo año con un sueldo mensual de 
$ 131.30, y que recibió por este concepto durante el 
!lño antes citado la suma de $ 1.575.60". 

"Bogotá, mayo 18 d~ 1945. 

"lLuis Alberto Aguilar, Jefe del Archivo del Capito
lio'·. 

Con el certificado transcrito, se cumple a cabali
dad la exigencia requerida por el artículo 73 de la 
ley 6~ de 1945, que modifica el 1<? de la' ley 22 de 1942, 
cuando reconoce el derecho a un:l pensión mensual, 
para los funcionarios allí mencionados, "equivalente 
al mayor sueldo que hubieren devengado en el desem-
1peño de su cargo en propiedad, durante un año, por 
lo menos"·. 

En mérito de las consideraciones que anteceden, la 
Corte SU'prema - Sala de Negocios Generales - ad
ministrando jusbicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la. 
providencia objeto del recurso, con la reforma de 
que la cuantía de la pensión que debe pagarse al se
flor Carlos Cubides R. cesde el primero de mayo del 
año en curso, en adelante, es de ciento treinta y un 
pesos con treinta centavos miL ($ 131.30) .. 

· Publíquese, notifíquese, cópiese. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc
tor Cock. - Ramón Miran4a. ~ Eleuterio Serna R.
Nicolás Llinás Pimienta, Secretario. 
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ACCKON ])]~ lPJE~lRJUKCWS JPOIR CULJPAEXTIRACONTJRACTUAL- CAIRGA 
DE LA PIRUEBA i · 

l. - !La carga dt• la prueba corresponde, se
gún la regula,ción establecida por · el. artículo 
1757 del Código Civil, ya al actor o al reo se
gún la posición qwe uno u otro asuman en el 
desarrollo del Jlrocem: "incumbe probar las obli
gaciones o su extinción a quien alega aquéllas 
o ésta". 

2. - !Es sabido que en tratándose de -culpa 
extracontractual el actor tiene a su cargo la 
demostración ·plena de todos los factores nece
sarios para llevar a la conciencia del juzgador 
una convicción de tal naturaleza que determi
ne lógicamenu, una, condenación. Deberá de
mostrar el daño, la culpa y la relación causal 
entre los dos primt~ros elementos. Acreditado 
el daño resu!t:uía excesiva la exigencia, ade
más, de que éste sea posible científicamente, 
sobre todo cwmdo esta imposibilidad resulta 
de una afirmadón 11resentada por el reo como 
un medio para. eximirse de toda responsabili
dad. Otra cosa sería, si se tratase de un he·cho 
físicamente im}losible, pues entonces la prueba 
testimonial de que a.currió sería inidónea y con
siguientemente inadmisible en forma absoluta 
por el Juez de la causa. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, octubre cuatro de mil novecien-· 
tos cuarenta y cinco. 

(Ponente: dCictor Ramón Miranda). 

Ante el Tribunal Su~e11i.or del DistritO Judicial de 
Medellín presentó el señor Federico Vásquez Toro 
demanda ordinaria contra el Departamento de An
tioquia pidiendo que se hieiera:n !a.s siguientes decla
rf.dones: 

"ll"rimera: Que me debe el importe de los perjuicios 
que sufrí a consecuencia del incendio provocado por 
la locomotora número 16 en la tarde del día 29 de 
Enero del año que cursa (1942), consistentes en la 
destrucción de seis (6) cuadras de yerbales de los po· 
treros de la finca 1lamada "La Suiza" del municipio 
de Venecia, pot'reros "El Cabrero" :; "El Naranjo"; la 
dEstrucción de seis (6) cuadras de alambrado en los 
cercos divisorios de estos potreros; de la demora en 
•olver la yerba; ctel atraso de setenta novillos por fal-

ta qE· los pastos apropiados y debido al cambio de po
irero, teniendo en cuenta .el daño emergente y ·el lu
cro cesante; 

"Segunda: . Que está en la obligación de pagarme 
dentro de seis días después de ejecutoriada la senten
cia, la cantidad de T;RESCIENTOS SESENTA PESOS 
($ 360.00) en que estimo el perjuicio por el pasto que
mado y el empleo del nüevo potrero para continuar 
ln ceba de los novUlos en número de setenta; a se
senta pesos ($ 60. 00) las seis cua-dras de pastos que· 
mados y en subsidio la cantidad en dinero que fijen 
peritos nombrados en este juicio o en otro distinto; 

"Tercera: Que está en la obligación de pagarme 
ci.entro de seis días después de ejecutoriada la senten · 
cia, la cantidad de SEISCIENTOS PESOS ($ 600.00) 
en que estimo las seis cuadras d'" alambradas des
t,·uídas por el incendio y en subsidio la cantidad que 
fijen los peritos en este juicio o en otro distinto; 

"Cuarta: Que está en la obligación de pagarm'e, 
dentro de seis días ·después de ejecutoriada la sen
tencia, la cantidad que fijen' peritos por el perjuici~ 
sufrido por la demora de ocho meses para volver los 
pastos en esas cuauras de potrero .quemado sea que 
Sl' fije en este juicio o en otro distinto; 

"Quinta: Que son de cargo de la empresa las cos
tas del ju~cio". • 

·Los hechos principales aducidos con motivo de la 
acción pueden resumirse de la manera sigúiente: 

19 - El demandante ·es dueño Y' poseedor de la fin
ca 'ctenominada "La Suiza", situada en el municipio 
de Venecia, Departamento de Antioquia. 

29 - En la finca mencionada el señor Vásquez To
ro mantenía a la época de la demanda una exten

' sión de terreno dedicada a la ceba de ganados. 
39 - El día 29 de enero de 1942, se produjo un in

cendio •en varias zonas del predio "La Suiza", en el 
trayecto comprendido entre los kilómetros 111 y 112 
del Ferrocarril de Antioquia, sección del Cauca, oca
sionando daños de consideración en los bienes del de
mandante,· los cuales •estima en una cantidad supe
rior a MIL PESOS ($ l. 000. 00). 

Como fundamento de derecho invocó el actor los 
articulas 59 de la Ley 62 de 1887, 26 de la Ley 76 de 
1920 y 2347 del Código Civil. 

Por sentencia de fecha 21 dé junio de 1944, el Tri
bunal del conocimieato condenó a la entidad deman
dada al pago de la suma de CUATROCIENTOS 
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VEJINTIDOS PESOS ($ 422. 00), declaró no probadas 
las excepciones propuestas por el repvesentante del 
Departamento y negó las demás peticiones formula· 
das por el actor. contra la anterior decisión se in
ttrpuso apelación para ante la Corte, tanto- por el 
señot Fiscal del Tribunal como por el demandante. 

El negocio tuvo en esta superioridad el trámite de 
rigor, por lo. que va a· decidirse en última instancia, 
dt:: acuerdo con las consideraciones que al efecto se 
hacen. 

Estimó el Tribunal que el hecho generador del da
ñ<.; y de la consiguiente obligación de repararlo por 
parte del Departamento de Antioquia está legalmen
te acreditado en el juicio, y sobre el particular se ex-

. presa así el fallo de primer grado: 
"El Tribunal considera que en el presente caso con

curren varios indicios C:e vehemencia bastante para 
probar plenamente que el incendio tuvo por causa 
·próxima el fuego de la locomotora número 16; por· 
que lo-vio uno de los testigos cuando principió el in
cendio; porque éste .se produjo inmediatamente que 
pasó el tren por un Iugar donde no hay tránsito de 
particulares, o no debe haberlo según los términos . 
del aparte F) de la escritura número 1786 acompaña
da como prueba; •por haber principiado el incendio 
centro de la faja misma de la línea férrea cubierta 
de yerba seca y haber dejado huella de que avanzó 
hasta los potre.ros colindantes". 
. En ·efecto, los testigos Bernardo Antonio y Argemi
ro Montoya, Ern·esto Rico y Apolinar Ma11tínez de
ciararon que a la hora del incendio estaban presentes 
er; la hacienda "La Suiza", y por tal motivo les¡ cons
ta. que los potreros denominados "El Naranjo" y "El 
Cabrero" fueron destruidos en parte por el incendio 
ca.usado por el paso de la locomotora número 16 del 
·Ferrocarril de Antioquia; y que los alambres .Y esta
cones de dichos potreros sufrieron una destrucción 
en cinco a seis cuadras y ·el pasto ·en una seis (6) 
cuadras. La extensión del daño la afirman porque 
aunque no midieron el. alambrado y el terreno. incen · 
oiado tienen conocimiento directo de ello como tra·· 
bajadores de la finca en cuestión durante un tiem
po considerable. Argerniro Montoya dice: "afirmo 
que antes de pasar la máquina no había incendio y 
c.ue éste se produjo inmediatamente después de és· 
ta. pasar"; por su parte Bernardo Antonio Montoya, 
expresa sobre el mismo hecho: "esto lo aseguro por· 
e¡ue antes de pasar la .'máquina dicha no había in
cmdio y éste se •presentó inmediatamente de ésta pa
sar; y E.rnesto Rico: "este incendio se presenJtó inme
c.iatamente después de haber pasado dicha máquina". 

Todos los ·testimonios referidos concuerdan, pues, 
en que el inoendio se presentó inmediatamente des
pués de haber pasado la locomotora número 16, co-
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mo a las cuatro (4) de la tarde del veintinueve' (29) 
de ·enero de 1942; e igualmente hay conformidad en
tr·e ellos respecto al hecho d.e que era época de fuer· 
te verano, por lo cual las plantaciones a orillas de 
la faja de la vía férrea estaban convertidas en ver
c.adero combustible, y que el siniestro se produjo co
mo consecuencia de las lenguas de fuego que la loco· 
motora anoja;ba a su paso. ' 

/ 

· También el Trib.unal tuvo •en cuenta el gráfico del 
recorrido que hizo el tren conducido por la lo · 
comotora número 16, docuJ11ento suministrado por el 
Ferrocarril de Antioquia, y en ·el· cual se muestra que 
a la hora del incendio debió pasar el tren en cues
tión por el lugar donde aquél se produjo . 

El Tribunal llegó a foimar su convicción no me
diante la aceptación· de ·la prueba testimonial, produ
cida por las personas que en el juicio depusieron, 
dando para ello la razón de que Apolinar Martínez 
no se ratificó en su declamción durante el término 
p-robatorio y -la' de que, además, los declarantes Er
nestc Rico y Bernardo Antonio Montoya · trabajaban 
en la hacienda "La Suiz¡;," cuando intervinieron en 
este proceso en- su calidad de tRstigos presentados 
por •el déniandante, de donde resulta que sólo Arge
miro Montoya aparece como testificante absoluta
meDite imparcial. Pero hay que advertir - confor
me lo hizo constar el Tribunal - que tales testimo

. nios sólo se apreciaron 'Para conformar con ellos la 
prueba indiciaria que lo llevó a · concluír q11e el ac
cidente por el cual se reclama ·en el juicio se oca·· 
sionó por el paso de la locomotora en el traY'ecto en 
éonde están situadas las propiedades del deman · 
{!¡,_nte. 

La Corte se anticipa a observar que en, la época en 
qut Arg.emiro Montoya rindió su primera declaración 
- según aparece la misma - 1trabajaba en la finca 
del actor Federico Vásquez; y qpe su -ratificación 
•posterior está, ·por consiguiente, vinculada a su pri
merB. •eX'posición, por lo que no es ;posible consi:derar
ló, como afirma •el Tribunal, como ".testigo absoluta· 
mente imparcial". Sobre el mérilto que las declarado-

' nes· así presentadas t~enen conforme a los princi- ~ 
píos de la-ciencia probatoria y de las. r·egl3,s positivas 
que a esta materia se refieren, la Corte hace 'Presen
te que el artículo 673 del Código Judicial enseña que 
tratándos~ de tachas provenientes de. parcialidad es 
necesario que se a.leguen por el litigante contra el 
cual se pr.esume que .el testigo tiene interés en . de
clarar. De donde resulta que no apal'eciendo en au
tos observación ninguna de pa.rte de la entidad de
manda;da, no es posible desestimar las declaraciones 
traídas al proceso por el acttor, aunque quienes las 
rindieron hubieran sido .en alguna época empleados, 
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o trabajadores al servicio de una de las partes en el 
juicio. 

En su defensa de los intereses del Departamento 
demandado, el señor Fiscal del Tribunal Superior de 
Medellín hace ·las siguientes alegaciones: "El he
che fundamental de la demanda es que la mayor par
te doe los potreros "El Na.ranjo" y "El Cabr·ero" de la 
finca del actor "fue destruida por el inc·endio que 
provocó la locom.otora número 16 el 29 de enero. de 
1942" (hecho segundo de la demanda), y que por 
cuanto en aquella época que fue de fuerte verano, el 
Ferrocarril debió poner mucha diligencia y cuidado 
"para evitar incendios con las chispas que despide la 
locomotora (se refiere a la número 16), aun cuando 
e! combustible sea ·de aceit~ (hecho octavo). Sin té-. 
ticament;e: el incendio fue causado por chispas arro
jadas por una locomotora cuyo combustible es de 
aceite. Esto aJirma el actor. La locomotora núme 
ro 16 que corría el ~ren el :29 de enero de 1942 esta· 
ba accionada con aceite (ft:.el oil), y el mismo com- e:o 

bustible usaron las máquinas del ferrocarril que en 
aquel día pasaron por la región en donde se dice ocu
rrido el inoenclio, como aparece del documento au
téntico 'expedido •por el señor Jefe de Expedición y 
Transportes del Ferrocarril (artículo 632 del Código 
Judicial). Esto está ratifka;do por los declarantes 
presentados por el actor especialmente con referen
da a la locomotora número 16 que se señala como 
causante del incendio". 

Agrega que cuando el demandante afirma que la 
locomotora despide chispas, aun cuando el combus
tibLe sea de ·aceibl~, ~está afirmando algo que rio es 
científicamente .cierto; y que, por consiguiente, las 
probanzas traídas a los autos para demostrar que las 
máqninas operadas con este combustible, si no arro
jan chispas, sí despiden llamas susceptib1es de cau
sar incendios, no pueden ser tenidas en cuenta. Con
cluyé así: "En el plenario pretendió demostrar que 
fueron llamas (cosa muy distinta de chispas) las 
causantes d:el inoendio. Es decir, una situación di
ferente de la que planteó en la demanda". En apo
yo de su tesis el Fiscal invoca la siguiente jm:ispru
dencia de la Corte: 

"Consignada en la demanda una situación de he
cho por el actor, no puede .el Juez aceptar que tome 
dEspués, en la secuela del juido, ¡;na posición jurídi · 
ca distinta de la iniciada. Ante la situación de he· 
cho formulada •en la demanda, si en el. curso del jui
cio se demuestra una causa petendi o hecho jurídico 
no expuesto en el libelo o diverso del consignado, la 
parte no puede pretender que el fallador funde su· 
sentencia en el último y no en el planteado en los . 
cargos". 
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Es evidente que en su libelo de demanda - confor
me aparece del hecho octavo (8Q) - el actor se ex
presó literalmente así: "En la época del incendio, 
wintinueve (29) de enero del año que cur~staba 
haciendo un verano sumamente fuerte y por lo mis
mo era indispensable poner mucha diligencia y cuida
do para evitar incendios eon las chispas que despi
de la locomotora y auh cuando el combustible sea de 
aceite. Esta diligencia y cuidado faltó en esta oca-

. sión del incendio". Y también resulta evidente que 
Jos testigos que en el proc-eso depusieron atribuyen 
la causa del accidente. a las "lenguas de fuego" que. 
arrojaba la looomo:tora en marcha. 

Esta falta de concordancia entre la expresión usa
da ·en -el ·escrito de demanda y la empleada por los 
testificantes 'en el juicio no comporta necesariamen
te las ,consecuencias que el representante del Depar
tamento de Antioquia pretende. La causa petendi 
-- la .razón o .causa que se tiene para demandar -
se integra por el conjunto· de los hechos sustanciales 
propuestos, los cuales deben aparecer debidamente 
acreditados en el debate judicial para que la acción 
prospere. Pero .esto es. naturalmente distinto de exi
gir que haya una correspondencia perfecta e inalte· 
rabie entl'e las palabras con que demandante y tes· 
tigos se refier,en a unos mismos hechos, o los califi
quen y distingan. Sería un rigor exoesivo que haría 
imposible el reconocimiento de los del'echos que la 
ley ·sustantiva otorga. Por lo demás, la discrepan
cia que el procurador de la entidad demandada pre
senta se contrae a un hecho accidestal que en nada 
altera la relación que debe existir entre las exigen
cias del demandante y las demostraciones resultantes 
del proceso. 'La causa invocada para exigir la repa
ración del daño es la del incendio ocasionado por 
una locomotora del Ferrocarril de Antioquia, y es 
éste el hecho que debe aparecer acreditado. La cues-
1tión d!e saber si se trata de una chispa, una llama 
u otro cuerpo inflamado ·es apenas circunstancial, que 
en nada puede modificar la situadón de las partes 
ni, por sí sólo, influir en la decisión, ya que para los 
,efectos de ésta basta con que resulte comprobado 
que aquel cuerpo - cualquiera que sea su denomina
ción es el' lenguaje, técnico - surgió de la máquina y 
produjo el daño. La causa en el caso presente es 
una· misma: el incendio producido por la máquina; 
y ,es, por tanto, el hecho fundamental de la acción 
que,. de comprobarse debidamente por los medios es
tablecidos en la ley, determina las consecuencias ju
rídicas que ésta ha previsto. 

Por otro aspecto presenta ·el señor Procurador De
legado en lo Givil el mismo tema. En efecto, en su 
vista para esta ségundá instancia argun1enta en la 
siguiente forma: "Es, pues, evidente, que el incen-
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afirmado, desde el primer momento (véase f. 5, cua
d~;rno número 2) que la máquina número 16 no pu
do causar ltal incendio por quemar "fuel oil". Aña· 
de el Agente del Ministerio Público que el Tribunal 
estimó que, de acuerdo con los testimonios a que atrás 
se aludió, no se desprende que sea científicamente 
imposible que por el hecho de quemar "fuel oil", una 
locomotora no pueda ocasionar incendios, pero que 
tal tesis no resulta valedera porque para establecer 
este hecho se habría necesitado de un dictamen pe
ricial, rendido por verdaderos técnicos en la mate
ria, dictamen que no fue practicado en el juicio. Con
cluye así este capítulo de su alegato: 

"La carga de la prueba del accidente, y de que éste 
se produjo por· la locomotora número 16, recaía, por 
entero, sobr·e la parte demandante. ·Esta parte esta-' 
ba en la obligación de probar no sólo la existencia 
del incendio sino que el incendio se originó al pasar 
la locomotora; para lo cual era indis•pensable que hu
biera establecido pLenamente que la loc·omotora era., 
efectivamente, capaz de originar · incendios. Esta 
cuestión científica !10 podía establecerse mediante 
prueba testimonial". 

Sobre el particular la Corte considera: 

Al folio 5 del cuaderno número 2 aparece un ofi
cio suscrito por el· Secretario de· la Junta y Super'
ú;tendencia del Ferrocarril de Antioquia., dirigido itl 
señor Federico Vásquez Toro, en la cual se lee: 

"Me permito transcribir ·a usted el siguiente infor
me presentado •por la Comisión de Perjuicios de es
ta Empresa, y aprobado por la Honorable Junta de 
la misma •en su sesión correspondiente al aia. 7 del 
prerente: · ' 

"Dígase ·al señor Federico Vasquez Toro, en res
puesta a su reclamo para que el F·errocarril le l\eco
r..ozca los perjuicios que dice haber sufrido por el in
cendio causado •en su finca "La Suiza" el día 29 de 
enero último, que la Empresa no está obligada Iegal· 
mente al reconocimiento de dichos perjuicios porque 
está en condiciones de acreditar que ·ese incendio no 
ocurrió por hecho alguno que le· &ea imputable". · 

Como se ve, la empresa del Ferrocarril apenas se 
ilimitó a afirmar que ·el incendio no ocurrió por he · 
che alguno imputable a la misma, lo que estaba en 
cond.fciónes de demostrar, y no demostró. 

En su contestación al hecho séptimo de la deman
da dijo así el Fiscal del Tribunal: "Si este hecho se 
refiere a la máquina de propiedad del Ferrocarril de 
AJ¡tioquia marcada con el número 16, no pudo ésta 
causar el incendio a que se refiere, pues dicha má
quina es accionada con combustible fuel oil, que no 
arroja chispas ·y por consiguierute está en imposibili-
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dad física de causar incendios por los lugares que re
corre. No le doy mi asentimiento a este·hecho". 

Las anteriores tra.noripciones constituyen los úni
c~s medios de defensa invocados por el reo, que de 
•acuerdo con el sistema probatorio legal le correspon
día demostrar plenamente durante la actuación pro
cesal. · 

Sostiene el señor Procurador Delegado que al de
mandante le tocaba acreditar no solamente que la 
máquina ·en cuestión produjo el incedio, sino que era 
capa?, de producirlo, cuestión científica que no podía 
establecerse mediante testimonio. Para la Corte no 
es esto así. La carga de la prueba corresponde, de 
acuerdo con la .regulación establecida en el artículo 
1757 del Código Civil, _ya al actor o al reo según la 
posición qúe uno u otro asuman en el desarrollo del 
proceso: '"incumbe probar las obligaciones o su ex
tinción a quien alega aquéllas o ésta". 

En el caso sub lite •el demandado alegó un hecho 
negativo susceptible de demostración, y por esto su 
negativa no lo dispensa de acreditarla, puesto que la 
probanza podía hacerse mediante la presentación de 
hechos positivos y_ particularmente por el empleo de 
un dictamen pericial en que se demostrara que cien
tífic~>mente una loc·omotora accionada por fuel oil no 
podie. ocasionar siniestros de la naturaleza del que 
aquí se imputa .a la Empresa demandada. Al actor 
fólo incumbía dar !a prueba de que el hecho se pro
dujo realmente y esto lo consiguió por el testimonio 
de las personas que lo presenCiaron y 'POr .las .induc
ciones que tuvieron su fuente en el indicio aprecia· 
do por el Tribunal. !'ara destruir o alterar esta po · 
sición procesal del demandante, no podía bastar la 
simple afinnación del í-.eo en cuanto a la imp.osibi· 
lidad de que la especie del combustibl-e empleado o 
la •estructura mecánica de' la locomotora hiciera im-
1posible' la producción del fuego. Esta actividad pa
siva por su parte le acarrea las consecuencias de de
.r.echo señaladas en la ley, de acuerdo con los prin
cipios que ·rigen la carga de la prueba en la actua
ción judicial. Por io demás, es sabido que en tra
tándose de culpa extra-contractual el actor tiene a 
su cargo la demostración plena de todos los facto
res necesarios para llevar a la conciencia del juzga
dor una convicción de tal naturaleza que determine 
lógkamente una condenación. Deberá: demostrar el 
daño, la culpa y la :elación causal entre los dos pri
meros elementos. Acre<iitado el daño resultaría ex· 
cesiva la exigencia, además, de que esto sea posible 
científicamente sobre todo cuando esta imposibilidad 
apenas resulta de una afirmadón presentada. por 
el reo •como un medio para eximirse de toda respon · 
sabilidad .. Otra cosa sería si se tratara de un hecho 
físicamente imposible, pues entonces la prueba tes-

/• 
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ltimonial de que ocurrió sería inidónea y consiguien
temente inadmisible en forma absoluta por el Juez 
de la causa. 

En conclusión, la sa:.a sólo tiene en cuenta para 
desatar .el problema sometido a su ·estudio, en este. 
extremo de la demanda. que las locomotoras son ac
cionadas mediante la combustión de ciertos cuerpos; 
que el fuego que por ·este medio se !l'8nera puede or
dinariamente incendiar otras materias con las cua
les se ponga en contacto; y que, si ·técnicamente el 
~rnpleo del fuel oil o de dispositiv-os especiales en las 
máquinas del Ferrocarril de Antioquia impiden la 
¡propagación del fuego al exterior ct.e aquéHas, es el 
caso de una circunstaneia e~mecial que la Co!.'te no 
puede afirmar ni negar por carencia en el proceso 
de la prueba técnica correspondiente que - se r'tlpi
te - debió allegarse por parte de quien ~t1egó en el 
juicio este hecho de naturaleza exceptiva. 

Tampoco .es obligatorio para el demandante la 'Prue
ba de la culpa -en el presente juicio, ya que por tra
tarse de una actividad peligrosa, está dispensado de 
hacerlo y amparado por la presunción del artículo 
2356 del Código Civil, conforme a jurisprudencia rei · 
ttra.da de esta Corte. Para la Sala, •pues,• la decisión 
del inferior en cuanto imputa al demandado el daño 
causado al señor Vásquez Toro en su propiedad e 
impone a aquél la oblig~wión de r.epararlo, no puede 
ser objeto de modificación alguna, de acuerdo con las 
consideraciones que acaban de hacerse. 

La sentencia de primera instancia condenó al De
partamento de Antioquia al pago de $ 422.00, a fa
vor del demandante señor Federico Vásquez Toro. 

Obra en autos un peritazgo destinado a fijar la 
cuantía de los perjuicios reclamados por el actor, 
que el Tribunal acoge sólo en parte. A este respec · 
to dice la sentencia apelada: 

"El Tribunal acepta que la cuadra de alambrado 
vale $ 70.00, como lo dicen los ~ritos, ya que el die· 
tarnen no ha sido contradicho y que los mismos tra · 
ibajadores de la finca haeen subir a $ 100.00 ese va
aor. Pero como no se midió la extensión del cerco 
destruido y como el actor en el hecho 39 de la de
manda estima que esa longitud ·es de cinco a seis 
cuadras y ·con .esa misma inoertidmnbre declaran los 
testigos, el cálculo para la indemnización es de cinco 
cuadras, resolviendo .la duda en favor del demanda
do (artículo 234 del Código Judicial)". 

El T1ibunal considera justa la estimación hecha 
¡por los peritos de $ 12.00 por cuadra corno valor del 
pasto '!Jara novillos de ceba, es <J:ecir que la yerba 
quemada vale$ 72.00. 

En reladón con el lucro oesant.'! •el TriblUlal esti
ma que no hay lugar para hacer. esta condenación, 
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pues "·el atraso o retardo en la ceba de •ellos - los 
novillos - se debe exclusivamente a la desaparición 
de l,a yerba en esas seis cuadras, máxime si se tLene 
en cuenta que se estaba en una época de riguroso. 
verano y que no hay prueba de que ·el atraso de los 
novillos se hubiera debido únicamente al incendio, 
ni halla justo hacer pagar la yerba destruida y a la 
vez el beneficio que :esa y.erba permite obtener me
diante el pastaje norma.l del ganado, porque parece 
•eviden'te que no es •posible vender la yerba y a la 
vez hacer pastar allí el ganado de manera benéfica, 
porque .en la venta o precio :de una cosa, o en el pa
go que de e1las se ordena, están comprendidos tanto 
el lucro cesante como el perjuicio d~ la privación de 
Esa cosa. 

En su escrito de segunda instancia el demandante 
solicita que se reforme la sentencia apelada en el 
sentido. de que se haga .la condena.ción por el valor 
que inicialmente fijaron los peritos; y en apoyo de 
esto ·el actor reproduce el artículo 721 del Código Ju
dicial que dice q1,1e "cuando se trata de avalúos o 
de cualquier regulación en cifra n'umértca, el dicta
men uniforme explicado y debidamente fundamen

. tado de dos peritos haoe plena prueba". 

Ai r-especto observa el señor Procurador: · 
"El dictamen sob11e estimación de perjuicios no re

quiere, sólo, como lo da a .entender el Tribunal, pa
ra ser aceptado, que no haya sido contradicho. El 
dictamen, ~n .tal caso, según el artíéulo 721 del Có
digo .furucial debe ser uniforme, explicado y debida· 
mente fundamentado. Basta leer el dictamen ren · 
dicto en este juicio para comprobar que no está ni 
eX'plicado ni· debidamente fundamentado. Para que 
tuviera valor sobre este punto se requeriría que los 
peritos hubiesen hecho detalladas explicaciones so
bre el valor del alambre, las grapas, los jornales y de
más bases que tuvieran para fijar el monto del per
juicio. 
. ·Además, ·el Tribunal respalda el dictamen pericial 
en la estimación que hacen los testigos sobre que el 
v&lor del alambrado de cada cuadra llega a cien pesos. 
Muchas veces esa Honorable Corte ha dejado esta-. 
blecido que los testigos sólo pueden declarar sobre 
hechos percibidos directamente •por ellos, pero que 
no pueden hacer estimaciones en dinero ni fijar pe
riciaJmente ningún punto, pues esto sale de sus atri
bvciones. El respaldo de los ·testigos, según lo ha
ce el Tribunal, no tiene, pues, va1lor de ninguna clase. 

Pero lo más grave, en lo que se refler.e al monto 
cie lo¡, perjuicios, -es que, según lo expresa el Tribunal, 
durante el juicio "no se midió la extensión del cer
co destruído", y la misma vaguectad de la demanda 

· se observa en las declaraciones de los testigos. Cree 
este despacho que ·el demandante tiene que fijar en 
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su demanda, exactamente, los hechos en que la fun
da y. por :tanto, en este caso ha debido fijar p¡;ecisa
mente la extensión de la alambrada destruida, pues 
die lo contrario ese punto no habría sido debatido rii 
quedaría sometido a decisión judicial. El deman
dante tiene que probar no s.ólo el perjuicio sino el 
monto del mismo y, por eso, toda vaguedad e im · 
precisión es imposible -para que prospere la acción. 
No estando establecido, como no lo está, cuál fue en 
realidad la e:&'tensión 'perjudicada con el incendio, 
parece que toda condena numérica por ese perjuicio 
sea perfectamente arbitraria". 

iEn realidad no hay razón, -en casos como el pre. 
sente para que la determinación de los perjuicios se 
vea sujeta a simples conjeturas y presunciones. El 
peritazgo ha debido ser la -clave para hacer esta re
gulación, pero ello no es p"bsible por 1a falta absolu
ta de explicación y· fundamentación de que adolece 
el dictamen. La sola 1ectura de este libe.lo, en que 
se solicita la práctica de Ja experttcia, da la impre
sión de que se esta -en presencia de un memorial so
bre absolución de posiciones y no de un escrito de 
tanta importancia como debe ser el referente a un , 
peritazgo, y lo mismo ocurre ·con la diligencia que. 
cor:tiene el avalúo. En ef·ecto, no basta como dicen 
los peritos, aseverar que "el valor de una 'cuadra de 
alambrwdo ·es de $ 70. 00" fundando este concepto en 
que -el costo de alambre, estacones, grapas y jornales 
es ei denunCiado por ellos. con la misma lógica po
drfar~ decir· y c~n idénticas explicaciones habrían po
dido señalar una cifra distinta como justiprecio ar
bitrario de los elementos sometidos a su dictamen .. 

Por estos motivos la Corte no encuentra bases su
ficientes para fijar -concretamente la cuantía de los 
püjuicios ·reclamados, ya que el peritazgo adolece de 
las deficiencias anteriormente anotadas, por lo cual 
la Sala opta por el criterio de pronunciarse por la 
condenación in genere, a fin de que -la regulaeión se 
haga mediante el tprocedimiento del articulo 553 del 
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Código Judicial y con base en un nuevo dictamen pe
ricial que se ajuste a los datos existentes en los au
tos. Dentro de los perjuicios no deberán quedar 
comprendidos los que el actor reclama como prove
niel:tes -del retardo en la oeba de setenta (70) novi
.llos, ya qwr sobre este extremo la Corte acoge lo re
S1l·eltc por el sentenciador de primer grado. 

El qmmtum de los perjuicios r•eoonocidos en este 
fallo se fijará con fundamento en las siguientes ba · 
ses: 

·a) El valor, en la época <J.el siniestro, de los pastos 
incendiados; y 

b) El valor de la.s cercas destruidas. 
E:1 la determinación del punto a) deberá tenerse 

en cuenta no sólo el pre-cio del pasto en si, sino tam
bién los gastos que el actor haya debido hacer para 
poner sus potreros en las mismas condiciones en que 
se encontraban antes del acCidente. 

Por las razones expuestas, la Corte Suprema de 
Justicia - Sala de Negocios Generales - adminis
trando justicia en _nombre de la Repúbli-ca de Co
lombia y por autoridad de la Ley, reforma la senten
cia de primera instancia y en su lugar resuelve: 

1<:> El Departamento de Antioquia es r-espOnsable 
de los perjuicios oca.sionados al señor Federico Vás
quez Toro, oori motivo del incendio que produjo la 
locomotora número 16 del Ferrocarril de Antioquia 
en 1~ finca "La Suiza", de propiedad del demandan
te el día 29 de enero de 1942. 
2~ La -cuantía' de los perjuicios se determinará me

diante el procedimiento indicado en el artículo 553 
del Código Judicial. 

Notifíquese, cópiese, publiquese y devuélvase el ex
pediente al Tribunal de origen. 

(Fdos.) 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc
tor Cock. - Ramón Miranda. - Eleuterio Serna. -
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INCIDENTE DE KNCOMPETENCKA DE JURKSDKCCKON 

JLas disposiciones de la ley 38 de 1918 atri
buyeron al Consejo de !Estado la competen
cia para conO(!er de ias causas sobre expro
piaciones y daños de la propiedad de los 
particulares, causados por órdenes o provi· 
dencias de las autoridades administrativas 
nacionales en los casos previstos en esa ley; 
y el actual Código prescribe igual regla de 
competencia, siempre que por causa de trlj.
ba.jos públicos de la administración se ocupe 
o dañe la pl'Opiedad particular. 'll'ratándose 
de cobrar una indemnización del !Estado por · 
haberse ocupado con motivo de la realiza
ción de trabajos públicos de carácter na
c:iomal un inmueble del cual una persona 
privada se dice dueño, la competencia co
rresponde al (!onsejo de !Estado. Otra cos.a 
seria si en predio ocupado hubiera sido ob
jeto de un juicio de expropiación, porque en
tonces la acción para el pago caería bajo la 
competencia de los jueces comunes. 

1 ¡¡¡:;¡:,;..:¡¡¡. 
Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge-· 

nerales-Bogotá, cinco de octubre de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Doctor Ramón Miranda) 

Con fecha siete de febrero del año en curso, la 
señora María Gómez v. de Cortés promovió jui
cio ordinario contra la Nación, representada por 
el Consejo Administrativo de ·los Ferrocarriles 
Nacionales, la cual fue presentada ante el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

La actora apoya su demanda en los siguientes 
hechos: 

... "'ll.'ercero. Dentro de Íos lotes determinados' 
por sus linderos en el punto primero de este es
crito, ese H. Tribunal decretó expropiación a fa
vor del Ferrocarril del Norte, de una zona de te
rreno tomada de los de propiedad de Lucio Cor
tés, segúu resulta de la sentencia de veinte (20) 
de febrero de mil novecientos veinticinco. (1925), 
en extensión de una hectárea con dos mil sete
cientos ochenta metros cuadrados (1 h. 2.780 m2) 
y ancho de veinticinco metros (25 m.) cuyo punto 

de partida se fijó en la abscisa K. '82.148,70 de la 
construcción del Ferrocarril del Norte, pero en 
realidad de conformidad con los planos y con lo 
ocurrido entonces, ocupó y tiene ocupado en la 
actualidad terreno dentro de los lotes ya deslin
dados, cuyas especificaciones se dan a continua
ción ..... " 

"Cuarto. Los agentes del Gobierno Nacional que 
adelantaban por cuenta de éste la construcción 
del Ferrocarril del N arte, ocuparon las porciones 
de terreno especificadas en el hecho anterior, sin 
que hubiera procedido el pago del precio o valor 
de lo' expropiado y sin que mediara la respectiva 
e11-trega judicial de conformidad con las leyes vi
gentes en aquella época, sobre expropiaciones 
para ferrocarriles, y sin que se hubiera heého 
pago en forma alguna de las porciones relaciona
das y ocupadas de facto" (sic); 

"Quinto. El Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales, previa comprobación de los 
hechos anteriormente enumerados, reconoció y 
pagó a. favor de mi finado esposo· Nicolás Cortés 
la primera de las porciones determinadas en el 
hecho tercero, esto es la comprendida entre la 
abscisa K. 82.332,40 a la abscisa K. 82.890 del ki
lometraje de la vía, dentro del lote de "El Bra
zuelo", todo lo cual aparece consignado en la es
critura pública número 2436 de 17 de agosto de 
1936, pasada por el Notario Segundo de Bogotá"; 

"Sexto. Con posterioridad a lo que dejo rela
cionado en el hecho precedente, mi esposo Nico
lás Cortés, continuó adelantando varias gestiones 
ante el Consejo Administrativo de Ferrocarriles 
y el Ministerio de Obras Públicas, a fin de llegar 
a un acuerdo amigable sobre reconocimiento y 
pago del precio o valor de las porciones de terre
no ocupadas y no pa'gadas, sin haber conseguido 
hasta la fecha de su fallecimiento resultado prác
tico alguno"; 

"Séptimo. En la actualidad los terrenos ocupa
dos por ef Ferrocarril Central del Norte, Sección 
Segunda, son los comprendidos entre la abscisa 
K. 83.300 a la abscisa K. 83.980 dentro del globo 
denominado "Tres Forgones", y la localizada en
tre la abscisa K. 84.070 a la abscisa K. 84.920, den
tro del lote de terreno llamado "La Laguneta", 
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ambas con una cabida total de tres hectáreas, con 
ocho mil seiscientos cincuenta metros cuadrados 
(3 h. 8.650 m:z), cuyo valor o precio, no fue pa
gado al finado esposo Nicolás Cortés antes de su 
mu.erte, así como tampoco a la sociedad conyugal 
ilí.quida que represento y para la cual demando 
dicho precio o valor y los intereses legales si fue
re el'caso, así como también las demás prestacio
nes legales correspondientes ... '' 

_En la demanda pidió que en favor de la socie
dad ilíquida Cortés Gómez, que la actora repre
senta, se condenara a la Nadón al pago de las dos 
porciones de terreno determinadas en el hecho 
séptimo (7Q);. a cubrir los intereses legales que 

. correspondan, y a construír y conservar las cer
cas que separen las porciones de terreno a que la 
demanda se refiere de los predios colindantes. 

El Tribunal del conocimiento admitió la de
manda y ordenó correr traslado de ella ·al Admi
nistrador de los Ferrocarriles Nacionales. Antes 

. de contestarla el señor representante de los inte
reses de la Nación propuso la excepción dilatoria 
de declinatoria de jurisdicción, apoyando su peti
ción en los siguientes términos: "Tiende pues, esta 
demanda,· a obtener de la Nación, representada 
por el Consejo Administrativo de los Ferrocarri
les Nacionales, el pago de una indemnización por 
causa de "trabajos públicos nacionales", consisten
tes dichos trabajos en la construcción del Ferro
carril del Norte, estando incluída en ella el pago 
de las "fajas de terreno respecto de las cuales no 
hay una sentencia que fije el precio· de la indem
nización". Y, en tratándose dé una acción como 
la incoada por la señora Gómez v. de Cortés, no 
es competente para conocer de ella la justicia or
dinaria, y en el ·caso concreto ese H. Tribunal, por 
no tratarse de una querella en que se ventilen· 
cuestiones de dominio sobre inmuebles, para de
cidir en definitiva a cuál de los querellantes co
rresponde la pertenencia o propiedad. Simple
mente, y como lo pide la actora, se trata de obte
ner el pago de unas zonas de terreno ocupadas 
por el Ferrocarril, en otras palabras, de la indem
nización por dicha ocupación". 

"En efecto -agrega el apoderado de los Ferro
·carriles- la ley 3-8· de 1918, invocada por la de
mandante, establece en sus artículos 19 y 29 lo si
guiente: Artículo 1 Q De las expropiaciones, así 
como de los daños en propiedad ajena, por órde
nes o providencias administrativas· nacionales, 
fuera del caso previsto en el artículo 33 de la 
Constitución, será responsable la Nación, cuando 
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haya redundado en provecho suyo". "Artículo 29 
El Consejo de Estado conocerá de las reclamacio
nes que se intenten contra la Nación por los he
chos de que trata el artículo anterior". 
. "Y no puede decirse que la· Ley 167 de 1941 
que organizó la jurisdicción cont'encioso-adminis
trativa, hubiera derogado las disposiciones trans
critas, especialmente, el artículo 29· antes bien, 
reafirmó este precepto, al decir en 'sus artículDs 
34, numeral 29, y 261: "Artículo 34. Conoce pri
vativamente y en una sola instancia el Consejo 

.de Estado de los siguientes negocios: ..... 2Q De 
las indemnizaciones a cargo del Estado por cau
sa de trabajos públicos nacionales". Artículo 261: 
."Las indemnizaciones que se reclaman del Esta
do con causa en trabajos públicos nacionales se 

· decide-n en una sola instancia por el Consejo' de 
Estado, cuqlquie.ra que sea el valor de lo recla
mado". 

El Tribunal de origen, por medio de providen
cia de trece de abril de este año, declaró no pro
bada la excepción propuesta. De este auto solicitó 
reposición el procurador de la entidad demandada 
y en subsidio interpuso apelación para ante la 
Corte. 

Surtido el primero de los recursos, el Tribunal 
sostuvo sus puntos de vista y concedió, en conse
cuencia, la apelación solicitada. 

Para resolver lo que fuere de derecho, la Sala 
considera: 

El Tribunal del conocimiento rechaza la excep
ción propuesta porque, de acuerdo con la Ley 38 
de 1918, al Consejo de Estado le, corresponde co
nocer de las reclamaciones que se intenten contra 
la Nación por los hechos de que trata el artículo 
primero, que dice: "De las expropiaciones, así 
como de los daño:; en propiedad ajena, por órde
nes o providencias administrativas nacionales, 
fuera del caso previsto en el artículo 33 de la 

. ConstituCión Nacional, será . responsable la Na-
ción cuando haya redundado en provecho suyo". 

Y sostiene la parte excepcionante que como la 
demanda de _la señora Maria Gómez v. de Cor
tés, se encamina a obtener ei pago de las zonas 
ocupadas por el Ferrocarril. Central del Norte, 
determinadas en el hecho séptimo del libelo, de 
su reclamación es competente el Consejo de Es
tado, y no este Tribunal. 

Ocurre sin embargo, como lo alega la parte de
mandante, que esta acción no proviene de orden 
o providencia alguna administrativa nacional, que 
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es el caso que contempla la citada ley, sino que se 
trata de pedir y obtener el reconocimiento y pago 
de las zonas de ~ierras ocupadas por el Ferroca
rril en virtud de una. sentencia judicial que de
cretó la expropiación de ellas, pero que aún no 
han sido pagadas, es decir, no ha sido cubierto su 
valor, y por éste se ha promovido la acción or
dinaria. 

Como se ve, no está ciertamente la acción de la 
señora Gómez, gobernada por la disposición es
pecial de la ley 38 de 1918, citada, que contempla, 
como se ha visto, el caso de expropiaciones y da
ños en propiedades ajénas ejecutados por órdenes 
o providencias administrativas nacionales, porque, 
se repite, lo que ella demanda es el pago de las 
zonas ocupadas por el Ferrocarril, como conse
cuencia de una sentencia judicial, y no de una 
orden administrativa''. 

De los hechos de la demanda y del auto mismo 
reclamado, se deduce que por medio de una pro
videncia judicial ·se decretó la expropiación de 
una faja de terreno perteneciente al señor Lucio 
Cortés -hecho tercero- y a favor del Ferroca
rril del Norte, cuya extensión y ubicación se de
terminan en la sentencia referida, de fecha vein
te de febrero de mil novecientos veinticinco (fo
lio 10 del cuaderno principal). 

La demandante afirma que conforme se expre
sa en la escritura número 2436 de 17 de agosto 
de 1936 del Notario Segundo del Circuito de Bo
gotá, la Nación cubrió el valor de la zona objeto 
de la expropiación. Mas en la parte final del 
mismo hecho tercero expresa que ei Ferrocarril 
"ocupó y tiene ocu'pado en la actualidad terreno 
dentro de los lotes ya deslindados" en una exten
sión de cinco hectáreas dos mil seiscientos diez 
metros cuadrados (5 hs. 2.610 m2); es decir, que 
el Ferrocarril no sólo usó de una hectárea dos 
'mil setecientos ochenta m~tros cuadrados (1 h. 
2.780 m2), que fue lo expropiado en la sentencia 
del año veinticinco, sino que además ocupó otros 
terrenos también de propiedad del actor y cuyo 
valor reclama ahora. En estos términos, las zo
nas que fueron objeto de la expropiación y pago 
posterior, no son las mismas que luego fueron 
ocupadas y por las cuales se reclama en la de
manda. 

De todo lo anterior se deduce claramente que 
se está en presencia de una acción de las esta.ble
cidas y reguladas en el Título XXII del Código 
de lo Contencioso Administrativo, que en esta 
parte sustituyó el ordenamiento jurídico que so
bre la materia establecía l;;t Ley 38 de 1918. 
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En efecto, las disposiciones de esta Ley atribu
yeron al Consejo de Estado la competencia para 
conocer de las causas sobre expropiaciones y da
ños en la propiedad de los particulares, causados 
por órdenes o providencias de las autoridades ad
ministrativas nacionales en los casos previstos eri 
la misma ley; y el actual Código prescribe igual .. 
regla cie competencia·, siempre que por causa de 
trabajos públicos de la administración, se ocupe 
o dañe la propiedad particular. De suerte que a 
la luz de cualquiera de las dos legislaciones en 
cita el caso que se decide está sujeto a la juris
dicción especial que corresponde a los tribunales 
de lo contencioso administrativo. Aún el más li
gero examen ci.e los hechos de la demanda basta 
para resolverlo así, desde luego que se trata de 
cobrar una indemnización del Estado por haber
se ocupa.do con motivo de la realización de tra
bajos públicos de carácter nacional un inmueble 
del cual una persona privada se c\ice dueño. Otra 
cosa sería si el predio ocupado hubiera sido ob· 
jeto de un juicio de expropiación, porque enton
ces la acción para el pago del precio lógicamente 
caería. bajo la competencia de los jueces comunes 
(en el caso presente del Tribunal Superior). Pero 
como se ve en la relación de hechos del escrito 
de demanda y en los argumentos del excepcio
nante, la zona por cuya indemnización se recla
ma es distinta de la determinada en ·la sentencia 
de fecha 20 de febrero de 1925 sobre expropia
ción de unos bienes pertenecientes al antecesor 
jurídico de la demandante, y por consiguiente, no 
puede ésta pretender el pago del precio ni pres
tación alguna sobre la base de aquel fallo judi
cial. 

En este mismo sentido se ha pronunciado la 
Sala en sus fallos de veintiseis de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y en el de veintiseis de 
marzo de mil novecientos cuarenta y dos, doctri
nas que hoy ratifica por medio de la presente 
providencia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Negocios Generales-· IZ'evoca el auto de 
trece de abril del presente año, objeto de la ape
lación, y en su lugar resuelv:e que está probada 
la excepción propuesta y que, en consecuencia el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
no es competente para conocer del presente ne
gocio. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Alvaradc-
Víctcr Cock-Ramón Miranda-IEleuterio §ema. 
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NO SE REPONE LA 

' 
Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge-

nerales-Bogotá, octubre treinta y uno de mil 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado _ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Al resolverse el anterior incidente propuesto' 
por el Consejo Administrativo de los Ferrocarri
les Nacionales en e! juicio ordinario adelantado 
por la señora María Gómez v. de Cortés decidió 
la Sala en providencia de 5 de los corrientes, que 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá no tiene competencia para conocer del pre
sente negocio. Las razones entonces expuestas 
son bastantes -a juicio de esta entidad- para 
desatar el recurso de reposición que el deman
dante internone contra aquel pr,oveído; sin em
bargo, y con el objeto de abundar en argumentos 
se hacen ahora las consideraciones que siguen: 

Los hechos de la demanda son lo suficientemen
te claros en el sentido de que ,la indemnización 
o pago del precio que se reclama en este proceso 
no se funda en la sentencia de 20 de febrero de 
1925 que crdenó la expropiación de una faja de 
terreno para servicio del Ferrocarril del Norte 
sino en una causa diferente: en la ocupación de 
un lote de propiedad del querellante, distinto del 
determinado en aquella decisión judicial. Siendo 
esto así, la acción correspondiente cae bajo la ju
risdi·cción de lo contencioso administrativo por 
ministerio de las leyes 38 de 1918 y 167 de 1941, 
de acuerdo con la época en que el hecho de la 
ocupación se hubiera cumplido. 

No s~ opone a esta conclusión la circunstancia 
de que no mediara resolución u orden adminis
trativa. La piimera ley citada atribuía a los jue- ' 
ces de la jurisdicción contencioso administrativa 
el conocimiento de las expropiaciones y daños en 
propiedades ajenas <;uando se hubieran verificado 
por resolución u. orden de la administración. No 
existe en el presente caso resolución ·alguna, o a 
lo menos no aparece del expediente qu~ la Sala 
tiene a la vista, pero no puede alegarse carencia 
de orden administrativa porque ella va implícita 
-como es obvio_! en la misma vía de hecho, o 
seaen el acto de la ocupación. No puede, por con-
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siguiente alegarse ·la falta de estos elementos 
¡:>ara situar la controversia dentro del campo de 
competencia de la justicia ordinaria. Todo esto 
en el supuesto de que ·los hechos de ocupación 
que originan la acción indemnizatoria se hubie
ran cumplido bajo la vigencia de la citada ley 38 
de 1918, cosa que no .es del caso decidir aquí. Mas 
si la ley aplicada es la posterior (167 de 1941), 
tampoco se opone a sus preceptos la decisión con
tenida en el auto recurrido, puesfo· que esta nor
ma no exige la presencia de resolución u orden 
administrativa, como elementos de la vía de he
cho, media,.nte la cual la administración ocupa o 
daña una propiedad ajena. De ser esto así, como 
lo cree la Sala, siguiendo el derrotero de una 
permanente jurisprudencia sobre el particular, 
carecen de razón las argumentaciones del recu
rrente en este extremo de su alegación. 

Aunque aparezca· innecesario se agregará que, 
co'nforme a la Constitución Nacional, la expro
piación en su estricto sentido ·jurídico, como 
modo de adquirir el Estado el dominio de los bie
nes que necesita cuando la utilidad pública o el 
interés socüi.l así lo exigen (articulo 30 de la Car
ta), es un fenómeno enteramente distinto de las 
vías de hecho de la administración, que es la ins
titución regulada por las leyes m y 167 mencio
nadas. En efecto, la Constitución garantiza la 
propiedad privada, y. sólo permite que se expro
pie ésta mediante sentencia judicial e indemniza
ción previa salvo la excepción consagrada para 
los casos de ~quidad. Entraña esta regulación un 
modo especial de adquirir el dominio de las cosas 
por parte_ del Estado y de .las entidades que lo 
conforman en el campo del derecho público. Las 
controversias que con motivo de la expropiación 
se producen, caen bajo la-jurisdicción de la justi
cia ordinaria, confo~me lo establecen las leyes 
que rigen la materia. . 

Pero al lado de la expropiación existe la vía 
de hecho, o sea el fenómeno que produce la ac
tividad de la administración cuando en el des~ 
arrollo de un trabajo 'Público se' ve en el caso de 
ocupar transitoria o permanentemente una pro
piedad particular, o cuando en el mismo evento 
esa. propiedad sufre un daño. Desde luego, y por 
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la naturaleza misma de las cosas, no hay lugar a 
hablar de indemnización previa ni mucho menos 
de sentencia judicial, porque se trata de un he
cho material de las autoridades del Estado, eje
cutado y justificado por una necesidad adminis
trativa .. Para tutelar los derechos que las enti
dades de derecho público puedan lesionar con esta 
actividad suya, la ley positiva colombiana ha es
tablecido el régimen de la indemnización -sea 
por causa de que la propiedad ajena se ocupa o 
porque el trabajo público cause daño- pero atri
buyendo las controversias que' puedan suscitarse 
a la jurisdicción encargada de ventilar el con
tencioso de los actos y los hechos de la adminis
tración pública. Se repite, que la acción- instau
rada por la señora María Gómez v. de Cortés en·· 
caja precisamente dentro ·de los supuestos de esta 
institución jurídica: sin indemnización previa, 
sin que hubiera mediado sentencia judicial, ·el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales, entidad encargada de administrar tra
bajos públicos pertenecientes al Estado ocupó una 
propiedad de la citada demandante. La querella 
que· este hecho implica es la de que la indemni-

Q • 
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zación puede reclamarse del Estado, como tutela 
jurídica de los derechos de aquélla, y de ahí que 
la jurisdicción competente; para resolverla sea la 
de lo contencioso administrativo, como la Sala re
solvió en el auto objeto del recurso: 

La apelación interpuesta como remedio subsi
diario es inconducente porque· l<i ley no ha auto
rizado este recurso contra las resoluciones que 
profiere la Sala. 

Lo dicho es suficiente para concluír que la pro
videncia recurrida no debe reponerse. Además, 
la circunstancia de no estar inscrito ante esta 
Corte como abogado el apoderado de la deman
dante es motivo para que su solicitud no pueda 
prosperar. 

Por las razones anteriores, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Negocios GeneraleS:- man
tiene la providencia recurrida. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el expedien
te al Tribunal de origen. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán &lvarado-
Víctor Cock - Ramón Miranda-lEleul.terio Serna. 
Nicolás JLlinás JI>., Srio. 
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ACCWN POSESORIA 

La disposición del Decreto-Ley N<? 1381 de 
1940 reconoce como acto de la administra
ción pública el que, cuandQ se tenga noticia 1 

del uso indebido de aguas nacionales hay 
lugar a tomar las medidas conducentes a fin 
de obtener un exacto· conocimiento y hacer 
cesar la irregularidad, y señ~la precisamen~ 
te como funcionario competep.te para tomar 
tales medidas al Ministro de la ]Economía 
Nacional. Tiene, por tanto, el artículo 16 del 
Decreto-Ley número 1381 de 1940 la cali
dad de precepto de orden manifiestamente 
administrativo; y si, en ejercicio de la com
petencia administrativa que allí se asigna al 
Ministro de la lEconomía Nacional llega éste 
a violar, por mala interpretaCión, por ejem
plo, esa disposición, es al Tribunal Adminis
trativo correspondiente, o sea al Consejo de 
lEstado en este caso concreto, a la entidad 
·a la cual · corresponde conocer de la acción · 
sobre nulidad de la resolución ministerial, 
que de tal violación de la ley hubiera (le re
sultar. La intervenciólrl. estatal en el caso 
actual tiende a proteger intereses de carác
ter público y general respecto a personas y 
entidades también interesadas en el uso de 
ciertas aguas, de manera que no se trata de 
una intervención a favor del patrimonio de 
derecho privado del lEstado, ni de una ges
tión que redunde en su beneficio directo de 
carácter patrimonial. !Empero, si se recu!re 
directamente a una acción posesoria contra 
el JEstado, como en el caso del proceso, y si 
no hay ll}gar a una declaración de invalida
ción o anulación de la resolución ministe
rial, petición sobre invalidez que reclamaría 
así la intervención jurisdiccional del Con
sejo de lEstado, se concluye de todo que, tal 
como quedó phinteado el debate, no podría 
la Corte .negar su propia ·competencia y de
clarar de manera categórica que el. juicio 
corresponde al conocimiento del Consejo de 
!Estado. · 

2. lHlay que contestar en forma nega~va, 
a juicio de la Corte, la pregunta de si el lEs
tado, por razones de interés general y pú-

blico dicta determinadas medidas según ocu
. rre en el Decreto-Ley número 138ll. de ll940 
que sirve de fundamento y antecedente a la 
Resolución Ministt:rial, podrá ser entorpe
cida luégo la actividad del lEstado medi.ante 
el ejercicio de una .A\CCHON JPOSJESOJRH.A\ 
DlE JPJERT1URIBACHON y mediante la inter
vención de la justicia ordinaria. lEs que, 
gracias al mandato expreso y categórico de 
ese Decreto-Ley, la Resolución Ministerial, 
como acto de la, Administración fue dictada 
dentro de la esfera de su competencia por 
razones de interés público y general, no con 
miras a un interés patrimonial del lEstado; 
y en aquellos casos, y merced a lo precep
tuado en los artículos 30 de la Constitución 
actual y 18 de la ley 153 de 1887, las dispo
siciones respectivas SQn de cumplimiento ge
neral inmediato y ya que, como es bien sa
bido, el interés privado debe ceder al inte
rés público o s~cial. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, octubre ocho de mil novecien
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

Conoce la s·ala del recurso de alzada interpues
to por la parte demandante contra la sentencia 
dictada por el Tribunal Superior de Cali en el 
juicio posesorio de "Hacienda Real, S. A." contra 
la Nación, sentenCia que fue proferida con fecha 
26 de mayo de 1944. 

La demanda respectiva, que lleva fecha 23 de 
marzo de 1943, relata en la siguiente forma los 
hechos fundamentale$ de la acción, heehos que 
interesa conocer en su integridad: 

"JPrimero.-"Hacienda Real, S. A.'' es propieta
ria y po~eedora' de un inmueble denominado "El 
Cascajal'', situado en el Municipio de Palmira y 
comprendido dentro de los siguientes linderos: 
'Por el Oriente, en parte con la carrilera del Fe
rrocarril del Pacífico y en parte con ·propiedad 
de Máximo Mera; por el Occidente, en parte con 
la propiedad de los herederos de Manuel Vicente 
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Ramírez, en parte con la propiedad de Primitivo 
López y en parte con la propiedad de la señora 
Cristina Rivera de Campo y con el camino que 
conduce de Palmira al "Paso de la Torre" en el 
tío Cauca; por el Norte, en parte con propiedad 
de Andrés Rodríguez, Primitivo López, Vicente 
López y hermanas y Jorge Malina y en. parte con· 
el zanjón ''Las Hojas" o "Agua Clara"; y por el 
Sur, en parte •COn el camino que va de Palmira a 
la población de Rozo y en parte con el zanjón 
"Zamo!·ano". 

"Se!-'"l!n~o. -En el año de mil novecientos cua
renta la mencionada sociedad "Hacienda Real, 
S. A." instaló sobre el cauce del llamado zanjón 
"Malimbú", dentro de los límites del inmueble 
descrito en el hecho anterior, una bomba de im
pulsión, tipo propeler, marca Byron Jackson, nú
mero 152982, accionada por un motor Caterpillar
Diessel de cincuenta caballos de fuerza y con una 
capacidad para elevar a veinte pies de altura un 
volumen de cinco mil trescientos cincuenta galo
nes de agua por minuto, equivalente a trescientos 
treinta _y siete litros por segundo, funcionando a 
una velocidad de novecientas diez revoluciones 
por minuto, y dotada de tuberías metálicas de 16 
pulgadas de diámetro: Para el funcionamiento de 
esta· moto-bomba, "Hacienda Real, S. A." cons
truyó previamente el canal principal de mampos
tería y la~rillo revestido de cemento; instaló tres 
juegos de compuertas metálicas; construyó una 
plataforma y una casilla para la. moto-bomb<r; 
apoyada a lado y lado sobre las paredes del canal 
principal con tres columnas de ferroconcreto, y, 
en general ejecutó las obras adecuadas para la 
captación, por mediq de la expresada moto-bom
ba, de una parte de las aguas del citado Zanjón 
Malimbú. · 

"'JI'ercero.-La expresada moto-bomba ha veni
do funcionando regularmente, desde su instala
ción, es decir, durante un lapso mayor de un año, 
y utilizando sólo la mitad o menos de las aguas 
del zanjón. 

"Cuarto.-Por Resolución número 10 del Mi
nisterio de la Economía Nacional -Departamen: 
to de Aguas y Meteorología, Sección de Conce
siones- fechada el 11 de febrero del corriente 
año y notificada por edicto fijado en la Secreta-. 
ría de dicho Departamento, por el término de tres 
días hábiles, el 17 de los mismos mes y año, el 
Organo Ejecutivo confirmó la Resolución número 
57 de 1NL de la cual se había pedido oportuna- • 
mente revocatoria y cuya parte resolutiva es del 
tenor siguiente: "El Ministerio de la Economía 
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Nacional acoge el anterior informe y, en conse
quencia, con base en el artículo 16 del J[Jiecreto
Ley número 1381 de :1.940, que le atribuye com
petencia para hacer cesar cualquier uso indebido 
de aguas nacionales, RESUELVE: IP'rimero. Can
celar, a partir de la fecha de ejecutoria de esta · 
providencia, el aprovechamiento de la actual mo
to"bomba -foto. número 3 del informe transcri
to- instalada en predios de "Hacienda Real. 
S. A.", sin permiso del Organo Ejecutivo nacio
nal, por causas de interés- público y porque la 
mencionada derivación pone en peligro de muer
te la vida vegetal y animal en una zona vastísi
ma, bañada con las aguas del Zanjón Malimbú. 
En consecuencia, la Comisión Especial de Aguas, 
residente en Cali, por conducto de la Goberna
ción del Departamento y de la Alcaldía Muni
cipal de Pálmira, o directamente, procederá al 
curn,plimiento de ést¡¡ y la siguiente ordenación. 
Segundo. Ordenar, a partir de la misma fecha de 
ejecutoria a la sociedad Hacienda Real, S. A. el 
retiro de las compuertas metálicas -foto. número 
4 deldnforme transcri.to-instaladas sobre el cau-

' ce principal del Zanjón Malimbú y por medio de 
las cuales se guillotina la corriente de agua que 
circula por el referido zanjón. 'JI'ercero. Ordenar 
a la Hacienda Real, S. A. solicite del Gobierno 
Nacional permiso para instalar un nuevo apro
vechamiento,_ consistt,nte en una bomba de su.c
ción, con capacidad NO MAYOR de cincuenta 
(50) litros por segundo. Cuarto. Ordenar asimis
mo, a la sociedad nombrada,. el estudio y presen
tación al Gobierno Nacional de un proyecto de 
embalse, utilizando las depresiones naturales del 
terreno, con el fin de \retener parte de las aguas 
en los períodos en que no se riega. Notifíquese 
y cúmplase.-El Ministro de la Economía Nacio
nal, Mariano Roldán'. 

"Quinto.-Por medio de oficio distinguido con 
el número 630, fechado el 21 de febrero de 1942, 
procedente del Ministerio de la Economía Nacio- '"'"' 
nal, Departamento de Aguas y Meteorología, se 
comisionó al Jefe de la Comisión Especial de 
Aguas de Cali para 'proceder a la mayor breve
dad posible a dar cumplimiento a lo ordenado por 
la citada Resolución número 57 de 1941' ". . 

Manifestó también el demandante que "la ex
presada Resolución número 10 de 11 de febrero 
del corriente año, en cuanto niega la revocatoria 
de la número 57 de 1941, y aludida nota u oficio 
número 360 de 21 de febrero de 1942, en cuanto 
por ella se comisiona al Ingeniero Jefe de la Co
misión Especial de Aguas para que cancele el 
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aprovoohamiel).to de la moto-bomba de que se ha 
hablado y haga retirar las compuertas metálicas 
instaladas por "Hacienda Real, S. A.", constitu
yen actos de turbación de la posesión de un de
recho real, y como 'las acciones posesorias tienen 
por objeto no sólo conservar y recuperar la po
sesión de bienes raíces, sino también la poses.ión 
de derechos reales constituídos en ellos, es decir, 
de derechos que se ejercen en ellas sin considera
ción a determinada persona'. (Claro Solar, Expli
caciones de Derecho Civil Chileno. Tomo 99, de 
los Bien~s. Vol. IV, Nos. 1:8125 y 1826), son perfec
tamente aplicables al caso los artículos 977 y si" 
guientes del Código Civil y 885 y siguientes del 
Código Judicial". 

Finalmente, la parte petitoria de la demanda es 
del siguiente tenor: 

"Por lo expuesto, y apoyándome en los textos 
'citados, pido a ustedes muy atentamente, en mi 
expresado carácter de gerente de "Hacienda Real, 
S. A." que. previa la tramitación señalada en los 
artículos 877 y siguientes del Código Judicial, y 
con citación de la Nación, como demandada, re
presentada por el Agente del Ministerio Público, 
se sirvan disponer ustedes que la demandada se 
abstenga de ejecutar los actos ordenados .por la 
resolución preinserta, so pena de pagar a la so
ciedad que represento la indemnización que us
tedes deben fijar por cada acto o !}echo subsi
guiente, sin perjuicio de la indemnización civil 
común y de la responsabilidad criminal en que 
incurran los funcionarios a quienes sean imputa
bles los actos de perturbación de la posesión". 

Con fecha 11 de abril de 1942 fue admitida por 
el Tribunal la demanda y habiéndose corrido en 
tal virtud traslado de ella al señor Fiscal del Tri
bunal respectivo, dicho funcionario hubo de con-
testarla en los siguientes términos: ; 

"Descorro el traslado que se le mandó ·dar al 
Fiscal de la demanda instaurada por el señor Ha
rold ·Eder contra la Nación y que aparece con
signada en escrito de 23 de marzo último, en los 
siguientes términos: 

"El hecho primero. fundamental de la demanda 
lo comprueba la copia de la escritura pública nú
mero 608 de 30 de octubre de 1939 de la Notaría 
1 ~ del Circuito de Palmira, de la cual se deduce 
el dominio que sobre la "Hacienda Real, S. A.'' 
tiene la sociedad denominada "Hacienda Real, 
S. A." domiciliada en Palmira; 

"El hecho segundo: No me consta, por lo cual 
ni lo afirmo ni lo niego; 

"El hecho tercero·: Lo ignoro. 
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"El hecho cuarto: Me atengo a lo resuelto por 
el Ministerio de. la Economía Nacional por esti
mar que ello fue inspirado por causas de interés 
público; 

"El hecho quinto, como consecuencia de lo re
suelto por. el citado Minister,io, no lo considero 
fundamento lego/ de la demanda, desde luego que 
la Resolución número 57 de 1941 ·tenía que cum-
plirse. · 

"Termino oponiéndome a las pretensiones de la 
demanda y negando el derecho invocado en ella. 
(Fdo.) Antonio J. Vásquez Otero". 

Tramitado el negocio en debida forma, vino lue
go el fallo de primera instancia antes mencionado, 
cuya parte "resolutiva contiene la declaración de 
que "no hay lugar a decretar la protección pose
soria solici tada1 y absuelve a la N ación" de los 
cargos de la démanda". ' 

Se ha surtido la segunda instancia ante la Corte 
con intervención del apoderado de la Compañía 
demandante, así como con la intervención del se
ñor Procurador Delegado en )o Civil, y estando 
preparado el negocio para fallo definitivo, a die· 
tarlo procede la Sala previas las siguientes con-
sideraciones: · 

Al paso que el apoderado de la parte deman
dante solicita la revocación de la sentencia recu
rrida a fin de que sea hecha en sustitución la co
rrespondiente condenación de acuerdo con las pe
ticiones de la dem'anda, el señor Procurador De-

' legado en lo Civil, en nombre de la Nación, soli-
cita que en el presente fallo se haga la •declara
ción de que "ei Tribunal es incompetente para 
conocer de este litigio en ·primera instancia y que, 
por ello mismo, la H. Corte no tiene· facultad para 
conocer dei mismo en la segunda instancia". 

Solicita, en subsidio, la confirmación de la sen-
tencia recurrida. ' · 

Es obvio, por lo demás, que cumple examinar, 
ante todo·, si la alegación de incompetencia hecha 
por el señor Procurador. tiene fundamentos jurí
dicos y en calidad de cuestión prejudicial que ha 
de definirse en la presente providencia. ' 

Para fundar la incompetencia alegada razona 
así el señor Personero de la Nación: 

"El señor Fiscal alegó que la competencia de 
este negocio correspondía a la justicia contencio
so-administrativa por cuanto que se trataba de 
saber si tenía o no validez la resolución número 
10~. atrás citada, proferida por el Ministerio de la 
Economía Nacional. Para refutar tal aseveración, 
el H. Tribunal cita una jurisprudencia de esa 
H. Corte en que se expresa que corresponde a la 
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justicia ordinaria el conocimiento de las acciones 
civiles provenientes de la propiedad y posesión 
de los inm'uebles. 'Siendo como es·, continúa el 
Tribumil, el .caso de estudio el de una acción po
sesoria, no puede haber lugar por lo tanto al 
conflicto de jurisdicciones planteado por el señor 
Fiscal. Pues que no se trata de resolver si la re
solución del Ejecutivo que ha motivado tal ac
ción, es o no legal, ni de invadir campo alguno 
correspondiente a la función administrativa'. 'El 
demandante -agrega el fallo- ha pedido senci
llamente que se proteja el hecho de su posesión, 
el que la Constitución y otras leyes ordenan res
petar, mientras el poseedor no sea vencido en 
juicio contradictorio; y ese juicio contradictorio 
es el que se ha ventilado, porque es al Tribunal 
al que le corresponde conocer de él'. 

"No comparte la Procuraduría estos conceptos 
emitidos por el H. Tribunal en su fallo. Es· obvio 
que se ha instaurado en este juicio una acción 
posesoria. Esto no se discute. Pero es igualmente 
claro que para saber si la acción posesoria ins
taurada puede o no prosperar es necesario que 
el juzgador fije la validez de la citada resolución 
número 57 del Ministerio de la Economía Nacio
nal. Tanta importancia tiene en el litigio e~ta re
solución que ·.el demandante sólo piidió en su li
belo que se ordenara a la ·Nación abstenerse de 
ejecutar los actos ordenados en la dicha resolu
ción. Lo pidió haciendo uso de una acción pose
soria, pero lo esencial de la acción es ordenar a 
la Nación que no dé cumplimiento a lo dispuesto 
en la resoluciÓn, para Ío cual es necesario que el 
fallador establezca, en definitiva, si esa resolu
ción es o no legal; si tiene o no fundamento de 
hecho suficiente; si fue proferida por funcionario· 
competente; si estuvo bien aplicada la legislaciói:J. 
al proferirla, etc. 

"En consecuencia: el fondo del litigio es que 
se declare ineficaz, inválida o ilegal la resolución 
proferida por el Ministerio y como resultado, que 
se dé amparo de posesión a la parte actora con
tra la· Nación. Pero sucede que el H. Tribunal 
Superi0r de Distrito Judicial no es competente 
para decidir si la resolución es o no legal. Esta 
decisión corresponde a la justicia contencioso
administrativa. 

"Para comprobar esta aseveración basta leer el 
actual Código administrativo. El artículo 62 de 
la Ley 167. de 1941 dice que "PQ_drán ser acusados 
ante el Con~ejo de Estado o ante los Tribunales 
Administrativos, según las reglas de competencia 
señaladas en los dos anteriores capítulos, los de-
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cretas, Jresoluciones y otros actos del Gobierno, 
los Ministros y demás funcionarios, empleados o 
personas administrativasl por motivos. de incons
titucionalidad o ilegalidad'. Y, en. conformidad 
con ello, el artículo ·34 de la misma ley establ~e 
que el Consejo de Estado conoce privativamente 
y en una sola instancia 'de los recursos conten
ciosos administrativos ·contra los ·decretos, reso
luciones y otros actos del gobierno, de los Minis
tros o de cualquiera autoridad, funcionario o per
sona administrativa del orden nacional, que pon
gan fin a una actuación administrativa y que no 
estén expresamente atribuidos a una jurisdicción 
distinta' (numeral 10). En desarrollo de tales dis
posiciones, la misma ley 167 fija el trámite que 
deben seguir aquellos recursos administrativos 
contra resoluciones, decretos u otros actos del Go
bierno, de los Ministerios o de cualquiera entidad 
administrativa. 

"Por tanto, contra la 'resolución número 10 del 
Ministerio de la Economía Nacional era proce
dente el recurso ·administrativo correspondiente 
instaurado, por el interesado, ante el H. Consejo 
de Estado. Allí se habría podido discutir la lega
lidad de la citad·a resolución, -sus bases de hecho, 
ia competencia del funcionario qu~· la profirió, 
etc. Si el H. Consejo de Estado la hubiera decla
rado nula e ineficaz, habría ordenado la restitu~ 
ción de las cosas a su estado anterior, es decir, 
habría dado amparo a la parte actora y "Ha
cienda Real, S. A.'' habría podido seguir benefi
ciándose con el uso de las aguas de que se trata, 
en la forma en que lo tenía establecido. 

"Todo depende, en último término, de si aque
lla resolución tiene o no respaldo legal. Si lo tie
ne, la acción no puede prosperar. Si no lo tiene, 
la acción debe tener éxito. · 

"Pero, en virtud de lo dicho, el H. Tribunal Su
perior no es la entidad llamada a decidir si aque
lla resolución tiene respaldo legal, porque tal 
función está atribuida clara y expresamente al 
H. Consejo de Estado''. 

Como ya se vio, por la transcripción de los he
chos fundamentales de la demanda, la Resolución 
número iO de 11 de febrero de 1943 del Ministe
rio de la Economía Nacional hubo de confirmar 
la número 57 de 1941, de la cual se había pedido 
revocatoria. . 

Dicha Resolución número 57 de 1941 trae el si
guiente considerando: 
~"El Ministerio de la Economía NaÚonal acoge 

el anterior informe y, en consecuencia, con base 
en el artículo 16 del Decreto-Ley número 1381 de 
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1940 que le atribuye competencia para hacer ce-· 
sar cualquier uso indebido de aguas nacionales, 
Resuelve: (Figura aquí el texto de la Resolución, 
transcrito ya como parte integrante del hecho 
cuarto de la demandlE;,. 

. Aparece así de manifiesto que el Ministerio 
respectivo· invocó para apoyar su Resolución el 
texto de un Decreto que tiene fuerza de ley. 

DiCho texto con fuerza legal estatuye• en efec
to, así: 

"Cuando el Ministerio de la Economía tenga 
noticia de un uso indebido de aguas nacionales, 
podrá de oficio o a petición de tercero, tomar ·las 
medidas conducentes a fin de obtener un exacto 
conocimiento de los hechos y hacer cesar la irre-. 
gularidad'?. 

¿Se amoldó la Resolución. ministerial al conte-
nido y significado .~iel precepto con carácter de 
ley que acaba de ser transcrito en términos de 
hallarsé en consonancia con su alcance jurídico? 

Si así no hubiese ocurrido habría sido condu
cente la acusación ante el Consejo. de Estado de 
la Resolución en referencia, mediante acción con
tencioso administrativa oportunamente presentada. 

En efecto: la disposición del Decreto-Ley erige 
o reconoce como acto de ·la administración pú
blica el que, cuando se tenga rioticia del uso in
'debido de aguas nacionales hay lugar a tómar las 
medidas conducentes a fin de obtener un exacto 
conocimiento y hacer cesar la irregularidad, y 
señala precisamente como funcionario competente 
para tomar tales medidas al Ministro de la Eco
nomía Nacional. 

TieiJ.e, por tanto, el artículo 16 del Décreto-Ley 
número 1381 de 1940 la calidad de precepto de 
orden manifie.stamente administrativo; y. si,- en 
ejer-cicio de la competencia administrativa que 
allí -se asigna al Min~stro de· la Economía Nacio
nal, éste llega a violar, por mala interpretación, 
por ejemplo, la dicha disposición, es al Tribunál 
Administrativo correspondiente, o sea al Consejo 
de Estado en este caso concreto, a la entidad a ~a. 
cual cor,responde conocer de la acción sobre nu
lidad de la resolución ministerial, que de tal vio
lación de la ley hubiera de resultar. 

Según aparece, por otra parte, de las constan
cias del proceso y especialmente del contenido de 
las resoluciones ,del Ministerio d.e la Economía 
Nacional, la intervención estatal en el caso actual 
tiende a proteger intereses de carácter público y 
g~neral respecto á personas y entidades también 
interesadas en el uso de las aguas del zanjón "Ma
limbú", de manera que no se trata de una inter
vención a favor del patrimonio de derecho pri-
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vado del Estado, ni de una gestión que redunde 
en su beneficio directo de carácter patrimonial. 

Empero si se. recurre directamente a una ac
ción posesoria contra el Estado, como ha ocurrido 
en el presente caso y se alegan como fundamento 
de ella disposiciones de derecho privado, cuales 
son las atinentes a ese género de acciones, y que 
fueron expresamente citadas en la demanda. Y si 
por otra parte no hay lugar en el presente juicio 
en atención a l~ demanda misma, a una declara
ción formal de invalidación o anulación de la re
solución ministerial, petición sobre invalidez· que 
reclamaría así la intervención jurisdiccional del 
Consejo de Estado, se concluye de todo e,sto que, 
tal como quedó planteado el debate en este pro
ceso civil, no podría la Corte negar su propia 
competencia y declarar de manera categórica que 
el juicio corresponde al conocimiento del Consejo 
de Estado. De ahí pues que no sea dado acceder 
a -lo pedido por el señor Procurador Delegado en 
lo Civil en materia de inco~petencia de la Corte 
para conocer del negocio. _ 

Se advierte además que. el problema sobre com
petencia de la justicia ordinaria sólo vino a ser 
planteado por el señor Fiscal después de contes
tada la demanda y .ya que el señor Agente del 
Ministerio Público, en .la contestación de aquélla, 
entró de lleno a coQ.tradecirla por sus aspectos 
de fondo y sin llamar siquiera la atención del 
Tribunal acerca de su propia competencia para 
conocer del negocio. 

Cierto es, por otra parte, que el demandant~ en 
el present~ j_lf.isjo posesorio busca en realidad 
conseguir el que no se lleve a su ejecución ma

. terial la resolución ministerial, mas tal intento 
no tiene el alcance de conv:ertir su acéióri en for-
mal demanda de nulidad de la Resolución, según 
hubo de expresarse ya, y toda lvez que no puede 
confundirse por todo concept~ la inaplicabilidad 
de la Resolución, inaplicabilidad que se busca sea 
declarada en un JUIC10 posesorio y por consi
guiente de consecuencias jurídicas simplemente 
provisionales, con la demanda de nulidad de la 
Resolución que sí sería de competencia del Con
sejo de Estado, nulidad que por él declarada es
'taría llamada a producir efectos más radicales, 
permanentes y erga omnes. 

Se sigue de todo- lo expuesto que no puede· ne
garse, prima facie, la .competencia de la Corte, 
tal como el juicio fue iniciado y ha venido des
arrollándose; y con el propósito de que la Sala 
haya de prescindir de resolver acerca del fondo 
del asunto, declarándose inhibida para tal cono
cimiento. 
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De manera que la Corte entra~á a estudiar si 
realmente procede la acción instaurada coritra el 
Estado colombiano, en la calidad precisa de ac
ción posesoria de perturbación, es decir, tal como 
fue ella presentada por la parte demandante. 

Se comprende desde luego que sería de gran 
interés entrar a investigar aquí si en asuntos de 
la naturaleza del actual procede la acción pose
soria sin que se haya establecido, ni haya sido 
alegado siquiera en él, la existencia de una per
turbación material de parte del supuesto pertur
bador, o sea en este caso de parte del Estado; es 
decir, si en Colombia, como ocurr~ en Francia 
por ejemplo. basta para la procedencia de la ac
ción posesoria que se trate de una perturbación 
de orden jurídico, consistente en un acto no ma
terial que vendría así a afectar, según observan 
los expositores franceses, no el elemento corpus, 
sino el elemento animus del poseedor respectivo 
y a la manera de la orden contenida en la Reso
lución del Ministerio de la cual trata este juicio. 

Se observa ahora, sin embargo, que resulta ex
cusado en el presente fallo el estudio del interro
gante jurídico de que se acaba de hablar, por 
surgir en él otra cuestión de mayor entidad y que 
toca también con la existencia de la acción po
sesoria, cue~tión ésta última que se plantea así: 

¿Si el Estado por razones de interés público y 
general diéta determinadas medidas según ocurre 
en el Decreto-Ley que sirve de antecedente y 
fundamento 'a la Resolución Ministerial, podrá 
ser entorpecida luego la actividad del Estado me
diante el ejercicio de una acción posesoria de per
~urbaci.ón y mediante la intervención de la justi
cia ordinaria? 

A la pregunta que precede hay lugar a contes- 1 
tar, a juicio de la Corte. en forma negativa, por
que la ley ha autorizado el procedimiento. 

Y es que gracias al mandato expreso y categó
rico del Decreto-Ley número 1381 de 1940, la Re
solución Ministerial, como acto de la Adminis .. 
tración fue dictada dentro de la esfera de su com
petencia por razones de interés público y gene
ral, no con miras a un interés patrimonial del 
Estado; y, en aquellos casos, y merced a lo pre~ 
ceptuado en los artículos 30 de la Constitución 
actual y 18 de la Ley 152. de 1887, las disposicio
nes respectivas son de cumplimiento general in
mediato y ya que, como es bien sabido, el inte
rés privado debe ceder al interés público o social. 

Ln auP. vale de·cir que en este asunto h¡¡y lugar 
a dedarar por la Corte improcedente la acción 
posesoria instaurada, ya que el acogerla llevaría 
a la violación de los mencionados artícfilos 30 de 
la Constitución y 18 de la Ley 153 de 1887 y al 
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desconocimiento de principios encaminados a pro
teger el ejercicio de las actividades públicas del 
Estado dentro de las pautas legales. -""> 

Se ha alegado por .la parte demandante que 1! 
iiisposidón del artículo 16 del Decreto-Ley 1381 
de 1940. en la cual se fundan las resoluciones mi
nisteriales de las cuales se ha venido haciendo 
mérito, es una disposición inconstitucional, in
constitucionalidad cuya declaratoria, por vía de 
ex-cepción, correspÓndería hacerla al juez que ha 
de fallar sobre el fondo del presente asunto y 
con fundamento en lo estatuido en el hoy artículo 
215 de la Nueva Codificación Constitucional. 

Si fuera ello de recibo y al caer la disposición 
legal que dio facultad y competencia al Ministe
rio de la Economía Nacional para dictar las re- • 
soluciones de cuyo contenido se queja la parte 
demandante en este juicio, aparecería de mani
fiesto la carencia de competencia del Ministerio 
para proferirlas. 

En un juicio sobre inexiquibilidad del Decreto 
número 1381 de 1940 se podría entrar a estudiar 
ampliamente si en realidad ese Decreto es incons
titucional; pero el pasar de allí a reconocer la 
Corte en este juicio posesorio como manifiesta la 
inconstitucionalidad dicha, y proceder, en con
secuencia, a darle el giro correspondiente a tal 
reconocimiento de inconstitucionalidad, no es so
lución que acepte la Sala; y ya que si acaso es
tuviera afectado de inconstitucionalidad el De
creto mencionado, muy lejos estaría esa tacha de 
aparecer, de manera manifiesta, en las constan
cias del pro-ceso, en términos tales de acusar a 
ojos vistas, la existencia a una genuina incom
patibilidad entre el Decreto y la Constitución, y 
en calidad de incompatibilidad declarable en un 
juicio posesorio cuai es el presente. 

Se sigue de todo lo expuesto que debe ser con
firmada la sentencia r~currida en cuanto por ella 
se absuelve a la Nación d~ los cargos formulados 
en la demanda. 

Merced a las consideraciones precedentes, la 
Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia, administraiYdo justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridll.d de la 
ley, CONFIRMA la sentencia proferida en el pre
sente asunto por el Tribunal Superior de Cali con 
fecha 26 de mayo de 1944. 

No hay lugar a condenación en costas. 
Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 

la GACETA JUDICIAL. 
.Aníbal Cardoso Gaitán- Germán .Alvarado

Víctor Cock-Ramón lWiranda-lEleuterio Serna lE. 
Nicolás lLiinás lP'imienta, Srio. 
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CAUCl:ON DE · PERJUICIOS 

No es, ni puede serlo, cualquiera la oportu
nidad para que el opositor presente· la solici
tud de la caución, de acuerdo con los artícu
los 877, 878, 880 del Código Judicial. lLa pres
tación de la caución puede ocurrir o no, según 
·la actitud que asuma el demandante y io qp.e 
se resuelva por el Juez, pero es claro, por ra
zones de economía procesal y de un impera
tivo de lógica, que la ley autoriza que se so
licite y ordene la caución como cosa previa al 
desarrollo de la oposición que se hace y para 
que .ella tenga su desarrollo en el juiciC'. Si la 
caución no se presta el proce~imiento se 
paraliza o suspende, y de esa manera termi
na en ocasiones de modo definitivo; si la 
caución se presta, el trámite ordinario de la 
acción adelanta con más dilación o inconve
niente. Admitir que la solicitud sobre cau
ción se haga cuando el trámite se ha ade
lantado, decretándose y ¡·ecibiéndose ya las 
pruebas, sería error manifiesto que. llevaría 
a aceptar un procedimiento estéril e inútil. 
!La caución tiene que ser cuestión previa al 
trámite de la oposición; el demandante está 
en el deber de solicitar que el opositor pres
te caución de pagar los perjuicios que le 
cause, antes de que se dé curso al procedi
miento qu,e necesariamente produce la opo
sición. Si se declara desierta la oposición 
porque no se presta la caución, no hay lu
gar, racionalmente, a abrir a prueba el jui
cio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales- Bogotá, diez y nueve de octubre de 
mil nove-ciento~ cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

Por ser llegada la oportunidad procesal de ha
cerlo, pasa la Corte a decidir sobre las apelacio
nes interpuestas contra los autos de fechas 6 de 
febrero anterior, dictados por el Tribunal Supe
rior de Cali en el juicio posesorio" de María Be
nicia Ramírez cori.tra el Departame~to del Valle 
del Cauca y Espíritu Santo Potes. 

Como el demandado Potes se opusiese, el apo
derado de la demandante solicitó ·del Tribunal 
dispusiera que aquél prestase caución de pagar 
los perjiü::ios que a la demandante, causara su 
opcsición (artículo 879 C. J.). Pidió al propio 
tiempo que si la caución no se prestaba dentro 
del término legal, se declarase desierta la opo
,sición. 

El Tribunal en el auto que se revisa negó la 
petición formulada, y la providencia en que tal 
decisión se adoptó es una de las que ha sido ma
teria del actual recurso. 

En la Corte el apelante no hizo manifestación 
alguna durante la tramitación de la instancia. 

Para resolver-donsidera la Corte que son acer
tadas las razones expuestas por el Tribunal en 
el referido auto y que le sirven de fundamentn. 
No, es, ni puede serlo; cualquiera la oportunidad 
para que el opositor presente la solicitud· sobre 
caución. Establecen las disposiciones pertinentes 
del título XXVIII del C. J., Capítulo I, del Des
pojo, que de la demanda que en estos casos 3e 
formula se corre traslado al demandado por tres 
días (artículo 877); que si el demandado se opo
ne se abre el juicio a pruebas por seis días, am
pliables a otros seis (artículo 878); que si el de
mandante pide que el opositor preste caución de 
pagar los perjuicios que le cause su oposición, el 
Juez debe ordenarlo, y si no se presta dentro de 
los diez días siguientes, se declara, desierta la 
oposición, el Juez falla dentro de los seis días si
guientes ·(artículo 880). La prestación de la c'au
ción puede ocurrir o no, según la actitud que 
asuma el demandante y lo que se resuelva por el 
Juez; pero es claro, como lo expresa el Tribunal, 
por razones de economía procesal y de un impe
rativo de lógica, que la ley autoriza que se soli
cite y .ordene la caución como cosa previa al des
arrollo de la oposición que se hace y P,ara que 
ella tenga su desarrollo en el juicio. Si la caución 
no se presta, el procedimiento se paraliza o sus
pende, y de esa manera termina en ocasiones de 
modo definitivo; si l:;t caución se presta, el trá
mite ordinario de la acción adelanta con más di
lación o inconveniente. Admitir que la solicitud 
sobre caución se haga cuando el trámite se ha 
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adelantado, decretándose y recibiéndose ya las 
pruebas, sería error manifiesto, que ·llevaría a 
aceptar un procedimiento estéril e inútil: La cau
ción tiene que ser c_uestión previa al trámite de 
la oposición; el demandante está en el deber de 
solicitar que el opositor preste éaución de pagar 
los perjuicios que le cause, antes de que se dé 
curso al procedimiento que necesariamente· pro
duce la oposición. Si se declara desierta la· opo
sición porque no se presta la caución, no hay lu
gar, racionalmente a abrir a prueba el juicio. 

En el caso en examen ya se había abierto a 
prueba el juicio, el 12 de mayo de 1944, y el tér
mino respectivo había vencido cuando se solicitó, 

o el 29 de enero de 1945, que el opositor prestara 
caución de pagar los perjuicios. La petición fue 
pues extemporánea en demasía, y no puede pro
ducir el efecto a que de conformidad con la ley 

_ da lugar en los casos en que la solicitud de cau
ción se hace en oportunidad. 

Estas razones llevan a la Sala a la conclusión 
de que es jurídico el auto de que aquí se trata. 

La otra providencia materia del presente re
curso. de apelación, dictada también el 6 de fe
brero del año en curso, negó por improcedente 
la solicitud sobre nulidad del juicio que el abo
gado del doctor Espíritu Santo Potes le hizo al 
Tribunal del conocimiento. 

La demanda se propuso, como en ella se expre
sa (petición primera), "Para que se le restituya 
a María Benicia Ramírez la posesión en uná por
ción de terreno de dos y media plazas de cabida 
o extensión superficiaria, poco más o men:::s, ubi" 
cada en el punto denominado La Bolsa, en. el co
rregimiento de El Cascajal en el Distrito de Cali, 
comprendida dentro de los siguientes linderos: 
"Entre los hechos de la demanda figuran los si
guientes: "9. El señor doctor Espiritusanto Potes, 
por medio de· obren?s y peones, en la dicha por
ción de terreno l;la construido un muro como para 
estribo del puente; ha construido un campamento 
o rancho de teja de guadua, que ocupan sus obre· 
ros o peones; ha construído una casa de paja, 
-::asa en la cual funciona una tienda que llaman 
La Proveedora y una asistencia para obre~os y 

peones 'del mismo doctor Espiritusanto Potes; y 
está construyendo una carretera, para la cual se 
han abierto zanjas y se han hecho terraplenes. 
10. En el mes de mayo del año de 1943, los obre
ros y peones del señor doctor Espiritusanto Po
-tes entraron al predio poseído por María Benicia 
Ramírez, y, en la porción de terreno indic:Jda, 
limpiaron el suelo a la orilla del río Cauca y 
principiaron a construír el campamento y la casa; 
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en seguida tumbaron las plantaciones de cacao, 
café, plátano, árboles frutales y cachimbos que 
en esa porción c).e _terreno tenía el predio; cort3.
ron los troncos de los árboles y los hicteron leña; 
quemaron lo que de las plantaciones quedó sobre 
el suelo; principiaron la construcción del muro; 
abrieron las zanjas y empezaron a construir los 
terraplenes. Así el señor doctor Espiritusanto Po
tes, como contratista del Departamento del Vall~ 
del Cauca, en beneficio de este departamento, y 
para el mismo departamento -quien hoy la po
see rpaterialmente- usurpó a María Benicia Ra-
mírez la porción de terreno indicada". 

La demanda, como se ha visto, se dirige a ob
tener la restitución del terreno ocupado en· la 
forma que se indica por el actor. Ella no versa 
sobre pago de ninguna indemnización por perjui
cios. Planteada así la demanda, bien o mal, pero 
según su contexto, no cabe duda que la compe
tencia par.a su conocimiento corresponde a los 
Tribunales de la justicia ordinaria. Por eso la ac
ción de nulidad, que se basa, según se afirma en 
ella (letra a), en la apreciación equivocada de 
que la demanda yersa sobre el pago de unos .per
juicios, no puede prosperar. Acertadamente dice 
el Tribunal: "De lo anterior se deduce que no se 
trata de un juicio encaminado a conseguir el pago 
de las indemnizaciones a cargo del Departamento 
del Valle del Cauca y el doctor Espiritusanto Po
tes por causa de trabajos públicos, como lo es la 
construcción del puente de El Hormiguero, sino 
de una acc_ión posesoria para que se le restituya 
a la señora Ramírez en la posesión de un terreno 
de' su pro~iedad, el cual-ha sido ocupado en parte 
por los trabajos necesarios para o la construcción 
del mencionado puente. En v'ista de lo que se ha 
expuesto, la petición de nulidad hecha por el doc
tor Castro Barrero y que se ordenó tramitar como 
articulación, es improcedente pues ella se refiere 
a un juicio por indemnización por causa de tra-

. bajos públlcos ,y el presente juicio posesorio es 
por despojo, por lo cual hay una evidente dife
rencia entre ambos juicios o o o" 

Es pues también jurídica la providencia de que 
aquí se trata. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, confirma los autos 
proferidos por el Tribunal Superior de Cali en 
este juicio· el 6 de febrero último y que fueron 

-objeto de la apelación. 
Notifíquese, cópiese y devuélvase. 
A\níbal Cardoso Gaitán- Germán A\Ivaradc C. 

Víctor Cock-Ramón Miranda - lEleuterio Serna 
R.-Nicolás !Llinás lP'imienta, Srio. 
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INCIDlENTlE DE .LIQUIDACION DlE PlERJU:U:CIOS 

n...a decisión en que se condena al pago de 
perjuicios ][N GlENlERlE es firme y no puede 
entederse revocada por ta resolución poste
rior en la cual se declare que los perjuicios, 
por no haberse avaluado, no pueden ser ex
presados concretamente en una suma deter
minada de dinero. lEs obvio que dentro del 
sist~ma legal colombiano corresp'onde a la 
persc.na que obtuvo una; condenación llN 
GlENlERlE aporta¡ los instrumentos idóneos 
para que la actuación incidental produzca 
los efectos queridos por el juzgador, o· sea 
que la manifestación de voluntad de éste, 
expresada abstraétamente por imposibilidad 
de hacerlo en otra forma, tenga debido cum
plimiento y alcance las consecuencias rG;lpa
ratorias que se buscan. Mas si el interesado 
no hace uso de los medios legales para que 
el fallo, se cumpla o descuida su obligación 
de aportar oportunamente los elementos há-· 
hiles para que la cuantía se concrete y de
termine, no puede pretender que de todas 
maneras se señale una cantidad cualquiera 
como equivalente de la prestación recono
cida l!N AIBS'l'RAC'l'O, porque ello equival
dría a dejar al arbitrio del juez una deter
minación que por imperio de las normas 
procesales debe ser objeto de probanza. No 
otra cosa se desprende de las regulaciones 
contenidas en ef 'l'ítulo XV del Código Ju
dicial, y particularmente del artículo 553, 
en cuanto~ preceptúa que si es impugnada la 
liquidación que debe hacer la parte favore
cida cQn una sentencia contentiva de un re
conocimiento ][N GlENlERlE, el .incidente se 

, abre- a prueba. De acuerdo con los textos 
que rigen el cumplimiento de las resolucio
nes judiciales no hay, pues, duda áÍguna 
respecto a que la regulación· no puede ob
tenerse sino a condición de que estén pre
sentes en el proceso los medios probatorios 
necesarios para transformar en un guarismo 
determinado el contenido de la prestación 
demandada en el juicio. IP'or el contrario, 
la ausencia de tales elementos de convicción 
exc,nera al funcionario del deber de seña-

lar 'su cuantía, sin que ello quiera decir des
de luego que lo resuelto definitivamente en 
aquél haya sido suspendido o revocado. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales- Bogotá, noviembre dos de mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, por medio de .. providencia que lleva fecha 
o~ho de agosto del año próximo pasado, puso fin 
a:l incidente de regulación de los perjuicios reco
nocidos a favor del doctor Jorge Lozano Agudelo 
en el' juicio ordinario que in~tauró contra la Na
ción por la muerte de su mujer legítima, señora 
Angelina Pulecio de Lozano y ae su hija la seño
rita Beatriz Lozano Pulecio con motivo del si
niestro de aviación de Sant~ Ana. · 

En la referida providencia declaró el Tribunal 
que no ~ra el caso de hacer la fijación de perjui
cios, conforme lo había solicitado el interesado, 
y de ahí que éste, intei-pusiera apelación para ante 
la Corte. · 

Como al recurso se ha dado la tramitación quE. 
le corresponde de acuerdo con las prescripciones 
de la ley, va a resolverse definitivamente, para 
lo cual se hacen las consideracion~s que siguen. 

Los perjuifcios 

La sentencia ·de última instancia, por medio de 
la cual se decidió el juicio ordinario adelantado 
por el doctor Lozano A. contra el Estado colom
biano, fue proferida por esta Sala el 10 de diciem
bre de 1942 y en ella, además de condenar al pago 
de los perjuicios morales· subjetivos, se dijo así 
en relación con los daños de carácter material 
reclamados en la demanda: 
.. Segundo.~ Condénase a la Nación a pagar al 
doctor Jorge Lozano A." los perjuicios materiales 

. que efectivamente hubiere recio ido con motivo de 
su viudez y de la orfandad· en que quedó su hija 
Emma Lozapo Pulecio por la muerte de la señora 
AngeÜ~a Pulecio .de Lozano. La cuantía de tales 

\ 
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perjuicios se determinará de acuerdo con el ar
tículo 553 del Código .Judicial, conforme a las ba
ses determin'adas en la parte motiva del presente 
fallo". 

Las bases a que se refiere la decisión anterior, 
son las siguientes: 

"Perjuicios materiales. No se han cav-sado con 
relación a la demandante Emma Lozano, pues no 
aparece de autos ninguna prueba sobre el parti
cular. Con respecto a su padre, esos perjuicios 
serán los que efectivamente él haya recibido por 
razón de su viudez y de la orfandad en que que7 

dó su hija Emma, tales como los gástos para el 
cuidado e instrucción de dicha menor por medio 
de una institutriz, dacia la corta edad en que 
quedó dicha menor. 

Con respecto a la merma en el rendimiento de 
los negocios y en el ejercicio de la profesión de 
odontólogo del demandante Lozano, por suspen
sión de' sus actividades profesionales, aunque se 
alegan en la demanda, no aparecen comprobados 
tales hechos en autos, pues la única prueba que 
se aportó fu-e el testimonio de José Caicedo S., 
quien, además, depuso en su mayor parte, como 
testigo cuyo conocimiento lo obtuvo "por refe
rencias". 

No -hay base suficiente, pues, para poder esta
blecer la existencia de tales perjuiéios materia
les ni su cuantía; razón ·por la cual deben negar
se, en este particular, los correspondientes pedi
mentos de la demanda". 

De acuerdo con las piezas que quedan transcri
tas, la indemnización del daño material reclama
da en el juicio, .se" circunscribió al monto de los 
perjuicios pe-cuniarios que hubiera recibido el ac
tor, especialmente al de los gastos que ·se viera 
obligado a hacer. para el cuidado e instrucción de 
su hija, la señorita Emma Lozano Pulecio. 

JEI incidente 

El señor apoderado de la parte actora p~esentó 
ante el Tribunal una liquid¡;¡ción motivada de los 
perjuicios que, en su concepto, se le ocasionaron,_ 
a su mandante conforme a las bases señaladas 
para ello en la sentencia que acaba de mencio
narse, y al efecto hizo una estimación que alcan
zó a la suma de $ 20.830.00. 

Como el representante legal del Estado se opu
siera a esta regulación por estimarla deficiente
mente fundada y comprobada, se abrió a pruebas 
el incidente, y dentro del término legal se pro
dujeron por el interesado las siguientes: 

J1UDliCIAlL 

19 Las partidas bautismales de los esposos Lo
zanq-Pulecio; 

29 Dos declaraciones de testigos; 
39 Un certificado suscrito por la señorita Alice 

Block, en el cual se relacionan algunos gastos 
cubiertos por el doctor Lozano A. por concepto 
de la educación de su hija la señorita Emma Lo
zano Pulecio; y 

49 Un dictamen de peritos, por medio del cual 
se establece que la cuantía de la indemnización 
debida al reclamante es la cantidad de $ 16.581.68, 
reduciendo así la .,apreciación pecuniaria hecha 
por éste. 
· En la providencia objeto del recurso que ahora 
se decide consideró el Tribunal que no se habían 
allegado al expediente las probanzas necesarias 
para fijar el quantum de los perjuicios, cuya 
existencia fue reconocida ~n la sentencia de diez 
de diciembre 'de 1942, por lo que declaró que no 
era del caso hacer la fijación correspondiente. 

En su alegato ante esta Sala sostiene el apode
rado del doctor Lozano A. que con su decisión ha 
pretendido el Tribunal revocar y dejar sin efecto 
alguno ~1 fallo d\' la Corte mediante el cual se 
reconoció que. el querellante había sufrido _un 
daño patrimonial que debía ser r:eparado, pero 
absteniéndose de determinar su monto por au
sencia de los elementos procesales indispensables 
para hacerlo concretamente, y de ahí que hubie
ra ordenado, conforme a las prescripciones de la 
ley, que el señalamiento en cifra numérica se hi
ciera por el procedimiento previsto en el Código 
Judicial (artículo 553). Deduce de esto que la 
abstención del Tribunal a determinar la cifra de 

·tales perjuicios implica necesariamente un desco
nocimiento de lo originariamente establ~cido y 
fallado, lo que en su concepto equivale a emplear 
un medio injurídko de absolver a la Nación de 
su responsabilidad de indemnizar a las víc-timas 
del atcidente por el cual se 'le declaró culpable. 

Sin entrar por ahora en el fondo de la cuestión 
que las anteriores consideraciones plantean, por 
no ser ello necesario, para la solución del pre
sente negocio, habrá de expresarse sin embargo 
sobre el particular que la Corte no comparte ta
les tesis, entre otras razones porque si bien es 
cierto que ha sido judicialmente reconocida y de
clarada una prestación a cargo del Estado y a fa
vor del demandante, con motivo de una culpa ex
tracontractual imputable a un ·agente público por 
cuya actividad está obligada a responder civil
.mente la Nación, en cambio la cuantía de la mis
ma quedó subordi?-ada a lo que postériormente 
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se señalara en el incidente que para tales efectos 
promoviera el interesado. Precisamente porque 
en el juicio no se ·encontró la manera idónea de 
apreciar numéricamente el daño sufrido por el 
actor fue por lo que hubo de optarse por la con
denación in genereL que es el sistema consagrado 
p~r 1a: ley positiva en casos de esta índole para 
suplir la ausencia de medios para proferir una 
condenación concreta. Esta decisi~'m, en cuanto 
establece la existencia del daño y la consiguiente 
obligación de repararlo, es firme y no puede en
tenderse revo.cada por la resolución posterior en 
la cual se declare que los perjuicios, por no ha- · · 
berse avaluado, no pueden ser expresados con
cretamente en una suma determinada de dinero. 

Es obvio que dentro del ·sistema legal colom
biano, corresponde a la persona que obtuvo una 
condenación in genere aportar los instrumentos 
idóneos para que la actuación incidental produz
ca los efectos queridos por el juzgador, o sea que 
la manifestación de voluntad de éste, expresada 
abstractamente por imposibilid-ad de hacerlo en 
otra forma, tenga debido-cumplimiento y alcance 
las consecuencias reparatorias que se buscan. 
Mas, si el interesado no hace uso de los medios 
legales para que el fallo se cumpla o, descuida su 
obligación de aportar oportunamente los elemen
tos hábiles para que la cuantía se ~oncrete y de
termine, no puede pr~tender que de todas mane
ras se señale una cantidad cualquiera como equi
valente de la prestación reconocida in abstra,cto, 
porque ello equivaldría a dejar al . arbitrio del 
Juez una ,determinación que por imperio de las 
normas procesales . debe ser obj~to de probanza. 
No otra cosa se desprende de las regulaciones 
contc>nidas en el Título XV del Código Judicial, 
y particularmente del mencionado artículo 553, 
en cuanto preceptúa que ·si es impugnada la li
quidación que debe hacer la parte· favorecida con 
una sentencia contentiva de un reconocimiento 
in genere, el incidente se al,:>re a prueba nor 'el 
término de quince días, a cuyo vencimiento "el 
juez hace la fijación en vista de lo alegado y 
probado''. De acuerdo con las voces de los textos 
que rigen el cumplimiento de las resoluciones ju
dicfales. no hay pues, duda alguna respecto a. que 
la regulación no puede obtenerse sino a conrl.t~~~ 

ción de que estén presentes en· el proceso lrur'me~ 
dios probatorios· necesarios para transformar en 
un guarismo determinado. el contenido de la pres~ 
taci6n demandada en el juicio.· Por el. contrario, 
la ausencia de tales elementos de convicción exo
neran al funcionario del deber de señalar su 

cuantía, sin que ello · quiera decir desde luego, 
que lo resuelto definitivamente en aquél haya 
sido suspendido o revocado. 

Las pmebas 

Por fuerza de estas razones elementales habrú 
de detenerse la Sala en el examen de los medios 
probatorios aportados por el demandante pina 
señalar el quantum de los perjuicios de índole 
material que la Nación está obligada a cubrirle, 
por ministerio de la s€mt"encia mencionada, de fe
cha 10 de diciembre de 1942. 

En. su reladón "escrita, ·el interesado señaló dos 
órdenes de prestaciones pecuniarias, represent.a
tivas ambas del daño sufrido por su situación de 
viudez y de la orfandad en que quedó su señorita 
hija la menor Emma Lozano Pulecio. En primer 
lugar indicó los correspondientes a los gastos que 
hizo· para proveer a su educación, o sea los que 
relaCiona como originados por el pago de pensio
nes en el Instituto Alice Block, de esta ciudad, 
etc.; y en segundo término los que sufragó y de
berá sufragar en el futuro como correspondientes 
al costo de una institutriz para el cuidado y aten
ción suya y de su .citada hija. 

Separadamente se estudiará lo que hace refe
rencia a cada uno de .estos capítulos! a las com
probaciones que sirvieron para acreditar la evi
dencia de tales perjuicios, y asimismo a la cuan
tía que por razón de ellos debt; cubrir la Nación. 

Entre las fundamentaciones de la liquidación 
expuso ef-apoderado del doctor Lozano A. las si
guientes: que con motivo del grave siniestro de 
Santa Ana tuvo que abandonar el ejercicio de su 
profesión en Bogótá, trasladarse a la población 
de El Guamo e internar a su hija Emma en el 
Instituto "Alice Block"; que ésta ingresó al inter
nado de ese establecimiento desde el mes de agos
to de 1938 hasta fines de diciembre de 1941; que 
pag&-ba al Instituto Ali<:e Block, por la pensión 
de sus hijas, en calidad· de externas, la suma de 
diez pesos por cada una y, desde la· fecha indi
cada se vio obligado a cubrir $ 70.00 me.nsuales 
por concepto de la pensión de interna de la se
ñorita Emma; que igualmente pagó a aquel Co
legio la cantidad de $ 1.700 para que su hija to
mara parte en la excursión escolar a Europa que 
se realizó a fines de 1938 y principios del año si
guiente; y que, finalmente, suscribió y pagó cua· 
tro acciones del Instituto por valor de $ 400.00. 

El señor apoderado del demandante presenta, 
como consecuencia de la anterior exposición de 

1 ., 
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hechos, la siguiente liquidación: 
Valor de los meses de pensión interna, 
cubiertos ál '"Instituto Alice Block" de . 
agosto de 1938 a noviembre de 1941, a 
razón de $ 70.00 cada uno ........... $ 2<.380.00 

Valor de gastos extraordinarios en la 
educación de la menor, tales como uni-

, formes, gastos especiales de internado, 
etc. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 350.00 

Valor de gastos de excursión a Europa .. 1.700.00 
Valor de cuatro ac-ciones en el Instituto 
para tener derecho a internado. . . . . . . . 400.00 

$ 4.830.00 

A propósito de estos gastos, estimaron los per_i
tos que ellos se eneuentran debidamente acredi
tados en el expediente mediante el certificado 
expedido por la -sef"orita Alice Block; pero que 
deben reducirse a la suma de $ 4.580.00 para re
bajar $ 10.00 en· el valor de las mensualidades 
como interna de aquel Colegio, ya que la pen
sión de externa se hubiera causado de todas ma
neras "aún en el supuesto de que no hubiese 
ocurrido el hecho que motivó el siniestro". 

El Tribunal no acogió el dictamen de ios peri
tos que intei-viniéron ·en el inddente para la 
apreciación de los perjuicios, y sobre el capítulo 
referente a los· gastos de que viene hablándose, 
expresó que los expertos se Limitaron a aceptar 
las cuentas formuladas por el actor y que,· por 
consiguiente, rindieron un concepto desprovísto 
en absoluto de fundamentación. En cuanto al cer
tificado expedido por. la señorita Alice Block dice 
que a lo sumo puede atribuírsele el valor de una 
declaración de testigo que, por sí sola no hace 
prueba sobre el pago verificado, con la circuns
tancia de que se refiere a una obligación de va
lor superior a quinientos pesos. ·Esto en cuanto 
a la prueba, pyes en lo que hace a la procedencia 
misma de la computación de estos gastos g:>mo 
perjuicios sufridos por el demandante, el Tribu
nal agrega: 

"Al decir la sentencia que ¡os perjuicios serán 
los que efectivamente haya recibido por razón de 
su viudez y de la orfandad en que quedó su hija 
Emma, tales como cuidados y gastos de instruc
ción por medio de una institutriz, es claro que 
no se refirió a los gastos de colegio que induda
blemente tenía que hacer viviera o no la esposa, 
sino a aquellos gastos ex':raordinarios encamina
dos a reemplazar los cuidados maternos y la ins
trucción que no podía suministrarle en ei colegio, 
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porque según la demanda, no podría internarla 
sino que tendría que mantenerla a su lado para 
que mitigara en parte el dolor de la pérdida de 
su hogar". 

Por tales razones, se abstuvo el inferior de fi
jar el monto de los perjuicios en lo que a este 
capítulo concierne. Por su parte, el señor Pro
curador Delegado en lo Civil adhiere en un todo 
a los argumentos del Tribunal, y a propósito de 
los perjuicios de que vierie hablándose conceptúa 
que no hubo variación ninguna en el régimen de 
·educación de la señorita Emma con motivo del 
lamentable ac-cidente que dio origen al juicio . y 
que, por consiguiente, no se produjo por esta 
causa ningún hecho nuevo que diera ocasión a 
gastos especiales computables como perjuicios. 

. "El único cambio -dice la vista fiscal- fue que 
de externa pasó a interna, mas ya se vio que los 
gastos causados por ella en el colegio no pueden 
ser e~ementos de fijación del perjuicio liquidable. 
Pero la muerte ·de su madre no produjo como 
resultado que el demandante tuviera que invertir 
más dinero del que· invertía en la educación y 
atención de la niña, dentro de la casa, que es el 

. estado a que se refiere la H. Corte en su senten
cia". 

De otro lado, coincide con el Tribunal en que · 
hay una verdadera ausencia de pruebas y, por ello 
existe la imposibilidad legal de fijar la cuantía 
de lcJs gast.os causados al actor por concepto de la 
educación de su hija. 

Para la Sala no es esto así, porque de acuerdo 
con lo estatuido en la sentencia de fecha 10 de 
diciembre de 1942 la cuantía de los perjuicios in
demnizables está representada por los gasteis que 
el demandante se hubiera visto obligado a hacer 
para la instrucción y cuidado de la menor. Por 
simple vía de ejemplo y no con el objeto de es
tablecer en forma rigurosa e inflexible la medi
da de la reparación, se dijo que tales cuidados 
podrían estar a cargo de una institutriz. De suer
te que al favorecido con la decisión correspondía, 
como .es natural, escoger el medio -¡;nás adecuado 
para proporcionar a la menor Emma las atencio
nes que pudieran reemplazar, aunque parcial e 
incompletamente, las de su propia madre; y así 
·resulta desde luego excesivo pretender que estu
vicl-a. obligado, por ministerio del fallo y de las 
bases ·"\u e se señalaron para la regulación .del 
daño, a vecurrir forzosamente a los servicios de 
una institp.triz. 

Habiend!o optado por internar a la menor en 
un plantel lde ~ducación, lo·s gastos efectivamente 

\ 
\ 
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sufragados con este motivo y que fueren real
mente necesarios para aquel objetivo, deben en
trar en el cómputo, de las indemnizaciones a que 
tiene derecho, siempre que aparezcan comproba
dos en forma legalmente hábil. Es cierto que las 
tesis sostenidas tanto por el Tribunal como por 
el señor Agente del Ministerio Público en cuanto 
expresan que. los gastos de alimentación y demás 
inherentes a la iñstrucción de la menor no cons
tituyen estrictamente perjuicios que deban ser 
indemnizados, sino una obligación que de todas 
maneras estaba forzado a satisfacer el doctor Lo
zano son irrefutables; pero es también evidente 
que la necesidad de internar a la menor a causa 
de la orfandad en que quedó por la muerte de 
su madre, representa para él un· desembolso de 
carácter e~traordinario corrio lo acredita el he
cho de que antes del accidente de Santa Ana re
cibía su educación en el mismo plantel en cali
dad de alumna externa. Para el avalúo de esta 
índole de· perjuicios, los expertos tuvieron en 
cuenta, para rebajarlo ·de la suma relacionada 
por el demandante el valor de la pensión de ex
terna que _el doctor Lozano pagaba al mismo 
Instituto Alice Block antes del siniestro, lo cual 
es un procedimiento inobjetable. 

El Tribunal rechazó la diligencia pericial, como 
se ha visto, por falta de una fundamentación ade
cuada. En la parte que ahora se estudia tuvieron 
ellos en cuenta ·como única base del avalúo el 
certificado expedido por· la señorita Alice Block, 
_documento que igualmente fue desestimado como 
suficiente para comprobar los gastos que rela
ciona. · 

A propósito de esto la Sala observa que la men¡ 
cionada certificación-reconocida bajo juramento 
por .la persona que la expidió-sí es elemento de 
juicio suficiente para que con base en él y en las 
observaciones que pudieran haber realizaao los 
expertos cumplieran estos su función de fijar el 
valor de los gastos de que se trata. Esto es in
discutible, ya se dé al referido certificado el va
lor de una simple decla~ación de testigo o de un 
documento privado, demostrativo de ql,le el Co
legio recibió las sumas provenientes del costo de 
la educación de la menor en aquel establecimien
to. Pero la verd;d de las cosas, según puede leer
se en la~diligencia de experticia, es. que la certi
ficación sólo fue el fundamento para fijar las ci
fras que los peritos debían presentar, una de las 
bases de acuerdo cori las cuales debían establecer 
su dictamen y deducir las conclusiones consi
guientes. La fuerza probatoria de éstas habrá de 
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apreciarse conforme a la regla del artículo 723 
del Código Judicial.y, por tanto, aceptarse en la 
medida en que aparezcan fundadas, de conformi
dad con los elementos de juicio que la Sala tiene 
a su disposición d{ntro del expediente. · · 

Con este criterio, puede llegarse a la conclu
sión de que el costo de las pensiones de interna 
de la señorita Emma resultara co~probado en la 
suma fijada por los peritos, y deberá por consi
guiente cubrirse a título de indemnización de 
perjuicios, ya que equivalen a desembolsos cau
sados por razón de la situación especial en que 
quedó la menor por la muerte de su señora ma
dre. De haber vivido ésta la forma de su instruc
ción hubiera· podido ser distinta de la que el doc
tor Lozano A. se vio obligado a e5coger para 
atenderla debidamente. 

Para apreciar en esta forma la fuerza probato
ria del dictamen pericial, la Sala tiene en cuenta 
la buena fama e ilustración de los dos distingui
dos profesionales que suscriben el peritazgo, y 
además el hecho de 'que la cifra que señalan como 
correspondiente ;:;1 internado de la menor no es 
exagerada sino apenas la normal y corriente en 
la ciudad de Bogotá para colegios de la categoría 
del Alice Block. En tales condiciones, la Sala 
aprecia las con-clusiones del d1ctamen en el punto 
de que se trata, y en ejercicio de la facultad que 
le confiere el mencionado artículo 723 del Código 
Judicial acepta la cifra establecida en aquella di
ligencia. 

Pero no ocurre lo mismo ¡fOn las demás can ti da
. des relacionadas en este capítulo. En efecto, los 
gastos de ünifonhe yotros que completan. la 
suma de $ 350.00, aunque seguram,ente se causa
·ron, no aparecen demostrados en ninguna forma; 
y en rel¡¡_ción con .ellos los peritos apenas traen 
como fundamento de su dictamen la escueta afir
mación del demandante. La certificante señorita 
Alice Block, no los menciona en el documento 
aereditado atrás, de manera que sobre este ex
tremo la experticia .;arece en absoluto de funda-

. mentación. 
Idénticó. fenómeno se contempla respecto a las 

partidas correspondientes a 1os gastos de la ex
cursión a Europa y de la adquisición de ac~iones 
del Instituto.· Que tales gastos se produjeron y 
los sufragó el doctor Lozimo resulta de la c~rtifi
cación tanyas veces men~ionada; pero, en cambio, 
no son éstas erogaciones necesariamente obliga
torias, corrientes y normales sino que por el con
trario asumen un carácter especial dentro de los 
gastos propios de la instrucción y cuidado de la 
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menor. No se ha demostrado la necesidad de ta
les desembolsos, y la simple afirmación de que 
la excursión a Europa está dentro de los moder
nos siste~as de aprendizaje, no puede ser sufi
ciente a juicio de la' Sala fallad ora para que se le . 
compute como parte del daño indemnizable al 
doctor Lozano A .. 

Coino resumen de lo dicho hasta aquí, debe 
concluírse que sólo se decretará el reconocimiento 
y pago de las cantidade¡:¡ de $ 2.040.00 por con
cepto de la instrucción de la menor Emma, con 
lo cual la Corte acoge parcialmente el dictamen 
de los peritos por hallarlo fundado en la cuantía 
que representan los gastos correspondientes a su 
pensión de interna. Esta suma resulta de deducir 
de la de $ 2.380.00 (valor de 34 meses de inter
nado), la de $ 340.00, equivalente del mismo nú
mero de meses en calidad de externa, a razón de 
$ 10.00 mensuales. 

Por el contrario o sea por falta de una docu
mentación adecuada, la prueba pericial habrá de 
desestimarse en el resto de su contenido. Los ar
gumentos que sobre el particular traen tanto el 
Tribunal como <11 Procurador Delegado en lo Ci
vil no pueden n:enos de ser acogidos como solu
ción del recurso propuesto contra la providencia 
de fecha 8 de agosto del año próximo pasado, que 
en este punto no será objeto de reforma. 

En el punto octavo de la liquidación motivada 
hecha por el apoderado del demandante, se lee 
en relación con los p~rjuicios que el señor Jorge 
Lozano ha de recibir en razón de su viudez: "El 
doctor Jorge Lozano ha mantenido desde la fecha 
de la muerte de la señora Angelina Pulecio de 
Lozano, y debe mantener hasta el fin de sus días, 
una ama de llaves en su casa para que· lo atienda 
a él y para que cuide de su hija Emma, espec~al
mente en las frecuentes ausencias por las visitas 
a sus fincas rurales del Tolima". Y en el siguien
te: "El ama de llaves que el demandante Lozano 
mantiene y debe mantener er. su hogar, le cuesta, 
aparte de los gastos de alimentación, la cantidad 
de $ 80.00 mensuales, pues ·dicha persona debe 
reunir las condiciones especialísimas que no per
miten obtener un servicio menos costoso". 

El demandante considera que debido a su nue
vo estado se ha visto privado de las atenciones 
de que antes gozaba y que, por lo mismo, ha te
nido que contratar los servicios de una ama de 
llaves que remedie en parte esta situación. Igual
mente estima que esta persona la ha escogido con 
el criterio de que, a la vez que cuide de ~·u casa, 
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le sea útil en la enseñanza complementaria que 
requiere su hija y que le proporcionaba antes su 
señora esposa. 

Los declarantes, señores José Domingo Arcinie
gas y Antonio Orejuela concuerdan en que desde 
el año de 1938 el señor ·Jorge Lozano mantiene en 
su casa del Guama (Tolima) una ama de llaves 
que le atiende en sus, asuntos personales, pero 
dicen igualmente que no saben nada acerca de la 
cultura de la empleada. 

. El interroga:torio que se sometió a los decla
rantes dice en el punto i) : "Si por razón de los 
trabajos a que está dedicado el doctor Jorge Lo
zano A. han. visto los declarantes que éste nece
sita y· necesitará en el futuro de la atención de 
una persona como anía de llaves e institutriz de 

.su casa (sic), no sólo ahora durante ~l estado .de 
soltería de su hija Emma Lozano Pulecio, sino 
después, en caso de que ésta contrajera matri
monio, ·pues entonces necesitará de esa misma 
ayuda para su atención personal el doctor Jorge 
Lozano''.· 

A esto contesta 'el deponente Antonio Orejue
la: "Es verdad que por razón de los trabajos a 
que ha estado dedicado el doctor Jorge Lozano 
A., me consta que é·ste ha necesitado de la aten
ción de una persona que lo atienda en su casa a 
más del servicio que ha tenido¡ y este servicio 
se extiende a su hija Emma Lozano en .el caso 
de que contraiga matrimonio. Aclaro que en la 
actualidad el d'octor Jorge Lozano A., contrajo 

. matrimonio por lo eclesiástico y como consecuen
cia de esto hoy día tiene una persona que lo 
acompaña". 
· La providencia recurrida dice al respecto: "Es 
indudable que la ausencia definitiva de la esposa · 
y madre impuso la necesidad no ya de la simple 
guisandera (sic), sino de otra persona que al mis
mo tiempo que cuidara de la casa, atendiera a la 
niña en los meses de vacaciones mientras estuvo 
en el colegio. Pero estas atenciones no son de 
cargo de una institutriz corno la que describen 
los peritos, sino de una .persona que con seriedad 
y juicio tuviera capacidad para disponer el ma
nejo de la c~sa y servir ·a la niña en sus asuetos, 
persona cuyo sueldo no se estableció en forma 
alguna". "Los peritos hacen la consideración de 
que el ama de llaves debía cuidar tanto de la niña 
como del doctor Lozano, pero él seguramente no 
necesita de cuidados distintos de los del manejo 
de la casa. máxime si, como dice el testigo Ore
juela, contrajo ya matrimonio por los ritos de la 

'religión católica". 
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El señor Agente del Ministerio Público, dice: 
"Cree la Procuraduría que no se trata de buscar 
la suma que 0rdinariamente se paga a una insti
tutriz para que atienda a una hija, sino concreta 
y realmente cuál fue la suma que el señor Lo
zano pagó a una institutriz, mes. por mes, para 
que atendiera efectivamente a su hija Emma. No 
se trata de avaluar el perjuicio que hubiera po
dido sufrir el actor, sino el daño que real y evi
dentemente sufriera. No es, pues, pertinente ha
cer averiguaciones para saber cuánto gana, en 
promedio, una institutriz de tales condiciones, 
sino determinar con precisión qué sueldo pagó el 
señor Lozano a la institutriz, si realmente la con
trató para tal objeto. Falla, pues, también el dic
tamen por este aspecto". 

Por su lado el apoderado de la parte actora se 
refiere a este aspecto de la reclamación en la si
guiente forma: "Afirma el Tribunal que las de
daraciones de los testigos Orejuela y Arciniegas, 
si bien demuestran que el doctor Lozano tiene 'a 
su servicio t¡na ama de llaves, estima que no son 
suficiente prueba porque no hablan del estipen
dio que le paga. Creo que en esta parte el Tribu
nal hace una errada interpretación del fallo de 
la Corte, porque no se trata de acreditar por me
dio de recibos los gastos que haya hecho el doc
tor Lozano, sino de fijar en especie el valor del 
perjuicio que "efectivamente" ha sufrido por la 
muerte ae su esposa. No puede negarse que es 
perjuicio efectivo la ausencia de la persona que 
dirigía el hogar de los demandantes, la que no 
podrá ser reempiazada debidamente en ningún 
caso, como expresamente lo reconocen los peritos 
en su dictamen. Si la Corte ha determinado en 
varios casos que para la valoración de un perjui
cio de esa naturaleza se 'debe tener en cuenta el 

. estipendio que se pagaría a una persona que 
reemplaza a la esposa y a la madre en el cuidado 
del hogar, no ha querido con ello circunscribir el 
monto de la indemniza·ción a las sumas de dinero 
que el padre haya pagado por tal concepto, sino 
que se limita a dar un criterio conforme al cual 
debe hacerse la valoración del perjuicio". 

N o encuañ,ran bien dentro del espíritu de la 
sentencia que hizo la condenación in genere las 
alegaciones del señor Agente del Ministerio Pú
blico en relación con este punto ya que no s~ qui
so hacer la cuenta, mes por mes de la suma que 
el señor Lozano pagó a una institutriz, sino más' 
bien -'-Como lo sostiene el apoderado del deman-

, dante- se ordenó la regulación encaminada a 
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avaluar los perjuicios derivados de la muerte de 
su esposa desde la época del siniestro hasta el 
tiempo durante el cual la indemnización deba eu
brírsele. Por .ello es .materialmente imposible la 
presentación de cuentas en la forma que exige la 
vista fiscal. 

El aspecto del problema que se debate es otro: 
saber si estos perjuicios se causaron y cuál es su 
precio.· Ya se ha dicho que la sentencia no en
contró las' bases p~ra 'determinar el quantum de 
un perjuicio material que la misma halló justifi
cable, y en consecuencia dio la oportunidad ai 
demandante' para que dentro 'del incidente de
mostrara los que efectivamente recibió poi" razón 
de· su viudez. ¿Qué medios adoptó el actor para 
probarlo? Trajo dos deClaraciones de testigos -a 
las que se ha hecho referencia- en las cuales se 
afirma que el señor Lozano mantiene una ama 
de llaves desde el año de 1938; y, ade:r:nás, un dic
tamen pericial que considera que al señor Jorge 
Lozano debe mantenérsele, de por vida aquella 
empleada a la cual hay que ,pagarle bt cantidad 
de ochenta pesos mensuales ($ 80.00)' sin que en:. 
ningún momento se trate de demostrar --como lo· 
exigió la sentencia que se cumple- si esos servi
cios eran indispensables para el cuidado de su. 
hija y para aliviar su condición de viudez. 

De otro lado, es evidente que si el interesado 
optó p'or el procedimiento de colocar a su hija en 
condición de interna en un colegio, y los gastos 
que ello· demandaron van a ser les reconocidos, no 
puede exigir al mismó tiempo el pago de una ins
titutriz con igual objeto, porque implicaría un 
doble reconocimiento por la misma prestación. 

Como conclusión de los anteriores · argum.entos, 
la Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generales- administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, revoca el auto recurrido y en su lugar re
suelve: 

1 o Fíjase en la -cantidad de $ 2,040.00 la indem
nización que la Nación debe pagar' al doctor Jor
ge 'Lozano A. por los perjuicios materiales qu,e le 
fueron reconocidos en la sentencia . de esta Corte, 
de fecha 10 de diciembre de 1942. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Alvarado.
Víctor Cock-Ramón 1\!iranda ---, lEleuterio Serna. 
Nicolás !Llinás JI>., Srio. 
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ACCWN IDE ]NIDEMN]ZACliON IDE PEJR JUliCliOS POJR CULPA. -JRESPONSAlEHU
IJ)AD IDE LAS ENT]IDAIDES IDE IDEJRECHO PUJBUCO 

l. - lLa Corte ha ¡visto en el artículo 2356 del 
Código Civil una presunción que opera en fa
vor de la víctima pasiva del daño oeasionado 
por el manejo· de cosas ca.racterizadas por su 
!Peiigrosidad, la cual releva de la prueba de la 

· existencia de la culpa en el acaecimiento del 
accidente, a la víctima, quien demostrando d 
daño y la relación de causalidad entre éste y 
el perjuicio; vierte sobre el autor del daño la 
obligación de acreditar una causa eximente de 
la culpa, si aspira a liberarse de toda responsa
bilidad. lLa falta de diligencia o cuidado en el 
obrar, que es la culpa, en tratándose de cosas 
peligrosas adttuiere mayor extensión y conte
nido. lEs diferente la acción que ejerce el hom
bre sobre cosas inofensivas, y la que desarrolla 
sobre elementos virtualmente peligrosos., JEI 
11u:1idado en los segundos es mucho más exigen
te, presupone la plenitud de la atención porque 

.ell descuido o la falta de vigilancia insignifican
tes, o el detallle menos notorio, podrán produ
cir la catástrofe. Timo coloca al autor del daño 
en circunstancias de que tenga que acreditar, 
:para destruir la presunción de culpa, un moti
vo o causa ·satisfactoria y suficiente de exone
ra4lión que no deje duda de la previsión con 

. que prooedió. Y las únicas causas que en ca• 
sos tales dejan satisfecha la conciencia del juz
gador son acontecimientos constitutivos de he
chos positivos de relievada gravedad, que por. 
sí mismos están indicando la ausencia de to
da. culpa, como la fuerza mayor, el caso for
tuito, la intervención de agente extraño o de 
la propia víctima. 

IDesde hace tiempo viene dici~ndo la Corte 
.que en la culpa civil no se tiene en cuenta la 
volWitad ni malicia en la ejecución del hecho, 
sino que .basta con que se establezca plenamen
te que a otro se infirió daño para que proceda 
la acción de cobro de perjuicios. Y lo mismo 
ha dicho respecto de la responsabilidad de la 
administración por la realización de los servicios 
públicos, cuya base debe buscarse únicamente 
en la JEXJIS'll'JENCI!AI. IDJE JPEJRJl!JliCliOS llNIDli
VID1UA\JLJES. lLa jurisprudencia de varios paí
ses considera hoy al JEstado sujeto a reglas de 

responsabilidad análogas,. en conjunto, a las que 
pesan sobre los ·pal·ticulares y las personas ju
rídicas de derecho privado. Va desaparecien
do asila antigua teoría de que las entidades de 
derecho público eran irresponsables de los da
ños causados por sus representantes y agentes 
cualesquiera que fueran la calidad y el volu
men de esos daños. Se modificó la teoria más 
reciente de que tales entidades solamente por . 
excepción podían ser civilmente responsables. 

2. - Siempre que un derecho ha sido violado 
injustamente, la víctima ha de tener acción 
para restaurarlo, aunque la violación no haya 
causado otros perjuicios que el de sembra-r mo
lestias e inquietudes. lLa restauración compren
de, desde luego, la completa satisfacción a la 
víctima por .los dispendios, embarazos o gravá- · 
menes que la violación le haya producido. R.os 
daños objetivados deben ser indemnizados. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios G€
nerales. - Bogotá:, noviembre seis de mil novecien · 
tos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: · 
Doctor Germán Al varado) . 

El ·doctor Ernesto Ruiz ManriqHe, como apoderado 
le José María Espitia, Carmen Elisa Martín de Espi
tia y María Aurora ES'pitia, propuso juicio ordinario 
contra la Nación, para que mediante los trámites es
tablecidos en el Capítulo II, Título XVIII del C. J., 
ciedare en sentencia definitiva: 

"1 ~ Que la Nación es responsable y debe pagar a 
José María· Espitia, en su propio nombre, :t la menor 
María Aurora Espitia, representada por su !padre, y 
a la señora Carmen Elisa Martín de Espitia; en su 
propio nombl'e, .el valor de los perjuicios materiales 
y morales que sufrieron -con ocasión de la muerte· 
del menor Jesús Enrique Espitia, ocurrida el 13 de 
noviembre de 1941, en las horas de la mañana, en la 
esquina que forma la calle 11 con la carr,era 1·6 de 

. esta ciudad, y motivada por atropello violento que 
el cuei'po del citado menor recibió con la camioneta 
número 7786 de propiedad de -la Policía Nacional, 
manejada por el ohofer Ernesto Vivas R. 

9 
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"29 Que el valor de los perjuic~os sea fijado en ~1 
curso del juicio o al ejecutar la sentencia". 

Los hechos básicos de esta demanda pueden resu
mirse así: 

19 J-esús Ma. Espitia fue muerto violentamente 
el trece de noviembre de mil novedentos cuarenta y 
uno cuando lo arrolló la camioneta número 7786 en 
la intersección de la calle 11 con la carrera 16 de es
ta ciudad. El vehículo manejado por Ernesto Vivas 
R. corría a demasiada velocidad. 

29 A Vivas, chof~r de la Policía Nacional, se acu · 
sa de imprevisión en el manejo del carro. 

39 El Inspector Tercero de Circulación halló prue · 
ba •para detener a Vivas, y' en .efecto lo detuvo. 

40 En el día del siniestro Vivas prestaba el servi
cio de chofer a la Policía. 

59 El .accidente fue la causa de la muerte del me
nor Enrique Espitia. 

69 "El chofer señor .Ernesto Vivas R. había sido 
sancionado antes del 13 de noviembre de 1941, por 
la Inspección Priin•"ra de Circulación, según Reso
lución número 393 de fecha 23 de mayo de 1941". 

79 El vehículo estaba registrado como de la per
tenencia de la Policía Nacional. 

89 El menor Jesús Enrique Espitia como estudian
k consagrado y de capacidades constituía una ,pro
mesa para sus padres y hermana. 

99 compañero de sus padres lo era especialmente 
para doña ·Carmen Elisa; y 

10~ ·Del matrimonio Espitia Martín era.n hijos los 
menores María Aurora y Jesús Enrique. 

Como disposiciones de derecho aplicables al caso, 
invoca la demanda las del Título XXXIV, Libro IV 
del C. C., el artículo 1494 ·del mismo, y ,el 19 de la ley 
95 dE' 1890. 

El Honorable Tribunal Superior de Bogotá recibió 
la demanda y ordenó que se diera conocimiento al 
señor Fiscal, quien la contestó diciendo que los he
cho.-; 19, 29, 4o., 5o., so. y 9o. no le constan; que no 
ni·ega ni aoepta el 7o. y ·el 109; del 39 que debe pro
barst: y del 69 que no es conducente. Se opuso for
malmente a que se hagan las declara.ciones impe
tn,das, y anuncia que en oportunidad prapondrá ex
c~::pciones. 

Abierto a prueba.s el juicio en el primer grado, la 
parte actora adujo ;as que estimó convenientes. Por 
la contraparte ninguna prueba vino a la instancia. 
Y como del término de alegatos no aprovecharon las 
partes, en tpos de la citación para sentencia, fue ésta 
proferida por .el Honorable Tribunal en estos térmi-
no.~: 

"Primero. La Nación colombiana es civilmente res
pon sable de los perjuicios morales puramente sub· 
jetivos sufridos por los señores José María Espitia, 
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Carmen Elisa Martín. de Espitia y María Aurora Es
pitia, como consecuencia de la muerte trágica de su 
hijo y hermano Jesús Enrique Estpitia, ocurrida el 
día trece de noviembre del año próximo pasado en 
una de las calles de esta ciudad. 

"Segundo. ·Eln consecuencia, se condena a la Na
ción a pagar a los expresados señores José María, 
Carmen Elisa y María Aurora, la suma de dos mil 
pesos · ($ 2. 000. 00) moneda corriente para cada uno 
de los dos primeros y la de quinientos ($ 500 .00) pa
ra lr. últi:ma, por concepto de dichos rperjuicios. 

"Tercero. No procede la condena sobre perjuicios 
materiales ni morales objetivados, y por ello se ab
suelve a la Nación oCle tales cargos. 

"Cuarto. No hay lugar a ~ostas". 
Salvaron sus votos dos de los Magistmdos del Tri

bunal. 
No satisfizo la sentencia a ninguna de las partes, 

y por recurso que ambas interpusieron, ha v·enido el 
negocio a la Cor.te. 

Corrido aquí .el traslado a.l señor Pr·ocurador, y he
cha la fijación 'en lista, solamente del derecho de 
alegar aprovecharon ambas partes, rporque ninguno 
pidió pruebas. Tampoco concurrieron a la audiencia· 
pública. Hízose la cita;ción para. fállo de segundo 
grado, y procede ahora su pronunciamiento, ya que, 
revisados los autos, ninguna causal de nulidad se 
advierte en ellos. 

L'1 Corte considera: 
El quid de la cuestión a resolver ·es lo que el libe

lo expresa en estos términos: "la Na,Ción es respon
sable y debe pagar el valor de los perjuicios materia
les y morales ocasionados por la muerte del menor 
Jesús Enrique Espitia". El Tribunal sentenciador se 
limita a reconocer que la Nación es civilmente res
ponsable de perjuicios morales puramente subjetivos 
sufridos por los tres demandantes, y en el numeral 
39 absuelve a ·la Nación del cargo, de haber causado 
perjuicios materiales con el accidente ocurrido en 
las calles de Bogotá el trece de noviembre de mil no
v~cientos cuarenta y uno. 

Propio ·es de la Sala de Negocios Generales el te · 
n·eno sobre el cual va a desarrollar su trabajo (ar· 
ticulG 37, C. J.) Para metodizarlo, conviene ahora 
examinar: la personería 'de los reclamantes; las prue
bas de ella y de los demás hechos básicos de la ac
ción; las cuestiones sobre responsabilidad; y por ül
tim!l, los términos de la indemnización. 

19- lLa personería.-':' Al folio 8 del cuaderno prin
cipal obra una partida de origen eclesiástico, según 
la 'cual en la Parroquia de Facatativá contrajeron 
matrimonio José María Estpitia y Carmen Elisa Mar
tín. Contraído el vínculo ·el 29 de septiembre d·e 1928 
cuando eran de recibo como pruebas principales del 

o 
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estado 'civii las a-das existentes en los archivos pa
rroquiales (.artículo 22, .Ley 57 de 1887) se puede te· 
ner como acreditada la personería de los menciona· 
dos Espitia y Martín para intervenir en este juicio 
como !padres legítimos de Jesús Enrique Espitia, na
cido el 28 de julio de 1932. El nacimiento lo acre
dita la copia de la partida expedida por el mismo 
Párroco y en la mi<>ma forma de la del matrimonio 
de que se acaba de hablar. Con a:rreglo a lo dispues
to en la ley 92 de .l938 (artículo 19), debe reconocer
se ·que Jesús Enrique Espitia tuvo la calidad de hi · 
jo legítimo. .La defunción del menor está probada 
con la partida. notarial visible al folio 10 del cuader · 
no número l. Y como la· calidad 1egal. de padres le
gítimos les da a los esposos Espitia Martín derecho 
a· sucederlo y a representarlo en todos sus derechos 
transmisibles (artículo 18, .Ley 45 de 1936), está pa
tentizado el interés jurídico que a tales señores Es
pitia y Martín asiste para pedir la indemnización 
por el daño ca:usado por la muerte que temprana
anente le sobrevino a su hijo. Idénticas razones les 
asiste para pedir en nombre Y. representa:ción de la 
menor. María Aurora, ya que ella ~procede del mismo 
matrimonio como lo acredita la partida agregada al 
folio 14 del cuaderno principal. 

2~ - IEI siniestro. ·- Del relato que los señores Ma
ría del Carmen Beltrán de Contreras y Juan de J. 
Fonseca hicieron primeramente ante el Juez Cuarto 
CivE Municipal de Bogotá y luégo ante el Tribunal 
en el término de pruebas, resllita lo siguiente: en las 
horas de la mañana del día trece de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y uno, bajaba por la calle 
11 de Bogotá la camioneta de l!v Policía distinguida 
con el número 7786, manejada por Ernesto Vivas Rin
cón a tiempo que en contraria dirección subía un 
bus. Unos metros arriba de la carrera 16 se cru
zaron Jos dos vehículos cuando ooi.n.cidencialmente 
atravesa:ba la calle 11 ,el menor Jesús Enrique Espi
tia. Como la camioneta de la Policía bajaba a con
siderable velocidad, golpeó vioientamente al menor, 

· lanzándolo a varios metros de distancia. El cuel"po 
quedó tendido en el pavimento y sangraba copiosa
mente. La frenada del carro dejó como diez metros 
de huella, y así pudo medirlo un empleado de la cir
cu1ación (comprobant;es folios 12 v. a 13 v. del cua
dern-Ó número 1; y 2 a 3 v. del cuaderno número 3)". 

La Oficina Central de Medicina Legal certificó con 
fecha 17 de noviembre de 1941 que "la c3/usa de la 
muerte del menor Jesús Enrique Espitia fue· una 
fr2.ctura traumática del cráneo, hecho comprobado 
en la autopsia" (compr-obante folio 5, cuaderno nú · 
mero 1). 

La Inspección Tercera ct-e Circuladón hubo de cer · 
tifi.car por su •parte, que allí se inició suma1io en ave-
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riguación de la responsabilidad de Ernesto Vivas por 
el accidente que tuvo lugar el trece de noviembre 
citado, -en la. eSquina •le la carrera 16 con la caJ.le 
11 de esta ciudad (comprobante fol. 1 v., cuaderno 
número 1). 

Al contestar la demanda el señor Fiscal descono
ció la ocurrencia. que motivó la investiga:ción de que 
hablan las autoridades de tránsito y que es base 
también del presente proceso civil. Pero después, en 
memorial elevado al Tribunal durante el término de 

· pruebas, afirma que el hecho ocurrió "en esta ciudad 
de Bogotá el día trece de 'noviembre de 1941" (fol. 1, 
cua.derno número 2). 

39 - La responsabilidad'. - No hay duda de que 
Jesús Enrique Espitia murió a consecuencia del atro
pello de que fue víctima. Y no la hay tampoco de 
que quien manejaba la máquina que produjo el da
ño fue Ernesto Vivas R. 

Sobre esas bases la litis fue planteada. así: El ac
cidente ocurrió por imprevisión del chofer Ernesto 
Vivas R.; la: camioneta era de la Policía Nacional; 
el conductor era empleado de la misma institución 
y en ·.el día del suceSo operaba como tal - no obs
tante que- la Inspección Tercera de Circulación ha
bía tenido que sancionarlo ya por daños que causó 
con el manejo de vehículos - luego es la Nación la 
rEsponsable del daño, y ella debe ser obligada a re-
pararlo. · 

Que no tenia licencia válida el conductor de la 
c&mioneta 7786 en -el .día en que ~por ella fue arro
llado el menor Espitia, lo afirma la Inspección Pri
mera de <Circulación en el certificado visible al fo
lio 6 v. del cuaderno número 1, y explica el por qué 
había tenido que suspender a Ern-estO Vivas en el 
oficio de chofer: Á principio del año de 1941 Vivas 
conducía ·otra camioneta, la cual chocó contra un 
P.utomóvil. Declarado Vivas responsable por Resolu
ción de 23 de mayo de 1941, el Inspector Primero de 
circulación le impuso multa y lo condenó al pago de 
los daños causados. El in1prudente manejo del día 
13 de noviembre, acusa, por tanto, una reincidencia, 
ya que, como queda dicho, hay pruebas de que Vi· 
vas llevaba la máquina a gran velocidad sin repa · 
rar en que corría por· calles de gran afluencia de 
gentes y en horas en que las acl.ividades ciudada
naS •empiezan a intensificarse. 

Se ha buscado aquí una reparación civil del daño 
causado con la mu-erte del menor Jesús Enrique Es
pitia., por aplicación del Título XXXIV, Libro IV del 
C. Civil, reglamentario "de la res<ponsa.bilidad común 
por los •delitos y las culpas". Este.túyese en ese Tí
tulo que 1os directores ce establecimientos y los em
presarios pueden ser responsables del hecho come
tido por las personas que están bajo su cuidado (in-
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ciso quinto del artículp 2347); que los patrones pue· 
den responder por el daño que causen sus criados 
con oca.c;ión del servicio que les presten (artículo 
!6349); y se halla allí también la regla general según 
la cual todo dañ~ •1Ue pueda imputarse a malicia o 
llegligencia de otra persona, debe ser repara<io por 
ésta (artículo 2356). 

Acuden esos textos a la mente del juzgador en ca
sos como el presente, en que se tr[l;ta de av.eriguar 
si la condición de subordinado que Vivas t~ene res
pecto de la Nación en el ramo policivo, compromete 
al Esta<io y si a éste se puede obligar a indemnizar 
e~ daño. . 

La Policía. no es protpiamente empresa pública, co
mo no lo son la Educación Naciona~l o la Adminis
tración de Justicia. Pero la Policía sí dirige un ser
vicio p.úblico de vigilancia y mantenimiento del or· 
den y la seguridad, que puede catalogarse entre los 
más importantes de los qu,e el Es~ado le presta a los 
ciuaadanos. 

El informe que el Jefe .ctél Persona•! y Archivo de 
la Policía Nacional le da al Director Geneml, y ·que 

. .puede leerse al folio 2· v., dice: "Ernesto VWas Rin· 
eón sí pertenece a la Institución y· el día 13 de no
viembre del año en curso desempeñaba el cargo de 
chofer de segunda clase de la XI División de Bom
beros". El Capitán encargil!do del mando de la Di
visión de Bomberos, por su parte, informa: "El señor 
Ernesto Vivas Rincón presta . sus servicios en esta 
tmidad como chofer de segunda ·clase, y el día 13 
de los corrientes· se encontraba manejando el carro 
-d{: prisión 7786 de propiedad de la Policía Nacional, 
y el mismo día~ en las horas de la mañana tuvo un 
accidente de circulaeión que ocasionó la muerte de 
un menor que respondía al nombre de Jesús Enrique 
Espitía". ·(Véase folio 3, cuaderno .número 1). De la 
· c.ficina de Placas de la Tesorería Municipal procede, 
finalmen'te, la certificación de que "el propietario 
del camión Chevrolet distinguido con el motor nú
mero T-2323378. es de la Policía Nacional, matricu
lado en junio de 1940 y dueño hasta hoy de dic}J.o ca
mión según libros de inscripción. Queda certifica
do que el 13 de noviembre del presente año la Po
licía Nacional era dueña del camión a que se refie
re el memorialista. Camión placas números 7786 de 
Bogotá" (comprobante del folio 7). 

Las pruebas dejan, pues, plen&mente establecido 
que cuando .el menor Espitia fue arrollado, ·el vehícu
lo que lo atropelló era de la Policía Nacional y lo 
~anejaba Ernesto Vivas, miembro entonces activo de 
1~• institución. El señor Procurador Delegado al des
correr el traslado que para alegar se 1e dio en la se· 
gund.a instancia del juicio, hubo de reconocerlo asi 
(fol. 3, cuaderno número 4). 
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Nada hay en el caso sub judice que dé fundamen · 
to para afirmar que el niño Espitia se hubiera ex
puesto imtprudentemente al fracaso, .y que por esa 
imprudencia hubiera de compartir la responsabilidad 
¡por aplicación del artículo 2357 del C. Civil, como 
parece insinuarlo el señor Procurador Delegado en el 
alegato que se acaba de mencionar. Al respecto la 
oorte ha visto en el artículo 2356 del C. C. "una 
.presunción que opera en favor de la víctima tpasiva 
del daño ocasionado por el. manejo de cosas carac
teriza:das por su peligrosidad, la cual releva de la 
prueba de la existencia de la. cu].pa en el acaecimien
to . del accidente, a la víctima, quien demostrando 
el daño y la relación de causalidad entre éste y el 
perjuicio, viel'te sobre el autor del daño la obliga
ción de acredi-tar una eausa •eximente de la culpa, si 
·aspira a liberarse de t<ida responsabilidad. La fal
.tfl. de diligencia o cuidado en el obrar, que es la cul
pa, en tratándose <.le cosas peligrosas adquiere ma
yor extensión y contenido. Es diferente la a.cción 
que ·ejerce el hombre sobre cosas inofensivas, .y la 
que desarrolla· sobre elementos virtualmente peli
grosos. El cuida<io en los segundos es mucho más 
exigente, presupone la plenitud de la atención. Por 
qué? Porque el descuido o la faJta de vigilancila 
inSig.nificantes, o el detalle menos notorio, podrá'n 
pmducir la catástrofe. Ello coloca al autor del da
ño •en circunstancias de que tenga que acreditar, pa
ra ·destruir la presunción de culpa •. ·un motivo o cau
sa- satisfactoria y suficiente de exoneración, que no 
deje duda de l.al previsión con que se p11ocedió. Y las 
únicas causas que 'en casos 'tales dejan satisfecha la 
cor:ci:en~ia del juzgador son acontecimientos cons
titutivos de hechos positivos de reliev.ada gravedad, 
que por sí mismos estan indicando la ausencia de 
toda culpa, como la fuerza mayor, el caso fortuito, 
1!!- intervención de agente extraño o de la propia 
victima". (Sentencia de fecha 15 de j'IIDio de 1944, 
de la Sala de Negocios Generales). · ' 

COn base en tales doctrinas y en vista de los com · 
probantes, cabe decir que Ernesto Viva.c; como agen · 
te del servicio de Policía y con ocasión del· mismo 

·servicio, come•tió la imprudencia de echar a toda ve
iocidad la camioneta que victimó al menor Jesús En
rique Espitia, y .esa. cullpa del agente Vivas compro
mete la responsabilidad de Ja Nación por el daño que 
su subordinado cometió. Y no le valdría a la en:ti
da,d aleg.ar 'que Vivas se comportó del modo impro
pio que el artículo 2349 del· c. Civil admite como de
fensa de los patrones. Porque los representantes de 
la Nación en la Policía sí pudieron preveer esa des
atentada conducta de su subordinado, pues éste ha
bis. mostrado ya '!JOCO .acato por los reglamentos de 
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txáfioo y ellos mismos se vieron obligados a sancio
r.arlo. 

Esta Sala ha tenido que ocuparse en distintos fa
llos de la responsabilidad del Estado por hechos de 
sus agentes o representantes y ha asentado doctri
nas que . han estado aplicándose cuando quiera que 
de aquellru entidad se han perseguido indemnizacio
nes de esa laya. 

El por qué de la respÓnsabilidad ·lo ha fundado la 
Corte en .estas razones:. 

".Las entidades d·e derecho público se obligan por 
acto.~ de imprudencia o de negligencia con los cua· 
les se cause daño a; un tercero. 

"Estas personas jurídicas que son creaciones de la. 
ley, capa/Citadas para· wdquirir derechos y despren · 
derse de ·ellos, aotúan siempre por intermedio de per
sonas naturales - agentes o representantes - que 
-comprometen a aquellas en los beneficios y en las 
responsabilidades. Al delegar su personería, ofrecen 
a terceros la garantía de su responsabilidaid, que 
no se: deriva del nexo contractual de la figura jurf
dic~ del mandato, sino del hecho natural· que origi
na deberes y obligaciones a la persona en cuyo nom
bre se está oqrando. 

"El Código Civil .en los .artículos 2341, 2347 y 2356, 
stenta las relaciones de responsabilidad por la culpa 
extracontractual; los casos en que una· · persona se 
obliga por los ,actos culposos de otra y cómo se ve
rifica la reparación del perjuicio imputable a mali
cia o imprudencia del agente. ·son las disposido
nes que se aJplican a las entidades de derecho público 
para fijar su respom;abilidad en el daño causado a 
.tercerO$ por sus funcionM"ios". 

Al caso de autos 'lri:ene muy especialmente a cuen
to lo que en fallo de 9 de diciembre die 1942 dijo la 
Sala ~ Negocios Generales: "por razones de subor
•dinación y dependencia, la culpa personal del .em
!IJ]eado que ocasione daño a tercer-os con motivo del 
servicio prestado, repercute sobre el empleador, quien 
solidruriamente con el primero está obligado a repa
rar el perjuicio. Además de la falta personal del 
empleado regulada por el artículo 2341, existe la del 
·empleador, quien en ese caso se hace r·esponsable 
por razón de una 'Presunción de culpa corusisten:te 
en falta de vigilancia y mala elección de su repre
sentante, mandatario o dependiente". 

¡4~ - lLa indemnización. - De muy .atrás (Casa· 
ción de 11 de febrero de 1397), viene diciendo la Cor · 
te que en la culpa civil no se tiene en cuenta la vo
luntad ni la malicia en la ejecución del hecho, si
no que basta con que se establezca plenamente que 
a otro se infirió daño, para que proceda la a•cción 
de cobro de perjuicios. Análoga doctrina asentó la 
Corte en fa:llo reproducido por la sentencia. que se 
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revisa respecto de la responsabilidad de la adminis
tración por la realización de los servicios públicos 
(fallo de 30 d·e junio .ae 1941). La Corte estima alií 
que la base de la r·esponsabilidad de la administra· 
ción debe buscarse úni-camente en la existencia de 
perjuicios individuales. ¿Qué decir, entonces, cuan
do resulte incuestionable que los funcionari<Js de la 
administración pudieron evitar la comisión del ac
to dañino con sólo abstenerse de ocupar al subordi
nado que .en reciente ocasión había causado daños 
po:- inobservancia de reglamentos previsivos? 

La jurisprudencia de varios países considera ho:v 
al Estado sujeto a reglas de responsabilidad análo
gas, en conjunto, a las que pesan sobre los particu
lares y las personas jurídicas de derecho privado. Va 
desapareciendo así la antigua teoría de. que las enti
dades de d,erecho público , eran irresponsables de los 
c!años .causados por sus repr·e&entantes y agentes 
cualesquiera que fueran la calidad y el volumen de 
esos daJños. Se modificó la teoría más reciente de 
que tales entidades solamente por excepción podían 
ser ·civilmente 11esponsables. 

El Honorable Tribunal a-quo tomó, como exposi
tivos de una situación moral lesionada con el sinies· 
tro a los hechos marcados en el libelo con los or · 
dinales 89, 99 y 109 El primero de ellos, exalta al ni
ño Jesús Enrique co¡no una promesru para sus fa
miliares; el que le sigue, expone el vacío que en el 

. bogar deja quien allí fue compañero para su madre 
y su hermana especialmente; y el último, muestra 
la desintegración de una familia alegra.d;a pdf la 
presencia de dos hijos, uno de 1os .cuales, el varón, 
desaparece trágica e inesperadamente. 

Lo:;; -tres . hechos confluyen a uno central: el del 
grave quebranto que en el hogar causó el inespera
do f-allecimiento del menor. 

Siempre que un derecho ha sido violado injusta
mente, la víctima ha de tener· acción para restaurar
lo, aunque la violación no haya causado otros per
jl.<kios que el de sembrar molestias e inquietudes. 
La restam,a;ción comprende, desde luego, la comple
ta satisfacción a la víctima por los dispendios, em
barazos o gravámenes que la violación le haya pro
ducido. "Es de general conveniencia que todo el 
mundo pueda participar de este modo a la defensa 
del orden. jurídico concurriendo a la lucha por el de
recho", según la exoresión de Ihering. 

La promesa que se trunca, la compañíá que se pier
dt·, la alegría que se opaca, af.ectan ciertamente la 
parte íntima ·del ser y, en veces, esas conmociones 
a'nimicas tienen repercusiones en la economía de 
quien las sufre. · Los daños, así objetivados, mrere
an ser indemnizados. La diSposición del artículo 
2341 del c. Civil no clasifica el daño:. todo daño in· 
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ferido a otro debe indemnizarlo la parte que· 1? haya 
causado. 

Con ·todo, el Juez, en el trance final del juicio, tie · 
ne que aplicar el derecho basado en los hechos que 
pler.&mente se le hayan demostrado;. y a las cues
tiones de hecho no puede darles alcance distinto del 
que les marque la disputa habida entre las pa.rites 
después de haber pasado ella por el crisol de las 
probanzas. Aplicando esos tprincipios, si al Tribuna.! 
a-quo no se le demostró el quebranto que en la eco
nomia de los pa.dres y la hermana del menor iEls.pi
tia hubiera causado la muerte de éste, tenía que li~ 
mitarse. a garantizarles ·el pago de lo que aparezca 
plena y rrucionalmente establecido, y na;da más (ar
tículos 593 y 471, c. Judicial). 

La circunstancia de la menor edad de Jesús Enri
que Espitia descarta la idea de que él ayudara a su
fr.agar los gastos del hogar o los de educa>Cióh y es-· 
tablecimiento de su hermana también menor. Ni 
consta que el menor hubiera tenido peculio particu
lar, de cuya administración y goce derivaran ganan
cias materiales quienes reclaman indemnización por 
su ·deceso. La Sala comJparte, por ello, el concepto 
que el Tribunal a-quo expuso en estos términos: "no 
era ni es un hecho cierto que la vida del menor re· 
pr.esentara para sus padres y he!'mana un bien pa· 
trimonial propio, ni por lo tanto, que la privación de 
ella signifique para los demandantes un perjuici!D 
material ,cierto, suscE:'ptible por lo tanto de repara
ción civil". 

E:l distinguido abogado que lleva la vocería de quie
nes reclaman la indemni2lación le critica al Tribu
nal el que haya dic!lo que la muerte de una perso
na, como el menor Espitia, no puede considerarse co
mo un quebranto de orden económico que dé luga.r 
·a r.esal'cimiento de perjuicios materiales. 

En desarrollo de , su crítica, dice el doctor Ruiz 
Manrique en primer lugar, que la consideración de 
qut: el menor no. representa en el momento del si
niestro una capacidad productiva inmediata, equiva
le "a 'considerar como inexistentes o ineficaces las 
normas del orden moral y legal que son la vida y 
e1:encia misma de la sociedad". Discurre luégo so· 
br~ las obligaciones y derechos entre padres e hi
jos pa.ra hacer hincapié .en que la regular ·.anctanza 
de esas relaciones entre tpadres e hijos redunda pa
ra aquéllos en Ul'\a compensación representooa por 
la ayuda que los hijos han de suministrarles en la 
at,cianidad y en otr.as circunstancias críticas de la 
vida, a cambio de "las c:alamiaades y sinsabores" que 
a los padres ocasiona el criarlos y educarlos. 

Las propias palabras del señor a;bogado sirven pa
ra demostrar la tesis de que el perjuicio sufrido por 
los Espitias, tpadres y hermana, es de orden moral. 
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¿Podrá acaso a;dmitirse que el padre se pudiera sen
tir acreedor del hijo, en •el sentido materiai, por ha· 
berlo criado y haberle procurado la educación? ¿Ni 
cómo podría sentirse y declararse un hijo 3/creedor 
material de sus pa.dres por haber sido solícito con 
ellos y por haber procurado· conservar la vida de esas 
personas que le fueron las más necesarias en la 
edad tprimera, y que habrán de sérle las más útiles 

- en el transcurso de todas las demás? Así se explica. 
que los prof·esores Pla-aiol y Ripert digan que si la. 
pret-ensión de que un perjuicio moral pueda subsa · 
narse con dinero, es criticab];e por aquello de qve 
cualquiera suma constituiría una ganancia para la 
víctima y una pena privada para el conden31do, más 
criticable es el que se aleguen ante los Tribunales 
- !para traducirlos en dinero - sentimientos que, 
precisamente, deben distinguirse por su carácter des
interesado. (Tratado Práctico de Derecho Civil. To
mo VI, número 456). 

La Corte, en fallo ·de trece de diciembre de mil. no
vecientos cuarenta y tres, a.dvier~e al respecto: 

"En la wna del daño puramente subjetivo, la re
paradón no se realiza completamente, porque es im
posible alcall2larla, porque los sentimientos no se 
compran ni se venden, porque el afecto en la fami
lia y la estimación social y tpública no son a.rtículos 
de comercio, y porque el dinero es incapaz de resta
blecer .el equilibrio espiritual alterado por una lesión 
emanada ·de esta. clase de daño. Admitir el proe'
tium doloris pa.ra r.ompensarlo económicamente, co
mo daño moral subjetivo, es aceptar un absurdo mo
ral y jurídico. Lo que no implica que el daño pu
ramente subjetivo haya de quedar sin una satisfac-. 
ción de orden moral-pecuniario, como. así lo llaman 
Josserand y Demogue, per:o que es más bien la nece
:;aria afirmación de la injusticia cometida, al que
brautarse el derecho ajeno, que la indemnización cí
vll del daño. 'Nuestro sistema permite así fácilmen· 
ti:' evit!llr - dice Demogue - que el debate tome el 
carácter de un regateo del honor y del afecto, pues
to que se trata de reaccionar cont-ra el acto dañooo· 
y e11 manera alguna de h!!Jcerlo desaparecer 90n una 
compensación". 

El que el Tribuna.I haya dado· aplicación .en el caso 
de autos al artículo 95 del C. Penal. ha motivado otra 
crítica del señor abogado~ Cuando la Corte, de 
acuerdo con el espíritu de la disposición que acaba 
·de nombrarse ha adoptado la cuantía que allí se fi
ja, ha pensado en que una pena, cuanto más inten
samente irrumpa a lo interior, y cuanto más perduxe 
allí, menos susceptible es de apreciación en dinero. 
Conviene reproducir, al propósito, lo que en el fallo 
citado atrás, dejó asentado la Corte: 

"Tal criterio de la satisfacción por el daño moral 



ll.ll64 G A IC lE '.II' A 

y no de su reparación, es el que se halla previsto en 
1a ley colombiana, para la ·especie de daño de que 

· ahora se tratá. En efecto, al decir el artículo 95 del 
Código Penal que 'cuando no fuere fácil o posible 
avaluar pecuniariamente el daño moral ocasionado 
por el delito, podrá: fijar el Juez prudencialmente la 
iP.<!emnización que ~-orresponda al ofendido hasta la 
sunw. de dos mil pesos', ¡:iarte de h imposibilidad que 
existe de reconocer la indemnización común por el 
perjuicio. En el órden material del perjui~io se ava
lúa aiplicando simplemente un criterio racional y hu
mano; en el subjetivo, para que la reparación fue
se acertada debería, basarse en la estimación del .per
jt:dicrudo. Pero si ésta rigiese, el quantum de la in
demnización sería -el que por aquél se señala<I"a, lo 
que es ina.dmisible. Como la reparación no puede 
-alcanzarse aplicando las reglas ordinarias para fi
jar el monto de perjuicios, se pronuncia la ley or
denando una sll!tisfftCción, según se ha expresado, o 
h:;.ciendo la siiruple afirmación del quebrantamien
:..0 del der-echo. Y por ser proc•edente la satisfa.cción 
dl' que se habla, y no la repwadón ordinaria esta
bl!ocida en la ley civil como norma para todos los 
daños, -es aceptado el concepto de modicidad· de la 
suma que ha de entregarse, de acuer<lo con el ar
tículo 95 ya visto". 

Et señor Procurador termina su alegato pidiéndo
le a la ·Corte que declare probll!da la concurrencia de 
culpas de la Nación y del menor Jesús Enrique Es
pitie. para que se rebaJe considerablemente el valor 
de los perjuicios. Subsidiariamente solicita que se 
decLare que no hubo perjuicios materiales ni per
j-tJicios morales objetivados, y que -el valor de los 
perjuicios morales subjetivos debe ser reducido sin 
que llegue al máximo establecido por la doctrina. 

Ya se dijo atrás que el Tribunal no pudo tener en 
cuenta culpa achacable al menor victimado porque 
en ninguna ¡parte del proceso aparece establecida 
esa prueba. También se dijo que a la segunda ins-
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tanda no se tra.jo prueba -por parte de la Na-ción 
apelante que viniera a llenar el v-acío sobre el par
tlclilar. 

La petición subsidiaria pUf~de ser acogida en su 
primera parte, porque ello concuerda con lo que has
ta aquí deja e~puesto la Corte. En cuanto a la fi
jación de la ~urna de dos mil pesos para ca<4t uno 
de los padres, no encuentra razón para reducirla. 

La Corte comparte 1a idea del Tribunal de que la 
cork. edad de la menor María Aurora perriüte con
siderar que en ella la pena por la desaparición del 
faniliar no fue ·tan honda como pudo serlo llli de sus 
padres; y no v-e injusto que se haya reducido el mon· 
te de la indemnización que ;por el perjuicio subjeti
vo se le deba a esa menor en la proporción que lo ha 
hecho el Tribunal. En materia de indemnizaciones a 
los dolientes de un accidente como el que privó de 
la vida al menor .Jesús Enrique Espitia, .piensa la 
Sa18. ·con los prof-esores Planiol y Ripert, que no se 
debe correr -el riesgo de inflar hasta la exageración 
el monto de las imlemnizaciones o de reducir a lo 
ínfimo las indemnizaciones individuaJes. Y que, ba
jo ese punto de vista, ·es accnsejable que se tenga en 
cuenta el orden de preferencia o de consecuiencia 
de-terminado por la ley en materia de sucesiones. El 
criterio no debe ser el de indemnizar a todos los que 
sm !prueba se digan lastimados con el deceso. 

Er, mérito de lo expuesto, la Corte Suiprema de 
Jt:sticia - Sala ele Negocios Generales - admi
nistrando justicia en nombre de la República de Co
lqmbia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la pro
videncia apel¡¡¡da. 

.Publíquese, cópiese, notiffquese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc
tor Cock. - Ramón Miranda. - Eleuterio Serna R.
!Nicolás lLlinás lPimiP-nta, Secretario. 
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lRlESTITUCWN DJE TEJRMINOS 

,Dentro de la noción de caso fortuito que 
define el artículo 19 de la ley 95 de 1890, 
no puede considerarse como tal el recargo 
de trabajo que haya tenido una persona 
para que sea dable la solicitud sobre resti
tución de términos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales- Bogotá, catorce de n'oviembre de mil · 
novecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

Dentro del juicio ordinario que el doctor Ar
turo Fabio Manotas inició contra la Nación' sobre 
propiedad de un inmueble situado en el munici
pio de Barranquilla, han venido a la Corte, en 
apelación, dos autos proferidos por el Tribunal 
Superior de esa ciudad el 6 de junio de 1945 y el 
4 de junio del mismo año, respectivamente. El 
primero negó la solicitud del señor Fiscal sobre 
restitución del término probatorio; y el segundo 
declaró infundadas las objeciones que el doctor 
Luis Felipe Palacio formuló, por. error grave, a 
un dictamen pericial rendido por los doctores An
tonio Moreno Vives y Efraín Perei.ra Fuenmayor. 

Una vez surtida la tramitación que ordena para· 
estos casos el artículo 502 del C. J. la Sala pasa 
a decidir las apelaciones interpuestas contra los 
dos autos .. 

La primera de las providencias apeladas recayó 
a una solicitud formulada por el señor Fiscal en 
que pedía la restitución del término de prueba 
fundada en el recargo de trabajo de la Fiscalía 
y aduciendo como base legal el artículo 372 del 
C. J. que dice: "Cuando por fuerza mayor o casó 
fortuito no se ha hecho uso de un término, puede 
pedirse la restitución de él por el ·interesado, 
siempre que el négocio no haya sido resuelt~ en 
definitiva". El Tribunal estimó inaceptable la cir
cunstancia alegada como fuerza mayor por no ser 
ella cuestión que pueda tenerse como un aconte
cimiento imprevisto que incapacite absolutamen
te a un funcionario para hacer uso del término 
de prueba. 

La Corte considera acertada la manera como el 
Tribunal puso fin a la articulación que surgió 
con motivo de l~ solicitud del Agente del Minis
terio Público. En la ley 95 de 1890, artículo 19, 
"se llama fuerza mayor o caso fortuito el impre
visto a que no es posible resistir, como un nau
fragio, un terremoto, el apresamiento de enemi
gos, los actos de autoridad ejercidos por un fun
cionario público, etc." Y como la resÚtución de 
un término sólo puede hacerse cuando ha ocurri
do un caso fortuito o de fuerza mayor según la 
norma que el :oeñor Fiscal citó, hay que concluír 
que su solicitud no puede · prósperar puesto que 
no siendo el recargo de trabajo un hecho impre
visible e irresistible, no constituye caso fortuito 
ni fuerza mayor, y por lo tanto no da origen a la 
restitución solicitada sobre términos de prueba. 

Con. esta apr,eciación de la Corte se halla de 
acuerdo el señor Procurador Delegado en lo Civil. 

Debe pues confirmarse esta providencia. 

En el escrito en que el doctor Luis F. Palacio, 
apoderado especial de la Nación objetó de error 
grave el dictamen pericial rendido por los docto
res Efraín Pereira y Antonio Moreno Vives, se 
afirma que el dictamen es descarnado y sin fun
damentación, q,ue ·en el juicio no se encuentran 
suricientes elementos probatorios para deducir el 
valor que fijan los peritos como precio al terreno 
avaluado, que el origen dei derecho del deman
dante no justifica la suma a que asciende el ava
lúo, que la gravedad del error consiste en que los 
peritos han perdido el sentido de las proporcio
nes, que no se ha hecho una mensura precisa del 
terreno para poder justipreciar exactamente su 
cabida y poder deducir con acierto el valor de su 
arrendamiento, etc. 

Acerca de estas observaciones se expresa así el 
Tribunal: "En sentir de la Sala, todas las razones 
señaladas por el doctor Palacio como generado
ras del error que él considera existente en el ex
perticio de autos, consisten más que todo en ~a 
deficiente fundamentación del mismo. Para que 
exista error grave es necesa~io la existencia de 
·conceptos objetivamente equivocados, es decir, 
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cuando los expertos hacen afirmaciones sobre de. 
terminadas peculiaridades de una cosa y que en 
realidad no las tiene. .En otras el error grave 
debe ser ostensible, para lo cual debe recaer so
bre circunstancias materiales u objetivas de 1?
cosa materia sometida a la pericia. Cosa distinta 
es la falta de fundamentación de un dictamen pe
ricial, circunstancia ésta que no engendra error 
grave. Cuando tal cosa sucede, entonces, la ley 
señala los medios de que pueden valerse las par
tes y el juzgador para conseguir una mayor am
pliación, explicación o claridad en el experticio, 
si se observase que existe deficiencia u oscuridad 
en la explicación". 

El señor Procurador Delegado en lo Civil al 
descorrer el traslado que se le dio para que emi
tiera concepto admite como jurídica la providen
cia dictada por el Tribunal y se manifiesta en , 
desacuerdo con los motivos en que el señor apo
derado especial de la Na<:ión fundamentó su re. 
curso. 

.nu D n e n A IL 

Siendo la entidad demandad.a la única ~arte 
apelante y habiendo manifestado, como se ad
vierte arriba, por medio de su representante le
gal, conformidad con la providencia que se revi
sa, ésta debe confirmarse, ya que las partes se 
hallan acordes en· admitirla como jurídica, lo que 
elimina toda controversia y hace innecesario su 
estudio por la Sala. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Genera
les c]e la Corte Suprema de Justicia CONFIRMA 
los autos proferidos por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial_ de Barranquilla el 6 de junio y 
el 4 de julio de Í945, en este juicio. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán -- Gennán Al varado c. 
Víctor Cock-Ramón Miranda-lEleuterio Serna R. 
Nicolás JLiinás ~imienta, Srio. en ppdad. 
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DllCTAMJEN PERICIAL 

·lEn el caso de autos no puede declararse 
debidamente fundado el dictamen pericial, 
pues· lá apreciación de esa prueba sólo pro
cede al momento de fallar. !Lo .contrario ·se
ría prejuzgar la cuestión esencial con mo
tivo de incidentes que se presentan en el 
juicio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, mayo diez y seis de mil nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

En providencia anterior la Sala confirmó los 
autos proferidos por el Tribunal Superior de Ba
rranquilla, sobre restitución qe un término y so
bre objeciones, por error . grave, a un dictamen 
pericial. 
El doctor Luis Felipe Latorre solicita reposición 

de esa providencia en cuanto confirmó la rela
tiva a las objeciones por error grave al dictamen 
de los peritos, no porque esté en desacuerdo co:m. 
la confirmación dada por la Corte sino porque 
desea que se adicione en el sentido d~ "declarar 

·que el dictamen rendidó el 12 de mayo de 1945, 
por los doctores Antonio Moreno· Vives y Efraín 
Pereira Fuenmayor, está debidamente fundamen
tado, o que la apreciación dada por el H. Tribu
nal de Barranquilla en auto de 4 de julio último 
no debe tenerse en cuenta por injusta y extem
poránea". 

La solicitud del señor apoderado del deman
dante referente a que se declare fundado el dic
tamen pericial que fue objetado por error grave 
no puede hacerlá la. Sala, la apreciación de esta 
prueba sólo procede al momento de fallar, y en 
un incidente sobre objeción como el decidido por 

el Tribunal de Barranquilla solamente puede re
solverse sobre 'las tachas u objeciones que se for
mulen oportunamente a los conceptos de los ex
pertos. En este particular ha dicho la Corte: "La 
valoración del mérito probatorio en los juicios 
no tiene más oportunidad que la, que ofrece el 
estudio a fondo del proceso para dictar la senten
cia. Otra cosa, sería· prejuzgar la cuestión esen
cial con motivo de incidentes, que en materia de 
probanzas sólo pueden encaminarse a hacerlas 
posibles o hábiles legalmente, pero no a apreciar 
obligatoriamente su valor en auto de especial y 
previo pronunciami~nto". 

Tampoco hay lugar a decidir que son extempo
ráneas las declaraciones hechas por el juez de 
primera instancia, pues el mismo Tribunal ad
vierte en su providencia que "el dictamen tacha
do por el doctor Luis Felipe Palacio podría cuan
do más considerarse no debidamente fundamen
tado, cosa que será materia de examen en su de
bida oportunidad, pero en ninguna manera apare
ce viciado de error grave". No encuentra la Corte 
-procedente declarar que el anterior concepto es 
"injusto o inoportuno", pues el mismo Tribunal 
advierte que no ha llegado la oportunidad de ha
cer el examen de esa materia. 

En consecuencia, la, Sala de Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Justicia, confirma la 
providencia dictada por ella el catorce de no
viembre de mil novecientos cuarenta y cinco en 
este negocio. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Al varado C. 
Víctor Cock-Ramón Miranda-lEleuterio Serna R. 
Nicolás !Llinás Pimienta, Srio. en ppdad. 
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PlENSliON 

Planteada por el actor la cuantía de la 
pensión, si es de conformidad con la ley 22 
de :1.942 en su ·artículo :1. 9, o en armonía con 
el 73 de la ley Sl!- de 1945, reformatorio. de 
aquél, la Sala opta por aplicar esta última 
disposición, pues ninguna razón legal ni de 
derecho hay para que el Juez, en los casos 
como el que se debate, se abstenga de apli
car la norma posterior y reformatoria de 
otra disposición 'que en el primitivo libelo 
de demanda hubo de invocarse. ILas leyes 
que regulan esta materia son de carácter 
eminentemente social, de aplicación inme
diata. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales-Bogotá, noviembre dieci.seis de mil no
vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponen te: Dr. Aníbal Cardoso Gai tán) 

El doctor Nicasio Anzola presentó ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá de
manda contra la Nación, el día seis de diciem
bre del año próximo pasado, con el fin de que se 
le decrete una pensión mensual vitalicia de con
formidad con la ley 22 de 1942 y la ley 67 de 1943 
equivalente a la mitad del mayor sueldo que de
vengó como Consejero de Estado durante un año 
en propiedad, es decir, por la suma de doscien
tos cincuenta pesos. Posteriormente, en memorial 
de fecha 16 de abril del presente año, el peticio
nario pide que la fijación de la cuantía se haga 
en la suma de· quinientos pesos de acuerdo con 
lo preceptuado por el artículo 73 de la ley 6!J. de 
1945. 

Para hacer la anterior solicitud el demandante 
adujo estos documentos: 

JI>rimero. Copia de los nombramientos y de las 
actas de posesión con las cuales comprueba ha
ber desempeñado los s!guientes empleos: a) Fis
cal Segundo del Circuito de Bogotá desde el 30 
de mayo de 1895 hasta el 22 de junio del mismo 
año; b) Fiscal del Juzgado Primero Superior de 
Bogotá desde el 23 de julio de 1895 hasta el 31 
de julio de 1896; e) Juez Primero Sup~rior de 

Bogotá desde el 8 de octubre de 1896 hasta el 22 
del mismo mes inclusive, es decir por 15 días; 
d) Juez Cuarto del Circuito de Bogotá por un 
período de 3 meses; e) Juez Primero Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá desde el 5 de agos
to de 1909 hasta el día 31 de julio de 1913; f) Juez 
de Menores de Bogotá, cargo que ejerció por un 
mes y nueve días; g) Juez Segundo Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, cargo que ejerció por 
un año y nueve pías; h) Magistrado de lo Con
tencioso Administrativo de Cundinamarca desde 
el día 23,-de marzo de 1914 al· 5 de noviembre del 
mismo año; i) Consejero de Estado desde el 2 de 
diciembre de 1926 hasta el 18 de septiembre de 
1928 y desde el 19 de septiembre de este mismo 
año al 4 de octubre de 1932 y desde el 5 de este 
mes y año hasta el 30 de noviembre de 1936; j) 
Representante a la Cámara durante las legislatu
ras de 1919, 1920, 1921, 1!}22, 1923, 1!}24, 1925 Y 
1926 (folios 26 v., 27, 14 y 27, 69 v., 68 v., 20 v., 
79 V., 80 y 81 V., 86 V., 53, 38, 39, 40, 82 V., 65 V. 

del c-. N9 1, respectivamente). 
Segundo. Partida de bautismo (fol. 6 del C. nú

mero 1), c"On la cual comprueba ser mayor de se
senta años. 

Tercero. Declaraciones de los doctores José An
tonio Montalvo y Liborio Escallón (fols. 1 y 2 del 
C. N9 1), con las cuales acredita su buena con
ducta. 

Cuarto. Certificado del señor Administrador de 
Hacienda Nacional (fl. 3 del C. N<> 1), en el cual 
se constata que el demandante doctor Nicasio An- ' 
zola no figura como contribuyente a la renta en 
los registros de esa Administración. 

Con fundamento en la anterior documentación 
y en lo dispuesto por las leyes 22 de 1942 y 57 de 
1943 el Tribunal Superior de Bogotá en provi
dencia de fecha 25 de julio del presente año, de
claró: 

"19 Reconócese a favor del doctor Nicasio An
zola, vecino de Bogotá, y a cargo del Tesoro de la 

'Nación, pensión de jubilación de conformidad 
con la ley 22 de 1942 y por la cantidad de qui
nientos pesos ($ 500.00) mensuales. 29 Esta pen
sión se reconoce a partir del diez y seis (16) de 
abril del año en curso, fecha de la presentación 
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de la corrección de la demanda. 39 La pensión 
de ochenta pesos mensuales que le había sido re
conocida al doctor Nicasio Anzola por sentencia 
del Consejo de Estado de fecha 7 de febrero de 
1939, a que se refiere la parte motiva, queda sus
pendida a partir dE; la misma fecha; y las sumas 
que posteriormente hubiese recibido por razón de 

· ella, deberán descontarse del monto de la pen
sión que por este fallo se reconoce ... " 

Interpuso contra esta sentencia recurso de ape
lación el señor Fiscal del Tribunal y es así como 
la Corte ·conoce de él y entra a decidirlo. 

El señor Procu·rador Delegado en 1¿ Civil al 
corrérsele en traslado el asunto observó: Que el 
peticionario doctor Nicasio Anzola tiene derecho 
a la pensión que reclama y que el monto de ésta 
está bien fijado por el juez a-quo en armonía con 
lo dispuesto por el artículo 73 de la ley 611- de 
1945: Y que "La tesis de la Fiscalía sobre inapli
cabÍlidad de la ley 611- de 1945 por ser posterior a 
esta demanda'' y también la tesis sostenida al 
decir que "el derecho del demandante debe estar 
respaldado por leyes preexistentes a la época en 
que se presenta a la justicia en efectividad de ese 
derecho, y bajo tal situación se traba la litis, sin 
que pueda admitirse ahora una petición nueva 
fundada en leyes que no exitían cuando el de
mandante formuló su querella", no tienen en opi
nión de este despacho, fuerza suficiente. Basta 
observar que el derecho que se reclama fue re
conocido por las leyes 22 de 1942 y 67 de 1943. Le 
que SIJ.frió modificación fue la cuantía de la pen
sión, y no el derecho a ésta. De tal modo que el 
-doctor Anzola sí tenía derecho a la pensión men
cionad.a cuando instauró 1¡u demanda. Ademá3, el 
actor puede. reformar su demanda; y esto fue 
precisamente lo que hizo el doctor Anzola. Ade
más, si el fallador no diera aplicación al artículo 
73 de la Ley 6'~- de 1945 sino al artículo 1 o de la 
Ley 22 de 1942 por considera:t: que esta última 
fue la disposición citada en el libelo, caería en el 
gravísimo error de dar aplicación a una norma 
legal inexistente ... " · 

Consideraciones de la Cor-te 

· I.Jos requisitos exigidos por el artículo 29 de la 
ley 22 de 1942 están cumplidos por el deman
dante doctor Anzola, si se tiene en cuenta, como 
lo anota el Tribunal, lo dispuesto por la ley 67 de 
1943 en cuanto ésta permite la acumulación de 
otros serviCIOS distintos a los prestados en el Or
gano Judicial, en lo Contencioso Administrativo 

JUD][CIAJL U69 
\' 

y en el Ministerio Público, los cuales se hallan 
especialmente mencionados en dicha ley, artículo 
69 que dice: "ArtíclJlO 69 El ordinal a) del ar
tículo 20 de la ley 22 de 1942 quedará así: a) Ha
ber servido al país en los puestos del Organo Ju
dicial, del Ministerio Público o de lo Contencioso 
Administrativo por un término no menor de vein
te años. En este término de servicio se contará y 
acumulará el que se hubiere prestado en uno o 
varios cfestinos o en ejercicio del cargo de Pre
sidente de la República, Minis"tro del Despacho 
Ejecutivo, Gobernador del Departamento, Sena
dor o Representante al Congreso". 

Con base en este artículo 69 reformatorio del 
29 de la ley 22 de 1942, el doctor Anzola acom
paña los documentos necesarios que demuestran 
]1aber servido éste en los puestos expresados por 
más de veinte años. La buena conducta, la edad 
necesaria y la carencia de medios para su con
grua subsistencia, están debidamente comproba
dos por el actor en el proceso. Respectq;, de esta 
última prueba, y la estimación legal que\\'' de ella 
se hace, la Sala considera que la pensión de que 
goza actualmente el peticionario doctor Anzola 
por la suma de ochenta pesos mensuales, y que 
le fue decretada en retribución a sus servicios en 
el Magisterio por más de quince años, cesa auto
máticamente en sus efectos por el reconocimiento 
y pago de la pensión materia del presente juicio 
y desde la fecha en que ésta se decrete. 

En cuanto a la cuantía de la pensión la Corte 
la fija en la cantidad de quinientos pesos men
suales, mayor sueldo devengado por ,el deman
dante en su calidad de Consejero de Estado du
rante un año en propiedad, apoyándose ·para ello 
en lo dispuesto ·por el artículo 73 de la ley 611- de 
1945. El doctor Anzola al presentar su libelo de 
demanda, pide que la' pensión que se le decrete 
sea por la suma de doscientos cincuenta pesos 
mensuales con base en. el artículo 10 de la ley 22 
de 1942. Posteriormnete modifica su petición en 
el sentido de que sean quinientos' pesos, e invoca 
el artículo 73 de la ley 6'~- de 1945, 

Sobre éste punto, la Corte ya expresó su pen-
o . 
sam1ento: " ... Planteada por el demandante ante 
la Sala la cuantía de la pensión, si es de confor
midad con la ley 22 de 1942 en su artículo 19 o 
en armonía con el artículo 73 de la ley ·6~ de 1945 
reformatorio de aquél, la Sala opta por aplicar 
esta última disposició~ en el presente caso, por 
encontrarlo jurdico .. :. '' (Sentencia pronunciada 
en el juicio especial sobre pensión seguido por 
Servio Tulio Aranguren contra la N ación, de fe-



l:D.70 GA.ClE'll'A 

cha 19 de septi~bre de 1945). Ninguna razón 
legal ni de derecho hay para que el juez en los 
casos como en el que aquí se debate se abstenga 
de dar aplicación a la norma posterior y refor
matoria de otra disposición que en el primitivo 
libelo de demanda hubo de invocarse. Las leyes 
que regulan esta materia son de carácter emi
nentemente social, de aplicación inmediata. Y a 
ellas se ha acogido de modo expreso el deman
dante. 

Observa finalmente la Corte que al no compar
tir el señor Procurador Delegado en lo Civil las 
apreciaciones de orden jurídico que le sirvieren 
al señor Fiscal del Tribunal para proponer el re
curso de apelación, ha venido ?. dejar éste último 

') 
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sin base, lo que implícitamente equivale a un de
sistimiento. 

Por todo lo anteriormente expuesto, la Cort," 
Suprema de Justicia, Sala de Negocios Genera
les, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
CONFIRMA la sentencia pronunciada en este jui
cio por el Tribunal Superior de Bogotá, con fecha 
julio veintiocho del año en curso. · 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Al varado C. 
Víctor Cock-Ramón Miranda-lEleuterio Serna I!t. 
Nic>Qlás lLlinás Pimienta, Srio. 
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PJROSPEJRA LA EXCEPCWN DE KNEPTA DEMANDA POJR HABERSE ENTABLADO 
LA ACCWN PETK'fOJRKA DE PJROPKEDAD DEL SUJBSUELQ DE UNOS TEJRJRENOS, 
ANTES DEL JUICW BJREVE Y SUMAJRW QUE DEBW ENTABLARSE ANTE LA 

CORTE 

o· 
· :n:nterpretada la demanda en consonancia con 
la presunta intención del demandante y con el 
alcance y fin de la;s disposiciones legales del 
régimen de petróleos . en nuestro país, parece 
conclusión aceptable la de que aquella propen
l}e a conseguir el aniquilamiento de la inter
vención administrativa inicial y previa, dentro 
de la plenitud de su significado genuino en los 
casos de los artículos 5~, 6~ y 7~ de la ley 160 
de 1936; a la completa eliminación de los jui
cios breves y sumarios que ha-n de seguirse an
te la Corte, y aún se aspira a más, que es a 
suplantar de una vez y con todos sus efectos 
jurídicos propios, la posible acción ordinaria 
que correspomlería entablar a quien llegare a 
recibir fallo adverso en el juicio breve y suma

orio sobre propiedad de los petróleos. IDe do~
de se sigue que habría de ser el resultado del 
jui.cio actual la suplantación de la actuación 
administrativa inicial, así co.mo del juicio bre
ve y sumario, y aún, en su <'aso, el juicio ordi
nario posterior, con la mira de proceder luégo 
como si ya todo estuviera fallado de manera 
definitiva, con fuerza de cosa juzgada, y co
mo tal intocable para las autoridades adminis
trativas y judiciales. De\ forma que merced a 
esta razona.ble . interpretación del alcance e 
intención de la demanda, o sea, que se preten
de con ella la completa subrogacion en concre
to, de la reglamentación jurisdiccional y pro
cesal de la ley 160 de 1936, se llegará a la con
clusión de que tal subrogación implica el que 
éntre a conocer el Tribunal en una primera ins
tancia del juicio ordinario cuando la Corte no 
ha llegado a conocer aún en única instancia 
respecto a tal juicio breve y suma-rio, cuyo se
guimiento y decisión es necesidad ineludib)e 
'J)a.ra los efectos de la ley dP.l petróleo (artícu
los 59, 6~ y 7~ antes citados) y como medida. 
que es de orden público. lPor donde se conclu
ye que no ha podido adquirirse por el Tribunal 
Superior la correspondiente jurisdicción para 
conocer del presente juicio ordinario, con los 
alcances qu~ indudablemente se le pretende dar 
por el deman!lante en la demanda y según la 

interpretación de ella a la cual se ha venido 
haciendo referencia. 

Corte Suprema d·e Justicia. - Sala. de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, noviembre veinte de mil nove
cientos cuarenta y cinco. . 

(Magistrado ponente: doctor Víctor cock). 

La Sociedad Anóni!l1a "TEXAS PETRC?LEUM 
COMPANY", -constituida de acuerdo con las leyes del 
Estado de Nueva Jersey en los EstadoS Unidos de 
América, con sucursal otstablecida en Colombia y do
miciliada en Bogotá, presentó ant-e el Tribunal Su· 
perior de Bogotá, con fecha 31 de mayo de 1944 de· 
mar,da contr·a la Nación, a efecto de obtener, por 
sentencia definitiva, la siguiente declaración: 

"Que "Texas Petroleum Company" es dueña de 
las substancias o elementos del ·subsuelo que según 
el sistema legal colombiano pertenecen al propieta
rio de terrenos que salieron del pa:trimonio del Es
tacte antes del 28 .:le octubre de 1873, tales como el 
hierro, •el carbón, el gas, el petróleo y demás hidro
carburos y en general, los minerales no denuncia
bles o registrables y que s-e hallen o puedan hallar
se -en predio rural de "La Geiba", situa.do en juris
dic_ción de~ municipio de Puerto .Liévano y deslinda
do así: . 'Desde la boca del caño de "El Retiro" en 
el río Magdalena, en línea recta al paso de las Mu
las en la quebrada de "La Ceiba"; de aquí en línea 
recta, la inás corta, al "filo de la cordillera del río 
Grande; de aquí siguiendo por la ciffia dé esta cor
dillera haCia el Norte, hasta caer al río Negro; éste 
aguaS a.bajo hasta la confluencia con el río Mag
dalena, y éste a.guas a.rriba hasta la_ boca del caño 

'de "El Retiro", punto de 'partida'". 

Solicitó en subsidio que "se declare· que "Texas 
Petroleum company·• es dueña de la -tercera pa.rte 
rproindiviso de las· ;;ubstancias o elementos del sub
suelo que según el sistema legal colombiano perte
necen al dueño de terrenos que salieron del patrimo · 
nio del Estado antes del 28 de octubre de 1873, tales 
como el hierro, ~l carbón, el gas, el petróleo y demás 
hJdrocarburos y en general, los minerales no den un· 
ciables o registrables, que se hallen o puedan hallar-
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se dentro del perímetro de 1as antiguas propiedades 
reunidas denominadas "Pesquerías" o "Pescaderías", 
"Bodegas de Bogotá" y "La vuelta de la Madre de 
Dios'', en jurisdicción de Puevto Liévano y Guaduas 
y cuyos linderos generales, que abarcan conjunta
n1ente dichas propiedades, son los siguientes: 'Des
de la confluencia de los ríos Magdalena y Negro. por 
abajo de éste, aguas arriba, a dar al primer cerro; 
bacía el sur, por todo lo alto de dicha serranía de 
río Grande o San Antonio, a dar a la quebrada de 
"E1 Penitente"; esta quebrada aguas abajo, a dar al 
río Magdalena y éste aguas abajo hasta la boca del 
río Negro, primer lindero'. De este globo de terre
no así determinado se excluye "La Garcera", cuyo 
dominio privado fue reconocido .por sentencia de la 
Corte Suprema de Justicia, de fec.ha 19 de octubre 
de 1904, alindando as f.: 'Por el sur, desde el peñón 
denominado "La Gárcera", siguiendo hacia el orien
te,. hasta el pie del cerro de donde sale la quebrada 
de Ambrosio (hoy llamada La Garcera); de aquí si
guiendo hacia el norte, hasta encontrar el nacimien
t) dB la quebrada de Purnio; de este pu!lto, ·quebra
da abajo, hasta su deseml;>Ocadura en el río Magda
lena; de aquí, río arriba hasta el peñón de La Gar-
cera, iprimer lindero•. 

1 
Fir.almente la part;e demandante formuló ia si

guiente súplica: 
"Subsidiariamente, .en uno y otro caso de los con

t¡;rnplados en la petición principal o de la subsidia· 
ria, alego expresamente y pido que se declare la 
prescripción adquisitiva del dominio, ya sea ordina · 
ria o extraordinaria, así: de la totalidad de las subs
tancias o bienes a que se refiere la petición princi
pal, y que se hallen o puedan hallarse en predio de 
"La Oeiba", tal como fue alindado en dicha petición; 
o dt: la ter.cera parte de esas mismas substancias (J 

I;Jienes que se hallen o puedan hallarse en los terre
no& de "Pesquerías o Pescaderías", "Bodegas de Bo
gotá" y "La Vuelta. de la -Madre de Dios", pm.: los lin
deros generales expresados en la petición subsidia
ria". 

consisten los heci1os fundamentales de la deman
da en una relación ürdenada de los títulos· o fuentes 
jurídicas del dominio actual a cuyo reconocimientO 
aspira la Compañía demandante. 

Respecto a los fundamentos de derecho en que apo
ya la demanda misma, e~resó el demandante lo que 
a continua.ción se transcribe: 

"Corno fundamento de derecho' invoco las siguien· 
tes disposiciones: Artículo· 19 de la Ley 160 de 1936;. 
artículos 740 y siguientes del Código Civil; artículos 
1401, 2512, 2517 y concordantes de la misma obra; 
Recopilación de Leyes de las Indias, ley 14, título 12, 
Libro 49, Cédula de ·san Lorenzo; Cédula de San 
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Idelfonso de 2 de agosto de 1780 y demás disposicio
nes sobre prescripción de la legislación española; ar
tículo 59 de la Ley de 11 de octubre de 1821; artícu
lo 879 del •Código Fiscal de >1873 y demás disposicio · 
nes .sobre ~prescripción ·expedidas bajo la República; 
artículos 76, numeral 19, 176, numeral 39, y 737 y si· 
guientes del Código Judicial". 

Admitió el Triqunal' la demanda referida por auto 
de 3 ·de junio de i944 y dispuso correr traslado de 
ella al señor Agente del Ministerio Público. Este, o 
sea en el caso actual el señor Fiscal Segundo' del 
Tribunal, propuso oportunamente las excepciones di
la:torías de inepta demand.a y de declinatoria de ju

risdil'ción, excepciones que hubieron de ser sustan
ciadas en el Tribunal del conocimiento hasta finali
zar con el auto de 23 de marzo de 1945, en el cual 
fueron declaradas inadmisibles como dilatorias las 
excepciones propuest-as. 
Inte~puso recurso de apelación el señor Agente del 

Ministerio Público, recurso que le fue concedido por 
el Tribunal en auto de 12 de abril último. 

Ante la corte se ha tramitado el recurso de alza
da en debida forma, y se halla en estado de dictar 
la decisión de segundo gra.do. 

Como lo observa el Tribunal Superior, funda el se
ñor Fiscal la excepción de inepta demanda en que 
ésta "no reúne los requisitos legales", y también, pa
ra el caso de no pr:>sperar esta causal de la supues
ta ineptitud en que, no obstante ello, sería inepta la 
demanda "por habérsele dado una tramitación dis
tinta de la que le eorresponde" y según lo que esta
tuye el ordinal 39 del artículo 333 del Código de Pro
cedimiento Civil: 

Para dar fundamento a la excepción referida ea 
cuanto se alega que la demanda "no reúne los requi
sitos legales", el señor Fiscal excepcionante argumen· 
.t.a así: 

"La llamada acción declarativa del dominio o sea 
la que se endereza primordialmente a conseg.uir el 
reco!].ocimiento de un derecho de propiedad sobre un 
bien ·determinado, por regla general se puede ejerci · 
t.ar en cualquier tiempo por quiea se pretenda titu
lar' de ese derecho. Pero esta norma general que 
pemiite ejercer la acción declarativa del dominio en 
toC:o tiempo y sin sujeción a requisitos .especiales, 

·sufre una excepción clarísima cuando 'se trata de 
definir, o declarar, la propiedad del p~tróleo. En 
efecto: de conformidad con los artículos 59, 69 y 79 
ce la ley '160 de 1936, reformatoria de la Ley 37 de 
1931, los particulares que se· crean dueños de un de
ternlinado subsuelo petrolífero y quieran desvirtuar 
la presunción legal que considera del Estado todo el 
petróleo existente en el subsuelo nacional ·mientras 
no se haya demostrado judicialmente lo controrio, 
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tienen d9s caminos a seguir: o ;¡;¡resentan lo que se 
crnomina un 'aviso de exploración con taladro' .(ar
tículo 79 de la Ley 160 citada) o, si se ha formula
do al Gobierno alguna prorpuesta de contrato que 
afecte sus presuntos derechos, presentan la corres
pond~ente 'oposición' (artículo 59,' ibidem). En el 
primer caso, o sea cuando se trata de un aviso de 
explora·ción con tala·dro, pueden presentarse dos si
tuaciones: que ·el Ministerio del Ramo encuentre 
fundadas las pretensiones de quien ha dado el avi
so como dueño del subsuelo petrolífero correspon
dieute, y entonces así ha de reconocerlo, o que el mis-. 
mo Ministerio estime infundadas tales pretensione.:; 
y decida, en conse·cuencia, remitir el asUnto a la Sa
la de Nego-cios Generales de la Corte Suprema ·de 
Justicia para decisfón sumaria. En el segundo caso, 
o sea cuando se trata de oposiciones a las pror¡:mes
-tas del contrato, sólo puede acontecer que el Minis
ttrio envíe el expediente de prop-uesta y la llposi~ión 
presentada para la decisión de aquel mismo Tribu
nal. P-ero en ambos casos y ·cualquiera que sea· el re· 
sults.do de tales gestiones previas, la parte p•erdido
&a, ya sea ·la Na,ciál1, ya el avisant;e o el opositor, po
drá intentar en vía ordinaria las acciones de dere
cho común que crea tener a su favor, siempre y cuan
do lo haga D:¡!NT~O DE LOS DOS AROS siguientes 
a la fecha ·de la sentencia que pr<?nuncie la Sala. de 
Negocios Generales de la COrte o de la Resolución 
que profiera el Min:.Sterio, según se trate de 'avisos 
de explora-ción con taladro' enviados a aquella Sala 
para decisión sumaria, o de 'oposiciones' admitidas, 
o de avisos de •exploración hallados justos en sus ·pre- . 

. ter.siones por el Ministerio y decididos por la simple 
vía administrativa. 

"Una atenta observacj.ón de las disposiciones lega
les anteriores y de las normas ESPECIALISIMAS 
que en ellas se establecen demuestra. sin lugar a du
das cómo entre nosotros el reconocimiento de la pro
piedad del petróleo no puede hacerse sino en un do
ble prüceso, &dminisrativo y ·judicial al mismo tiem
po, cuya primera etapa está integrada por actuacio
nes administrativas indispensable> como lo son ·el 
avise de exploración con taladro que se debe pre
sentar al Ministe-rio y la oposició_n a una propuesta 
de contra.to, actuaciones éstas que, seguidas de !a 
ktervención breve y sumaria tpor parte de la Corte, 
mal1ca.n, según se ha visto, el· punto de partida para 
contar el único término en que es 'posibJ.e intentar 
acci<mes de derecho común referentes a la propie· 
dad del subsuelo petrolífero. 
··"Así, pues, resulta daro que en Colombia la acción 

declarativa del dominio sobre el petróleo, no es via · 
ble 'en cualquier tiempo' sino sólo y eJ<clusivamente 
cuando habiendo mediado una oposición o un avi-
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so de exploración cün tal¡tdro de que tratan los ar
tícuos 59, 69 y 79. de la Ley 160 ya citada, comienza 
a conta;rse el término de dos años allí mismo señala
c'o. Esto fue lo que se propuso el legislador ·de 1936: 
no dejar la valiQsa industria ael petróleo a merced 
de ·contingencias judiciales que se pudieran intentar 
en -cualquier tiempo; por eso l!estringió el ejercieio 
de tales acciones al· corto tiempo que allí mismo se 
i11dica. Consúlrtese si no los antecedentes de esa ley. 
' "Tratándose pues del petróleo, la acción declarati

va de ,su dominio no sólo ·está restringida. en el tiem-
po ·conforme queda explicado, sino· que se halla con
dteionada a. una de dos circunstancias: que haya ha
bidv una oposición o un aviso de eJ<ploración con 
t&ladro y que ,ella se ejercite precisamente dentrzy del 
termino señalado en los articulas legales que se de· 
jan invoc¡¡,dos. 

"En el caso a que me refiero no median E>stas cir
cunstancias esenciales, y por lo tanto, no ha empe
zado ·a correr el término ·dentro del cual se' pudiera 
ej·crcitar legítimamente la acción que ahora se ejer-· 
cita; faltando, pues, las condiciones esenciaies pa
ru. que se pueda establecer. una acción declarativa 
del dominio sobre el petróleo, .es obvio que la deman
da de la Texas JE>etroleum Company e\ inepta al te· 
l'Or de lo dispuesto en el artículo 333 del Código Ju
G.icial, inéiso primero". 

Respecto a la otra causal de ineptitud de la d&
manda alegada por d señor Fiscal, o sea aquélla con
sistente en habérsele dado .a la d·emanda presenta
da por la Texas Petroleum Company "una tramita-· 
ció1! distinta de la que le corresponde", la sustenta. 
el ex:cerpcionante en los sigui·entes términos: 

". . . . . . según se ha visto, la definición sobre la 
propiedad del petróleo ·está sujeta entre nosotros a 
un tproceso integrado por la actuación administraU
vs. ante el Ministe1:io del Ramo, por un juicio bre-
ve y sumario surtido ante la Sala de Negocios ae-\; 
m:rales de la •Corte, y, finalmente, por un juicio or
dmario que debe establecerse dentro d·e los dos años 
inmediatam·ente po-steriores, por la parte en· ello in
tE.re,sada. Estas actua·ciones forman el curso esj¡le-' 
cial y sui generis que deben seguir invariablemente 
todos los litigios que persigan la definición o decla
r·ación sobre propiedad del petróleo. Pero como en 
este caso de la demanda de la Texas se han salvado 
las dos primeras -eta'pas ·de !'ste proceso, es decir, no 
se ha dado aviso de exploración con taladro ni se 
han hecho oposiciones a propuestas de contrato so
bre las tierras detenninadas en la demanda, resulta 
obvio que el demandante ha dado a su demanda 'un 
cureo distinto ·del que le' corresponde', lo cual desta· 
ca: su ineptitud ,conforme al citado inciso 39 del ar
tículo 333 del C. J." 
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Ahora bien: observa con razón el Tribunal, des
pué<; de un estudio detenido de la materia, que la ex
cepción de inepta demanda, basada en "no reunir és
ta los requisitos legales" (ordinal 19 del artkulo 333 
del Código Judicial), sÓlo tiene cabida en el caso -de 
que a la demanda !e faltare alguno -de los requisitos 
que se refieren al modo de formularla y "cuando el 
Juez no la rechazare, siendo ésta su obligación~'. 

De consiguiente, y por cuanto sostiene el Tribu
nal que la demanda -de la cual aquí se trata no ca
rece de los requisitos aludidos, en relación con este 
aspecto del debate, !"esultaría ser inobjetable el pro
veído dictado por aquella corporación. 

Interesa, sin embargo, advertir desde ahora que a 
la conclusión de la ineptitud de la demanda habrá 
de llegarse más adelante en este fallo pero por via 
ce consecuencia del reconocimiento de la excepción 
de declinatoria de judsdicción también propuesta por 
el representante de la parte demandada. 

Pasando ahora a estudiar la otra causal propuesta 
sobrt. ineptitud de ia deri1anda, así como, la excep
ción aludida de "-declinatoria de jurisdicción", se ob .. 
serva que el Tribunal expresa a estos respectos lo si
guiente: 

"De otro lado, la Ley 160 de 1936 no establece de 
manera expresa, ni de ella puede deducirse, que las 
cuestiones sobre el dominio del petróleo estén J:.lece
sariamente subordinadas al ejercicio previo, . como 
se alega, del procedimiento administra.tivo a que ella 
se refiere; este procedimiento habrá de seguirse 
cuando se demanda ante el Gobierno la al,ltoriza
ción para .extplorar y explotar petróleos reputados co · 
mo de propiedad privada; y en curso de él surja dis· 
cusión o duda sobre ese derecho de propiedad, las 
cuales se ·resolverán breve· y sumariamente por la 
Sala de Negocios Generales de la Corte- ... , ...... . 
Perc del' hecho de que esta decisión surja la facul
tad en el perjudicado con ella para incoar las acCio
nes a que crea tener derecho para la efectividad de 
sus .pretensiones, no. puede deducirse la subordina
dón a dicho procedimiento del las acciones• ordina
rias ref·erentes al dominio que se propongan o ha
yan de proponerse por circunstancias o por motivos 
distintos de aquellas propuestas. 

"Finalmente, según el artículo 734 del C. J., el 
procedimiento del juicio ordinario es ·el que se sigue 
para ventilar y decidi·r cualquier~ controversia judi
cial, cuando la ley no disponga que se observen trá
mite;; especiales o no autorice un procedimiento su
mario. La acción declarativa de dominio, por no te
ner señalado por la ley un trá'mite especial, se sigue 
por la vía ordinaria; y como ella se dirige contr-a la 
Nación, el Tribunal es competente para conocer del 
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juicio, ·en armonía con lo preceptuado tpOr el artícu
lo 76, ibi:dem". 

Interesa observar :ahora que el señor Procurador 
Delegado en lo Civil hubo de limitarse, en la pre
sente segunda in:¡tancia del incidente, a expresar lo 
que 'a continuación se transcribe: 

"Una vez tramitado el respectivo incidente, el Ho
norable Tribunal lo deci·dió en providencia fechada 
el 23 de marzo del mismo año, ·providencia por me· 
dio de' la cual declaró inadmisibles como dilatorias las 
ex:cepciones propuestas ipol' el señor Fiscal y ordenó, 
en consecuencia, que de conformidad 'con el -artícu · 
lo 337 del ,c. J. la parte demandante diera contesta
ción a la demanda dentro de dos días. 

"El asunto ha llegado a esa f!onorable COrte en 
virtud del recurso de ·ape1a.ción interpuesto por el se
ñor ·Fis&al contra la "'mencionada providencia de 23 
de marzo que decidió el incidente de excepciones. 

"Estuáiando. detenidamente este negocio, este des
pacho no encuentra nuevos argumentos que presen
tar ·en ·re&paldo de la tesis sostenida por el señor 
Fiscal del Honorable Tribunal en su memorial de ex
cepciones. Pero considera la Procuraduría de gran 
interés doctrinario y práctico que esa Honorable Cor
te siente doctrina definitivame~te sobre los proble
mas aqui ·debatidos, especialmente 'si puede iniciar
se un juicio ordinli)I'w como éste, sin que previamen
te se haya llevado a cabo .trámite alguno adminis
·trativo, en virtud de avisos u oposiciones tramita
das ante el Ministerio de Minas y Petróleos, y si, 
por otra parte, la excepción que en tal evento haya 
de P!O'poner la parte demandada para enervar la ac
ción puede sustanciarse como dilatoria o sólo como 
perentoria. 

"Dejando, pues, la solución de estos delicados pro· 
blemas a la sabia interpretación de esa Honorable 
Corte, me limito a dar por reproducidu. en este escri · 
to el memorial de excepciones presentado ante el 
Hor..orable Tribunal por el señor Fiscal, para que las 
razones aÍlí expuestas sean tenidas en cuenta por 
esa superioridad". 

JLa Sala considerá: 

Cierto es que cua."ldo se ·trata de una propuesta de 
contrato de exploración y explotación de petróleo 
que se estima de· propiedad nacional, o de aviso· de 
extploración con taladros, puede surgir, dentro de los 
térn:inos de la ley 160 de 1936, la necesidad de ade-

·lantar un juicio sumario previo sobre el dominio pri
vado del .petróleo, juicio que ha de iniciar en calidad 
de ·actor quien ·estime que el Y'acimiento res~tivo 
es de su propiedad particular. Y que surtido este 



GACIET.A\ 

jhici.o podría surgir luégo, y dentro del plazo fijado 
por la ley, un juicio ordinario ,y definitivo acerea de 
tal propiedad (3:rtículos 59, 69 y 79 de la Ley 160 ·de 
1936) o • 

Pero precisa111ente, si no es el caso de propuesta 
de exploración o explotación de yacini.ientos petrolí
feros que el proponente haya consid~rado de propie
dád del Estado, ni de aviso de eX'ploración con tala
dro dado por ·quien se constdera propietario del pe
tróleo en ·Calidad de propiedad privada, al no estar 
cumplidas estas condiciones, pudiera estimarse, a pri
merrt vista, que los principios generales de derecho 
común,, especialmente sobre jurisdicción y procedi
:miento, recobran para el caso su pleno imperio. 

Podría, en efecto, .argumenta·rse de esta manera: 
si 1::. propia ley 160 de 1936 ha creconocido la existen
cia de yacimientos de hidrocarburos de dominio par
ticular y privado, serfa manifiesto que el supuesto 
rpropietario particular goza de la correspondiente ac
ción petitoria pal'a que, mediante ·audiencia de legi
time: contradictor, se declat:e la existencia de ese do
minio por los Tribunales ordinarios. 

El ejerciciQ de tal acción es atributo propio del de· 
recho real de dominio (artículos 665 y 669 del C. C.) 

Y el procedimiento normal y adecuado para el ejer· 
cicio de la acción r-espectiva sería el juicio ordina· 
río al tenor de lo establecido en el artículo 734 del 
Código Judicial, que reza; 

"El procedimiento de que trata este Título es el 
que se sigue para ventilar y de-cidir cualquier con
troversia judicial, cuando la ley no dispone que sé 
observen trámites eS'peciales o no autorice un pro
cedimiento sumario"'. 

Y se explicaría así que, en casos de la naturaleza 
del presente, el trámite ordinario sea el adoptado 
por· el actor, precisamente por cuanto se par.te del 
supuesto, que parece corresponda a la realidad . de 
lo que ocurre en este asunto, de no existir actual
ménte propuesta alguna de contrato que esté pen
diente en el Ministerio respectivo, ni aviso de ex;plo
ración con taladro dado éste por la entidad deman
dant€, es decir, por _la 'fexas JI'etroleum Com¡pany. · 

Y sería entonces competente para · el conocimien
to del juicio de que se viene hablando el Tribunal 
Superior en primera instancia y esta Sala de Nego
cies G€nerales de la eorte en el segundo grado del 
juicio (artículos 37 y 76 del Código Judicial). 

Y de todo ello ·parece -sería posible concluir en de
finitiva que no ha.n de prosperar las excepciones dila~ 
torias propuestas por el señor .personero del ~
tado. 

Conviene sin embargo observar, ante todo, que la 
intervención administrativa previa del Gobierno Na· 

1175 

cional en el ·caso del aviso de perforación •como en el 
c.aso de oposición a una propuesta, así como la in
tervención subsiguiente d~ la .Cor.te en única instan-. 
cia, y mediante el seguiñi.iento de un j-uicio brev·~ y 
sumario, y la muy especial .participación oficial en 
lo a,.dministrativo del señor Procurador General de 
la Nadón, participa:eión establecida en el artículo 69 
citado de la ley 160 de 1936, son especiales medidas 
de orden público económico con las cuales se procu
ra desde luego run control particularísiqJ.O de rparte 
cel Estado en relación con la propiedad y aprovecha
miento del petróleo. Y, para el efecto de lograr el 
beneficio a la vez del Estado y de los particulares in
teresados en la exploración y explotación de tal pe
trófeo existente en el territorio nacional, se procura 
también con aquéllas disposiciones legales especiales, 
que la exploración y explotación pueda conseguirse 
dEntro de corto plazo (y aunqüe en la práctica no se 
logre siempre esta !inalidad), y de ahí la institución 
del procedimiento administrativo previo y del juicio 
breve y sumario a que se acaba de hacer alusión. 

Y no h~brl\ de olvidarse ahora en relación con lo 
que se acaba de expresar que este simple trámite 
a.dministrativo previo, y sin necesidad de procedi
miento judicial anterior, es 'trámite que puede con
dl.'!CÍ! a la inmediata declaración oficial "de que se 
puede iniciar y adelantar la exploración con taladro 
o la ex;plotación proyectada" cuando el dominio pri
vado, por no haber lugar a observación sobre los tí
tulos, aparece suficientemente claro a juicio del Go
bierno. (Véase inciso 19 del artíeulo 79 de la Ley 160 
de 1936). 

Así como tamvooo ha de perderse de vista que la 
sentencia firme dicta;da por' la ,Corte en el juicio bre
ve y ·.sumario cuando se trata del correspondiente a 
una oposición hecha a la propuesta para celebrar, 
con el Estado, contr:l.to de explora·ción y explotación 
de petróleos, y sin necesidad de esperar la decisión 
en juicio ordinario, puede llevar a la inmediata ce
lebración. con el proiponente del contrato respectivo. 
<Véase inciso último del artícülo 51? de la Ley 160 de 
1936). 

Así como tampoco ha de perderse de vista que la 
sentencia firme dictada por la Corte en el juicio bre
VE' y sumario cuando se trata del correspondiente a 
una· oposición hecha a la propuesta para celebra~, 

con el Estado, contrato de exploración y eX'plotacióh 
ele petróleos, y sin necesidad de esperar la decisió~ 
en juicio ordinario, puede llevar a la inmediata ,ce
lebración con el proponente del contrato respectivo. 

· (Véase inciso último del articulo 5° de la Ley 160 de 
1936). 

Y que lo mismo ocur-re cuando, dentro del térmi
no fijado .por la ley, no se presenta oposición, con 
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las pruebas conducentes, de parte del supuestq pro
pietario particular del yacimiento a una propuesta 
de contrato sobre ·exploración y explotadón de pe
tróleo considerado por tal proponente como de pro
piedad nacional; es. decir, que a falta de tal O'posi
cón puede procedersE~ ~ la celebración del correspon
cier,te contrato cuya celebración haya sido "propues
ta a1 Gobierno Nacional, mediante el adelantamien
to franco de la tramitación de la propuesta respec-· 
tiva y sin lugar a esperar decisión alguna previa de 
carácter judicial. 

Y. haciendo de nuevo referencia en concreto al 
rproceso actual, es "lógico y pertinente estimar, que 
entra sin duda alguna, dentro de las intenciones de 
la parte demandante el llegar ·a la ulterior explora
ciór. con perforación y aun a la explotación del ya
cimiento !'espectivo en ejercicio de los atributos pro
pios del dominio qua alega; y que justamente por 
·tal motivo ha sido instaurada la demanda en con· 
sidtración. 

Ademá:s, resulta presumible que si llegare a for· 
:mularse una propuesta de eX'ploració.n y explotación 
por parte de un extraño, ·la Compañía demandante 
aspire, mediante un fallo favorable en el presente 
asunto, a desalojar con plena eficacia jmidica al 
proponente del área en donde éste pretende situar
se y en cuanto afecte el bien objeto de este juicio. 

Habrá de observarse ahora que, intel1pretada la ac
tual demanda en consonancia con la presunta inten
ción del demandante según se acaba de expresar y 
con el alcance y finalidad de las disposiciones lega
les del régimen de los petróleos en nuestro país, ·pa
rece ser conclusión aceptable el que propende aque
lla pieza jurídica a conseguir el aniquilamiento de 
la intervención ·administrativa inicial y previa, den .. 
tro de la 'plenitud de su significado genuino en los 
caso¡; de los citados artículos 59, 69 y 79 de la Ley 160 
de 1936; a la completa elim'inación, de los juicios bre
ves y sumarios que han de seguirse ante la Corte; 
y aún más que se aspira, con la demanda, a suplan
tar, de una vez y con todos sus efectos j~rídicos. pro
pios, la ·posible acción ordinaria que cón•espondería 
e11tablar a quien llegara a recibir fallo adverso en el 
juicic ·breve y sumario sobre propiedad de. los pe
tróleos. 

De donde. se sigue que habría de ser el .resultado 
práctico del presente juicio la suplantación de la 
actuación •administrativa inidal, así corríó del juici¿ 
breve y sumario; y ll.ún, en su caso, el juicio ordf· 
n>lrio poste1lior, y con la mira de proceder luégo co · 
mo si ya todo estuviera fallado de manera definiti
va, con fuerza de cosa jtt~gada, y como tál intoca-

ble para las autoridades a·dministrativas y judicia
les. 

De forma que merced a. esta r.azonable interpre
tación del alcance e· intención de la demanda, o sea 
que se pretende con ella la completa subrogación eh 
concreto, de la reglamentación jurisdiccional y pro" 
cesal de la Ley 160 cJ.e 1936, se llegará a la conclusión 
de que tal subrogación implica el que éntre a cono
ctr el 'l'ribunal en una primera instancia del juicio 
ordinario cuando· la Corte no ha Uegado a conocer 
aún en úni·ca instancia del juicio breve y sumario y 
no obstante su competencia privativa respecto a tal 
juicio breve y sumario, cuyo seguimiento y decisión 
es de necesidad ineludible pa~a los efectos d"e la ley 
del petróleo (artículos 59, 69 y 79 antes citados) y 
como mediid~ que es de orden público. 1 

Por donde se concluye que no ha podido adquirir· 
se por ·el Tribunal Superior J.a correspondiente juris
dicción para conocer -c.el presente juicio ordinario, 
con los a1cances que indudablemente en la demanda 
se le 'pretende dar ¡;or el .demandante, y según la in
terpreta-ción de ella a ia cual se ha venido hacien
do referencia. 

Y es que si, .en armonía con el artículo 148 del Có
digo Judicial, los 15Uperiores , usU1'pan jurisdicción 
c11a11do proceden pretermitiendo las instancias ante
rim·es, a fortiori usurpan jurisdicción los jueces in
feriores cuando proceden a conocer de un asunto con 
la pretermisión patente de tndo un ciclo procesal, 
del ·cual en realidad leg~ente no puede prescin
dirsC::, y cuyo conocimiento corresponde privativamen· 
te, al superior, ·es decir, en .el -caso actual a la Sala de 
Negocios G€nerales de la Corte. 

Se , sigue de lo expuesto que el Tribu:q.al Superior 
de' Bogotá carece ...,de jurisdicción, y por lo que res· 
pecta a la propiedad de los hidrocarburos, para co
nocer del !presente a.sunto, cuya iniciación se ha lle
vado a -cabo sin el seguimiento previo .del juicio br'=!
ve y sumario correspondiente; Y, ·que, en tal virtud 
hay lugar a declarar por este asp•ecto la excepción 
dilatoria de declina.toria de jurisdicción. 

Cumple advert-ir :;hora, para terminar la presente 
resolución, que la demanda de la 'll'exas Petroleum 
('ompany tiene súplicas no sólo &.cerea del dominio 
de los hidrocarburos sino también referentes a otras 
sustancias minerales, tales cómo el hierro, el carbón, 
"y er. general los minerales no denunciables o regis
trables y que se hallen o pueden. hallarse en el pre
dio rural de la eEIBA, etc". Y es bien sabido que 
el· régimen de la ley del petról-Po con la conocida 
institución de los juicios breves y sumarios, etc., de 
los ·cuales se ha venido hablando en el pre-sente au
to, no comprende, o no es aplicable ·a esos otros mi-
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ner&.les, que también son objeto de la demanda en 
este asunto judicial. 

Empero la acumulación de acciones en la deman
da, es decir, una respecto a la cual es competente 
el Tribunal, o sea la referente a los minerales de 
que se acaba de hablar y la .restante o sea la atinen
te a los hidrocarburos respecto a la cual no existe 
tal competencia, ·es ·acumulación que cónduce a la 
q:!nclusión de la ineptitud de la demanda en su in
tegridad y por cuanto, si es verdad. que el artículo 
209 del Código Judicial permite ejercitar varias ac
ciones €n una misma demanda, exige desdé luego 
como requisito indispensabLe para ello que el Juez 
sea competente para conocer de las accione¡; todas. 
De donde se sigue que la actual demanda no reúne 
los requisitos legales y que existe por tanto la inep
titud de aquélla ccomo consecuencia ·de la falta Je 
competencia del Tribunal para conocer de una de 
las •acciones, o sea, de la acción petitoria sobre los 
hidrocarb~ros. 

Por lo demáS la conclusión a la. cual se-acaba de 
llegar tiene también cumplida aplicllición cuando el 
Tribunal respectivo puede, por cualquiér circuns· 
tancia legal, ser compet~nte, para conocer por ejem' 
pio de una petición subsidiaria presentada en la mis-

' 
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m a demanda, pero no lo es para conocer al propio 
.tiempo de la acción principal allí instaurada, es d€
cir que entonces la incompetencia de jurisdicción con 
rLS'pecto a una de las 3!cciones acumuladas en un 
mi@llo libelo rectamente conduce a loa ineptitud de 
la demanda. (Véase ordinal 39 del citado artículo 
20!1 del 1C. J.) \ ___ , 

1 
En mérito de lo relacionado la Sala de Negocios 

Generales de la cm·te Suprema de Justicia, REVO
CA el asunto (sic) apelado de fecha 23 de marzo de 
1945 dictado vor el Tribunal Superior de Bogotá y en 
:m lugar declara ·probadas las excepciones dilatorias de 
inepta demanda y de declinatoria de jurisdicción pro
puestas por el señor Fiscal del Tribunal. 

ho hay lugar a condenMión en costas. 

Notifiques~, cópiese, insértese . en la Gaceta Judicial 
y devuélvase el ·expediente al Tri'9\mal de origen. 

(Firmados).· 
¡ 

Aníbal Cardoso Gaitá~, Germán Alvarado, Víctor 
Cock, lRamón Miranda, Eleuterio Serna R. - Nico
lás Uinás Pimienta;, Srio. 

. 1 

(, 

,) 
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ITNDEMNITZACWN DE PEJR.JUITCITOS-JRESPONSAB!LITDAD POJR CULPA 
EX1'JRA~CON1'JRA C1'U AL 

lE! artículo 39 de la ley 169 de 1896 esta
blecía que la acción civil encaminada a ob
tener una indemnización podía intentarse 
"sin sujeción a la penal". Posteriormente, se 
expftdió la ley 94 (le 1938, que entró a regir 
el' ].~ de julio de ese mismo año, en¡ virtud 
den artículo 724 de la misma. !Esta nueva 
nonna contiene el siguiente precepto, cuyos. 
términos pD.'ecñsos fijan la orientación para 
enfocar .las reperctnSiones de las cuestiones 
penales en las civiles: "!La acción civil no 
podrá· proponerse ante ei ·Juez civil cuando 
en el proceso penal se haya declarado, por 
sentencia definitiva o· por auto de sobresei
miento definitivo que estén ejecutoriados, 
que la infracción en que aquélla se funda 
no se illa realizado o que el sindicado no la 
lb.a cometido o que obró en cumplimiento de 
un deber o en ejercicio de una facultad le
gñtima". 

Según la referida disposición, la acción ci
vil intentada o que pueda intentarse, en esas 
condiciones, queda extinguida. 

lEs un imperativo de orden público respe- , 
tar semejante situación. 

1Un sobreseimiento definitivo, por ejem
plo, puede basarse en que el hecho no se 
realizó o que carece de contenido culpable, 
Ro· que equivale a decir que la infracción, 
como tal, no existe. lEn estos casos la auto
ridad civil, sin producir una contradicción 
con la decisión penal, no podría considerar 
el hecho como infracción culposa, porqur: 
ello constituiría un conflicto entre dos reso
. luciones jurisdiccionales. 

!El pleito se ilnició con posterioridad a la 
vigencia del actual Códñgo de Procedimiento 
lP'enai, y la tragedia, objeto de la demanda, 
ocurrió el 6 de octubre de 1939, por lo cual 
es indudable que el artñculo 28, antes trans
crito, es de irJrevocable aplicación, habida 
considera~ión a quE~ en el sobreseimiento 

1 
definitivo se descartó ia culpa del ·maqui- · 
nñsta y se estimú quf~ el accidente había sido 

la consecuencia de la negligencia de las per
sonas que acompañaban a na nñña. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Ge
nerales- Bogotá, noviembre veintisiete de mil 
n9vecientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

El hecho capital originario de esta controver
sia, tal como lo acreditan los diversos elementos 
de convicción que en el particular adujeron las 
partes; ocurrió de esta manera: · 

El día 6 de octubre de 1939 se dirigieron a la 
Estación ·del Ferrocaril del Pacífico, en la ciudad 
de Cali, ·las niñas Lucila y Gertrudis Perdomo, la 
primera de 14 años, y la· segunda de 3 años y 9 
meses de edad, acompañadas por su amiga la se
ñora Benilda Motta, con el fin de esperar a la se
ñora Julia Perdomo, madre de dichas menores, 
quien debía llegar ese· día en el tren de Popayán. 

Como la señora Perdomo no llegara a Cali por 
aquella vía, las dos niñas y la señora Motta em
prendieron el camino de regreso a su casa de ha
bitación, situada en el barrio "Jorge Isaacs", a 
eso de las 6 y 30 ·minutos de .la tarde, y a este 
efecto resolvieron cruzar el paso a nivel de la ca
rrera 5"-, entre las calles 25 y 26, de la misma ciu" 
dad, pas.o .a nivel que cortaba las dos principales 
carrileras tendidas sobre los patios de la Esta
ción, y que era aprovechado por el público para 
ir del citado barrio "Jorge Isaacs" al centro de 
Cali, y viceversa. 

La señora Motta y las niñas Perdomo, al tratar 
de pasar por sobre la primera de las dqs vías fé¡ 
rreas cortadas por el paso a nivel, con dirección 
occidente-oriente, fueron advertidas de que no lo 
hicieran en esos momentos, por el señor José Pa
rra Gómez, agente de policía de ferrocarriles, en
cargado de la vigilancia del tránsito por el 'paso 
a nivel, debido a qu,e una de las máquina¡:; d~ la 
empresa se encontraba haciendo cambios con cua
tro vagones sobre dicha línea, y además, porque 
estaba próximo a entrar a la Estación, por sobre 
·la segunda línea férrea, el tren del Norte, proce-. 
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dente de Armenia. El agente les dijo: "No pasen 
porque el tren va a pasar". 

La señora y las niñas obe<j.ecieron en un prin
cipio la ord~I,l del agente policial, pero luego 
avanzaron, vanos metros hacia el norte del paso 
a nivel, y atravesaron en seguida la primera lí
nea férrea. En estos precisos momentos de acuer
do con lo que había previsto el agente, entró a 
la Estación el tren de Armenia,· con sus faros en
cendidos y avanzando sobre la segunda· de las 
mencionadas vías férreas, que aún no había' sido 
atravesada por la Motta y las Perdamos. Estas 
permanecieron algunos momentos en el trayecto 
que queda libre entre ·las dos carrileras, pero 
luego las dos niñas -asustadas talvez por la pre
sencia del tren de Armenia- volvie.ron precipi
tadamente sobre sus pasos, para atravesar nueva
mente la primera carrilera y alcanzar la zona de. 
seguridad,· con dirección 'oriente-occidente. Esto 
lo intentaron las dos niñas en el momento en que 
por dicha carrilera avanzaba en reverso hacia el 
paso a nivel, el convoy que estaba haciendo cam
bios, empujado por la ·locomotora n(!mero 79, ma
nejada _por el maquinista Tomás. Bravo. Lucila 
Perdomo logró su intento, mas rto así Gertrudis, 
quien al tratar de imitar a su hermana, file arro
llada por el vagón delantero del referido convoy, 

·y arrastrada por el mismo vagón hasta que vino 
a caer dentro de un hoyo o cárcamo, situado de
bajo de la carrilera, como a cuatro metros del si
tio en que fue arrollada, y que se mantenía des
tapado con el fin de recibir la ceniza y el cisco 
de las máquinas. La violenci¡¡, del golpe recibido 
por la niña Perdomo le pro.dujo la muerte ins-
tantánea. · 

"En el momento en que ocurrió la cogida de la 
niña -dice el agente Parra Gómez- yo grité, 
pero ~omo no me oyera el maquinista, dejé mi 
puesto y corrí hp.cia la locomotora y le hablé al 
fogonero, quien estaba en la casilla de la máqui
na, del lado oriental, ,y el convoy se paró". (Fls. 
14 c. N9 I). 

La diligencia de levantamiento del cadáver.- de 
1~ niña· Perdom~, fue practicada poco tiempo des
pués del accidente, por el inspector primero de 
policía de permanencia de Cali· (fs. 92, c. N0 8 i. 
La autopsia médico-legal practicóse al día si
guiente, y los facultat-ivos que intervinieron en 
esta diligencia, conceptuaron que "la menor mu~ 
rió a _consecuencia de un fuerte traumatismo 2n 
accidente ferroviario, produciéndole un chock in
tenso, pues creemos qúe no hubo tiempo de h·e-
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morragia, .porque debió morir instantáneamente". 
(Fs. 9~. v, id.). 

lEI proceso, penal 

Al inspector cuarto de policía municipal de 
Cali correspondió iniciar la investigación tendien
te a descubrir a las personas que pudieran resul
tar penalmente responsables por la muerte vio
l~nta dela menor Gertrudis Perdomo .. Al maqui
msta de la locomotora número 79 señor Tomás 
Bravo, se le-sindicó de homicidio ~or tal motivo 
y después de perfeccionada dicha investigación, el 
¡:¡roceso pasó al conocimiento del Juez primero 
Superior de Cali. Este funcionario, después de oír 
al respectivo Agente del Ministerio Público, cuyo 
concepto fue favorable al sindicado, sobreseyó de
finitivamente en favor de éste, "por el delito de 
homicidio en accidente de tránsito'' según orovi
dencia de 30 de marzo de 1940. El' primer ~onsi
derando de dicho fallo, que es' el fundamental, 
está concebido así: "19 Que en la forma en que 
el testigo presencial narró los hechos (se refiere 
el Juez al agente .de policía Parra Gómez, vigi
lante del paso a nivel), no se puede deducir culpa 
al procesado, y por lo tanto debe sobreseerse de
finitivamente a su favor". (Fs. fOl~ c. N9 in. 

Elevado el expediente por consulta ante el Tri
bunal Superior de Cali, esta entidad, oído el con
cepto del respectivo Fiscal, que también fue fa
vorable al sindicado, resolvió confirmar el fallo 
consultado, en providencia: del 25 de mayo si
guiente, por estimar que "ninguna responsabili
dad 'puede dedticírsele al maquinista Bravo Ca
macho'', ya que, en sentir del Tribunal .la niña 
Gertrudis fue arrollada "al pretender at~avésarse 
en la vía con lamentable imprudencia". En el mis
mo fallo el Tribunal hizo esta observación final: 

"Por último, bien · está que el señor Juez del 
conocimiento investigue l.a responsabilidad que a 
la_ empresa del Ferrocarril del Pacífico le incum
be en casos como el de que se trata, por no haber 
colocado en el paso a nivel las seguridades nece
sarias a fin de evitar esta clase de acontecimien
tos". (Fs. 102, id.). 

lEl . juicio civil 

La señora Julia Perdomo, hablando como re
presentante legal de su hija Gertrudis y como he
redera de ésta, dio poder al doctor Luis Castella
nos Arboleda para qúe, según sus propias pala
bras, "demande la correspondiente indemnización 
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de los perjuicios morales y materiales sufridos 
con el accidente de que hago mención ... " 

En ejer-cicio de este poder, que capacitaba para 
iniciar la acdón ora para la sucesión de la niÍí.a, 
o bien para la poderdante, directamente, el doctor 
Castellanos hizo estas peticiones: 

''Prin1era. - ................................. . 
"Segunda.-Se condene ·a la Nación colombiana 

o al Estado colombiano a pagar -dentro del ter
cer día de la ejecutorié: del fallo- a la sucesión 
ilíquida de Gertrudis Perdomo, representada 190.: 
mi poderdante como heredera universal' y única, 
la cantidad de cuarenta mil ¡¡esos moneda legal 
a:~Iombiana ($ 40.000.00) o la mayor suma que los 
peritos fijaren uniformemente, como indemniza
ción por los perjuicios morales y materiales su
fridos por doña Julia Perdomo, en su condición 
de madre de la impúber Gertrudis, víctima del 
ameritado accidente ferroviario". 

En subsidio, pidió que se declarase que "el l;:s
tado o la Nación colombiana es responsable civil
mente, por haberse incurrido en culpa al respec
to, de los daños materiales y del intenso dolor 
moral ocasionado a Julia Perdomo, acaecida en 
esta ciudad, en· el paso a nivel de la vía férrea, a 
eso de las seis y media de la tarde o seis de. la 
tarde· y cuarenta minutos del día seis de octubre 
del año próximo pasado (mil novecientos treinta 
y nueve), ocasionada por una de las máquin<:s del 
Ferrocarril del Pacífico". 

Entre los hechos que la demandante aduce com::> 
generadores de la responsabilidad civil del Estado · 
por la muerte de la menor Gertrudis Perdomo, la 
Sala destaca los siguientes, que aparecen relacio~ 
na dos en el libelo de demanda: 

. "Noveno. El maquinista Guillermo Riascos que 
conducía el tren de pasajeros que venía de Arme
nia entró en marcha acelerada a una zona de pe
ligro (la del paso a nivel). · 

"Décimo. El -maquinista Tomás Bravo que te
nía estacionada en la primera vía la locomotora 
número 59, de la Empresa del Ferrocarril, y que 
tan violentamente la movió arrollando a la niña, 
:rrn~ pitó ni diQ señal alguna de alarma. 

"Décimoprimero. Tanto Bravo como Riascos 
eran o son empleados del Ferrocarril del· Pacífico. 

"Décimosegundo. La Empresa del Ferrocarril 
del Pacífico no tuvo en la noche del suceso y 
cuando éste ocurrió un empÍeado (guarda vía), 
que con lámpara en la mano y moviéndose sobre 
la vía indicara a los maquinistas que existía o no 
peligro en el tráfico y que atendiera cualquier 
señal de éstos, para evitar un accidente .. 
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"Décimotercero. La Empresa no mantuvó en e] 
·paso a nivel mencionado (dirección Sur-Norte) 
una barrera automática o de otra clase, y ni si
quiera una cadena, para impedir el tráfico de 
peatones o vehículos que van hacia el barrio 
Isaacs o viener,~ de él hacia la Avenida Miguel 
Muñoz. 

·"Décimocuarto. La Empresa mantenía en· la 
época del suceso y en la ncche en que ocurrió, la 
zona del paso a nivel de la carrera quinta con 
calles veinticilico y veintisiete, muy oscura y de
ficientemente iluminada; y sin embargo, permi
tía, la movilización simultánea de trenes durante 
la noche·. ' 

"Décimoquinto. Hubo falta de humanidad, de 
sentimiento~ elevados y ¡{obles de parte de la Em
presa o de sus personeros al no remediar en.ton
ces ni después siquiera en forma ínfima el daño 
causado a la Perdomo, obligación a lo menos na
tural en •tales circunstancias. 

"Décimosexto. La Empresa no cumplió con la · 
obligación que le impone la ley 76 de 1920 de ha
cer llegar el aviso del accidente al Ministerio de 
Obras Públicas. para que procurara la indemni
zación del daño. 

"Décimoséptimo. Los elementos con que se cau
só el daño (muerte de Gertrudis Perdomo) per
tenecen a la Empresa del Ferrocarril. del Pacífico 
y son· sus empleados (Bravo y Riascos) quienes 
lo originaron". (Fs. 41 a 41 v. del c. N9 1). 

El Fiscal del Tribunal a-quo, en la contestación 
dada por él a la demanda, se opone a que se ha
gan las declaraciones en ésta solicitadas, y niega 
los hechos expuestos como fundamento de la mis
ma, particularmente los tendientes a establecer la 
responsabilidad del Estado, aunque reconoce como 
evidentes estos hechos: el de la muerte violenta 
de -.la,menor Gertrudis Perdomo, a la hora indi-. 
cada' en la demanda, y el de haber sido ocasio
nada- e:sa muerte por el carro número 1159 del 
convoy movido po¡; la locomotora número 79 del 
Ferrocarril del Pacífico, manejada por el maqui
nista Tomás Bravo en el sitio señalado en la mis
ma demanda. 

Surtidos los trámites de la primera instancia, el 
'Cribunal desató. la controversia en sentencia de 
fecha 17 de abril-de 1942, por medio de la cual 
declaró probada la éxcepción perentoria de in
existencia de _la obligación demandada, y absol
vió, en consecuencia, al Estado colombiano de to
dos los cargos de la demanda. . , 

Por apelación interpuesta en tiempo, por el 
apoderado de la parte deTI;_andante; vino el nego-
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cio a esta Sala de la Corte, la que hoy decide di
cho recurso, por estar agotada la tramitación de 
rigor. 

lLos fundamentos del fallo apelado 

El Tribunal de primera instancia, después de 
hacer una relación. pormenorizacb de las pruebas 
allegadas al proceso por las dos partes, expone 
diversos argumentos para 'concluir absolviendo a 
la entidad demandada. 

· Las alegaciones de la parte recurrente 
1 

Entre las numerosas alegaciones con que el apo
derado de la demandante en esta instancia pre
tende poner de manifiesto la culpa que en su con

_......cepto pesa sobre el Estado, por la muerte violenta 
de ·Gertrudis Perdomo, la Sala destaca las si
guientes: 

1 Q Que el tránsito de peatones por el paso a. 
nivel de la carr.era 5'\ entre las calles 25 y 26, de 
Cali, e~istía desde antes del 6 de octubre de 1939, 
fecha del accidente; 29 -Que no sólo existía el li
bre tránsito, "sino _que era necesario, pues las 
carrileras dividen la ciudad"; 30 Que la luz bri
llante de la locomotora del tren de Armenia, que 
entraba a la Estación de Cali én el momento del 
accidente, es una luz que encandila y constituye 
un peligro; 49 .Que al rededor del paso a nivel 
había acumulación de materiales de construcción 
y ripios en la Estación, lo que dificultaba el trán~ 
sito; 59 Que ninguna de las dos locomotoras dio 
los pitazos de reglamento; 69 Que aunque existía 
en la Estación, no se ponía la cadena en el paso 
a nivel, para cer~ar ~1 tránsito,. o no se pusq en 
la tarde del día del accidente; 7'> Que Gertr_udis 
Perdomo, la víctima del accidente, no había cum
plido cuatro .años el 6 de octubre de 1939; Lucila 
Perdomo tenía apenas 14 años, y la señora Motta 
tenía má~ de sesenta a_ños, "es por entero extraña 
a las niñas Perdomg y el 6 de octubre de 1_939 no 
tenía obligación alguna respecto de las mismas". 

Por último, para replicar a las alegaciones del 
demandado en cuanto éste atribuye el' acddente 
a una impruden~ia de la víctima y de sus acom
pañant!=s, el mismo apoderado hace especial hin
capié en la edad de la señora Motta y de las ni
ñas Perdamos aduciendo esta circunstancia como 
incompatible con la previsión y cuidado que la · 
parte demandada echa de menos •en la conducta 
de aquéllas. "¿Será posible di<;e el apoderado de 
la actora- exigir previsión a una niña de menos 

JUDliCli.AlL 1181 

de cuatro añ0s, y aún a Lucila Perdomo en sus 
catorce añ~s? ¿S.erá posible exigir sere~idad de 

. ánimo, en trance semejante, a una mujer de tan 
corta edad? ¿Será posible exigir agilidad y pre
sencia de ánimo a la Motta, cuando es propio de 
la vejez el ser tímida y torpe en los mqvimien
tos? ¿Cómo se pretende, pues, que personas que 
a duras· penas podían valerse a sí mismas, aten
dieran a Gertrudis Perdomo, en tan apremiosas y 
difíciles circunstancias?''. 

La opinión del señor Procurador 

El señor procurador Delegado en lo Civil ana
liza detenidamente los diversos hechos en que el 
demandante pretende basar la responsabilidad 
del Estado por el accidente ferroviario de que 
aquí se trata, llegando a la conclusión de que de 
ninguno de tales hechos puede inferirse culpa de 
parte. de la entidad demandada, en la muert-e de 
la menor Gertrudis Perdomo. El referido funcio
nario resume así su opinión en el particular: 

"De la mirada en conjunto que se dé a todo lo 
que hasta aquí va dicho, se deduce sin lugar a 
dudas, que el accidente se produjo sin que hu
bi~ra mediado culpa alguna de parte de ninguno 
de los. dependientes de la Empresa. En todo se 
procedió con la diligencia y cuidado acostumbra
dos, y agotando todos los medios humanamente 
¡Josibles para ·evitar tragedias como la que enton
ces se produjo, la cual tuvo tlugar por la impru-

. dencia de6 las personas que llevaron a la víctima 
a exponerse a un peligro muy grande". 

Consideraciones de la Corte 

En el proceso penal a que antes se hizo refe
rencia, qu~dó establecido que el maquinista To
más Bravo está libre de toda responsabilidad en 
el accidente producido por el convoy que4 él fua
nejaba y cuyo carro delantero arrolló a la niña • 
Gertrudis Perdomo, y le causó la muerte instan
tánea. En. las dos instancias tie ese proceso, los 
respectivos falladores-el señor Juez .Primero Su
perior de Cali y el Tribunal del mismo Distrito, 
Sala Penal- tuvieron a la vista como ·principal 
elemento de convicción, la declaración del agente 
José Parra Gómez, quien en su carácter de vigi
lante en el paso a ¡;J.ivel en que pereció la referida 
niña, tuvo oportunidad de darse cuenta de todas 
las circunstancias, antecedentes y concomitantes 
del accidente. También fueron llamados a decla
rar en el juicio penal los empleados qel Ferroca-
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rril del Pacífico que en el momento de la trage
dia estaban ocupados en facilitar las maniobras 
que ejecutaba el maquinista Bravo; pero estos 
testimonios nada aclaran sobre el parti~ular, ya 
que todos· a una afirman que de nada se dieron 
cuenta, por encontrarse como a treinta metros del 
lugar de la tragedia y al extremo de una curva 
que impide ver el paso a nivel en que el a€Cidente 
se produjo. Así lo declaran el frenero Alberto 
Lucumis (fs. 94 a 94 v., c. N<? 8), el enganchador 
Leonardo Yunda. (:fs. 9'!

0 
v. a 95 id.), el agujero 

Ezequiel Sierr_:a (fs. 96 id.), el ·cabo de patio En~ 
rique García (fs. 98 id.). , 

El testimonio del agente Parra Gómez sigue 
siendo la prueba que más luz arroja s'obre el ac
cidente. Sin embargo obran, además, las decla
raciones de Olmedo Ordóñez (fs. 10 a 12, c. N<? 5, 
y 66 v. c. N<? 8), y Benilda Motta (fs. 15, c. N9 5, 
y 71 c. N<? 8), quienes fueron testigos presencia
les de algunas de las circunstancias principales 
de la tragedia. Fundada principalmente en \los 
datos que se derivan de esos tres testimonios, la 
Sala hizo al principio de este fallo la relación del 
accidente en que perdió la vida la niña Perdomo. 

Ahora bien, quedó ya expresado cómo en el 
proceso penal se sobreseyó definitivamente en 
favor del maquinista Bravo, por ha.berse encon
trado plenamente establecido, según lo afinna el 
Tribunal de segundá instancia, que la niña Ger
trudis Perdomo fue arrollada "al pretender atra
vesarse en ia vía con lamentable imprudencia'.'. 
Sin embargo, el mismo Tribunal hizo létl siguiente 
observación, después de concluír que debía so
breseerse definitivamente en favor del sindi-cado: 

"Por último, bien está. que el señor Juez del 
conocimiento investigue la responsabilidad que a· 
la empresa del Ferrocarril del Pacífi~o le incum
be en casos como el de que se trata po,.r no haber 
colocado, ~n el paso a nivel, las seguridades ne
cesarias a fin de evitar esta clase. de aconteci
mientos". (Fs. 102, c. N<? 8). 

A lo anterior podrían agregarse estas conside- . 
raciones: 

El artículo 39 de la ley. 169 de 1896 estable-cía 
que la acción civil encaminada a obtener una in
demnización podía intentarse "sin sujeción a la 
penal". Posteriormente; se expidió la ley· 94 de 
1938, que entró a ·regir el J.9 de julio de ese mismo 
año, en virtud del artículo 724 de la misma. Esta 
nueva norma contiene el siguiente precepto, cu
yos términos precisos fijan la orientación para 
enfocar las repercusiones de las cuestiones pena
les en las civiles: 
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"La acción civil no podrá proponerse ante el 
Juez civil cuando en el proceso penal se haya de
clarado, por sentencia definitiva o por auto de 
sobreseimiento definitivo que están ejecutoriados, 
que la infracción en que aquélla se funda no se 

.ha realizado o que el sindicado no la ha cometido 
o que obró en cumplimiento .de un deber o en 
ejercicio de un<b facultad legítima": 

Según la referida disposición, la acción civil 
intentada o· que pueda_, intentarse, en esas co~di

. dones, queda extinguida. 
Es un imperativo de orden público respetar se

mejante situación. 

Un sobreseimiento ·definitivo, por ejemplo, pue-
. de basarse en que el hecho no se realizó o que 
.carece de contenido culpal:¡le, lo qué equivale a 
decir que la infracción como tal no existe. En es
tos casos la autoridad civil, sin producir una con
tradicción con la decisión penal, no podría con
siderar el hecho ·como infracción culposa, porque 
ello constituiría un conflicto entre dos resolucio-
nes jurisdiccionales. • 

El pleito se inició con posterioridad a la vigen
cia del actual Código de Procedimiento Penal, y 
la tragedia, objeto de la demanda, ocurrió el 6 de 
octubre de 1939,. por lo cual es indudable que el 
artículo 28, antes transcrito,· es de irrevocable 
aplfcación, habida consideración a que en el so
breseimiento definitivo se descartó la culpa del 
maquinista y se estimó que el accidente había 
sido la consecuencia de la negligencia de las per-
~onas que acompañaban a la niña. . 

Si la responsabilidad por la culpa del maqui
nista quedó cubierta por la providencia penal, 
queda en cambio un frente que no se tuvo en 
cuenta en aquel auto, de donde se infiere que el 
estudio de este nuevo aspecto debe hacerse. 

En este juicio civil la parte demandante se ha 
propuesto demostrar que efectivamente incumbe 
aquella responsabilidad a la Empresa del Ferro-· 
carril, para lo cual formuló las alegaciones que 
atrás quedaron brevemente 'Sintetizadas e hizo 
practicar numerosas pruebas. 

En estas circunstancias, cabe preguntar: ¿Des
cartada la responsabilidad penal del máquinista 
y de las demás personas que tuvieron a su cui
dado el manejo y movimientos del convoy ferro
viario que· atropelló a la niña Gertrudis Perdomo, 
ha logrado la parte demandante demostrar que 
existe, sin embargo, responsabilidad civil de parte 
de la Empresa del Ferrocarril del Pacífico en ese 
accidente; por no haber colocado en el paso a ni-
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pel las s'eguridades TIE~<:esarias, a fin de evitar esta 
clase de aconted~ientos? 

Constan los siguientes hechos: 
19 Está plenamente acreditado que había mo

vimiento de trenes cuando la señora Motta y las 
hermanas Perdamos intentaron atra:vesar el pas0 
a nivel, primero en direcdón occidente-oriente y 
luego en dirección contraria. 

1 

Sobre el particular obran en el expediente, en
tre otras, las declaraciones de los tres testigos 
anteriormente citados, como también el certifica
do expedido por el Administrador del Ferrocarril 
del Pacífico el día ~7 dé octubre de 1939 (fs. 9 v. 
a 10, c. N9 1). \ 

En tales circunstandas, es evidente que la se
ñora Motta y la niña Perdomo de 14 años, incu
rrierbn en imprudencia al penetrar en una zona 
conocida de peli~ro, como es la ocupada por las 
carrileras del citado ferrocarril en la Estación de 
Cali, en los precisos momentos en que había mo
vimiento de trenes: la máquina número 79 ha
ciendo cambios con cuatro vagones sobre la pri
mera línea férrea cortada por el paso a nivel; y 
el tren de Armenia que estaba para llegar a la 
Estación, y cuya entrada iba a hacerse por sobre 
la segunda 'de las vüis férreas que las niñas Per
damos y su acompañante pretendieron atravesar. 

- 29 Los testigos Enrique Gaviria (fs. 65 v., c. 
NQ 8), Rafael Velasco (fs. 66 id.), Pablo' Bianchá 
(fs. 85 v.), Marco A. Ochoa (fs. 107 id.) y Enri
que García (fs .. llO v.)\ dan cuenta de.que el pú
blico había convertido el referido paso a niyel en 

, una especie de calle pública, que establecía una 
comunicación entre el barrio Jorge Isaacs y el 
centro de Cali. El mismo apoderado de la de
mandante afirma que no sólo existía el libre trán
sito por el paso a nivel en la época del accidente, 
"sino que era necesario, pues las carrileras divi-
den la ciudad". · 

Ahora bien: la circunstanda de que el público 
hubiera convertido el pa;o a nivel en una vía pú
blica, ¿excusaba al Ferrocarril del Pacífico de 
mantener allí cadenas para impedir el tráfico, ya 
que ese paso estaba situado dentro de los patios 
de la estación .del mismo ferrocarril, donde. el mo
vimiento de máquinas y treries es constante? 

En semejantes circunstancias podría alegarse 
que la Empresa del ferrocarril tomó ~omo sufi
ciente medida de precaución el mantenimiento de 
un guarda encargado de la vigilancia del tránsito 
por el paso a nivel, dando aplicación a lo p're- . 
visto por el artículo 89 de la ley 76 de 1920, in-, 
ciso 29, que dice: " ..... En los lugares adonde no 
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sea posible establecer barreras, se mantendrán, 
permanentemente, guardas encargados de impe
dir el paso a transeúntes en el momento de cir-. 
cular los trenes". 

Para acreditar el cumplimiento del anterior 
precepto legal, la parte demandada trajo al pro
ceso la respectiva minuta de servicio, 'expedida 
por el Comandante de la Policía Nacional de Cali 
(fs. 34 a 18, c. N9 4), documento_ del cual se des
prende que entre el 1Q de agosto y el 31 de di
ciembre de 1939, hubo servicio permanente de 
vigilancia en el paso a nivél, y que el día del 
accidente, o sea el 6 de octubre de dicho año, fue
ron servidos los cuatro primeros ~urnos, en su 
orden, por los agentes Luis A. Aldana, Gerardo 
Arcila, Luis A. Romero y José Parra Gómez. 

Quien_ hacía guardia en el momento del acci
dente era el señor José Parra Gómez, que advir
tió a la señora Motta y a las niñas Perdamos el 
peligro que implicaba atravesar el paso a nivel. 
El referido agente previno así a la señora: "No 
pasen, porque el tren va a pasar" (fs. 14, c. N9 1). 
Sin embargo, la señora y las niñas insistieron en 
pasar, y el accidente se produjo pocos moméntos 
des¡¡més. 

_ 39 Alberto Lucumí "(fs. 108 v., c. NQ 8) y Leo
nardo Yunda (fs. 109, id.), declaran que les cons
ta, por observación personal, que- al frente de la 
Estación del Ferrocarril y a un lado del paso a 
nivel eri referenci:;t, había, en la época del acci
dente, acumulación -de materiales de construc
ción, que dificultaban el tránsito de los peatones. 
"Mas no obstante estas dificultades, dice el de
clarante Lucumí. siempre se daban la manera de 
pasar por encim-a de -los ripios y de los materia
les de construcción". La misma Empresa del .Fe
rrocarril del Pacífico reconoce que con motivo de 
las obps que se ~delantaban en aquella época 
para reemplazar el paso a nivel por un paso in
ferior "había materiales en los lugares de tales 
obras: cosa que daicultaba el tránsito de peato
nes". (Certificado expedido por- el Administrador 
del Ferrocarril del Pacífico, fs. 34 v., c. NQ 8). 

Ahora bien: el hecho de que por donde transi
taba e~ público entre las carrileras existiera acu
mulación de materiales de construcción, que di
ficultaban el tránsito, no es circun::;tancia que 
perjudique ~1 Ferrocarril, como lo pretende el 
apoderado de la actora. Ello nó significa sino- que 
el público, al transitar por el paso a nivel en se
mejan-tes circunstancias, estaba todavía más obli
gado a guardar las debidas precauciones para 
evitar accidentes, pues como el paso a nivel no 
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era una calle pública, el hecho de que po:r,: allí se 
tolerara el tránsito a toda hora no podía obligar 
al Ferrocarril a paralizar sus obras, las cual~s se 
enderezaban precisamente a reemplazar ese paso 
a nivel por un paso inferior. 

La misma Empresa del Ferrocarril certifica que 
"desde el día 9 de marzo de 1938, en que se ini
ciaron los trabajos de construcción de un paso 
inferior en el ·sitio del paso a nivel formado por 
la carrera quinta con la vía férrea, y con motivo 
de tales trabajos, se suspendió por ese lugar el 
tráfico de vehículos automotores, por la carrera, 
y se restringió notablemente el tránsito de pea
tones". (Certificado exp·edido por el Administra
dor del Ferrocarril del Pacífico, fs. 52, c. N9 4). 

Esta certifkación de la Empresa· del Ferrocarril 
del Pacífico pone aún más de relieve los peligros 
inherentes a1 tránsito por sobre· el paso a nivel, 
y, por ende, la suma precaución con que debían 
proceder los peatones al atravesarlo, particular
mente durante todo el tiempo que demandó la 
ejecució~ de aquellas obras. 

49 Está también acreditado en el expediente, 
que la locomotora del tren que venía de Armenia 
entró a la Estación de Cali con sus faros encen

. didos. Pero de este hecho nada puede inferirse 
en contra del Ferrocarril, porque como empezaba 
a oscurecer cuando dicho tren se acercaba a Cali, 
era natural que se iluminara la vía. Si las niñas 
Perdamos y su acompai'íante se asustaron con la 
presencia de aquel tren, según lo declaran los tes
tigos presenciales del acddente señores Parra Gó
mez y Olmedo, y si fueron encandiladas por la 

" potente luz que proyectaban los faros de la· loco
motora -según lo sostiene el señor apoderado qe 
la .demandante- todo ello entraña una circuns
tancia que en lugar de alegarse contra l~l Ferro
carril, lo ·favorece, porque .ese peligro que po·r 
su ·naturaleza es permanente en toda estaéión. 
central de trenes, debe' obligar al público que pe
netra en esas estaciones a guardar todas las pre
caucio-nes que corresponden a una situación se
mejante. El dueño de una actividad peligrosa 
está comprometido a ejercerla con el máximum 
de cuidado y diligencia para evitar daño a ter
ceros, y éstos deben también ser cautos para no 
exponerse al peligro. 

59 Los testigos presenciales del accidente afir
man que la locomotora número 79, al acercarse 
al paso a nivel, no dio !os pitazos reglamentarios. 
Se trata, pues, de un hecho debidamente acredi
tado y que entraña una .violación del reglamento 
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para la circulación de los trenes, expedido por el 
Ferrocarril del Pacífico y vigente en la época del 
accidente (fs. 147 v., c. NO 8). Empero de aque
lla omisión del maquinista no puede inferirse la 
responsabilidad del demandado por la muerte de 

. la niña Perdomo, porque el maquinista fue ab
suelto de toda culpa en el proceso penaL 

69 Según afirmación de la parte demandante, 
que aparece confirmada por las declaraciones de 
José G. Urbano y Sara González (fs. 56 y 56 v., 
c. NC? 4), la señora Julia Perdomq, madre de Ger
trudis, se encontraba en Popayán el día 6 de oc
tubre de 1939, fecha del acc.idente. 

De este hecho nada se deduce contra la Em
presa ni implica culpa de la demandante cuyas 
circunstancias de pobreza la obligaron a empren
der ese viaje por motivos muy racionales y ex
plicables. 

El mismo apoderado qe la demandante opone la 
tacha de parcialidad a los testimonios. certifica
dos y demás documentos emanados del personal 
del Ferrocarril del Pacífico,' fundándose para ello 
en la alegación de que los referidos empleados te
nían espe'Cial interés en aparecer como estrictos 
cumplidores de sus obligaciones. 

En relación con esa tacha la Sala observa 'lo 
siguiente: 

La parte demandante se apoya en varios de 
aquellos testimonios y 'certificados, para funda· 
mentar. en ellos algunos hechos que en opinión 
de dicha parte comprometen la responsabilidad 
de la Empresa ferroviaria en mención. Tal cosa 
s'ucede, por ejemplo, con las pruebas tendientes a 
demostrar que al rededor del paso a nivel había 
ripios y materiales de construcción que dificul
taban el tránsito de peatones; que la locomotora 
del tren de Armenia entró a la Estación de Cali 
con los faros encendidos; que la locomotora ma-. 
nejada por el maquinista Bravo no pitó al acer
carse al paso a nivel; que en este mismo paso a 
nivel no se' ponía cadena, para cerrar el tránsito, 
cuando había movimiento de trenes, etc. 

A las anteriores comprobaciones no extiende el 
·demandante la tacha de parcialidad, porque en 
su sentir lo favorec_en, perjudicando en cambio a 
la entidad demándada. 

De tal suerte que la referida tacha queda limi .. 
tada a aquellas comprobaciones que han sido adu
cidas por la parte demandada para poner de ma
nifiesto la intervención de causa extraña a dicha 

·parte e,ri el accidente de que se trata. 
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-Empero, es infundada, en sentir de la Sala, la 
tacha de parcialidad en lo atinente a las pruebas 
aducidas por la entidad demandada. 

En efecto: el principal elemento de convicción 
al respecto es el testimonio del vigilante del paso 
a nivel, ~ñor José Parra Gómez. El dicho de este 
testigo fue valorado en el proceso penal atrás 
mencionado, otorgándole, los respect'ivos jueces, 
el valor de plena prueba sobre la manera cqmo 
ocurrió la muerte violenta de la niña Gertrudis 
Perdomo. Y fue precisamente este elemento de 
conviccwn el que sir-vió de fundamento al ,sobre
seimiento definitivo en favor del maquinista 
Bravo. 

En el presente juicio civil la Corte también ha 
aceptado la dedáración de :Parra Gómez, por 
cuanto se trata de un declarante cu:v.a imparcia
lidad y sujeción a la verdad ya han sido plena
mente aceptadas ~n el citado proceso penal, sin 
que en el presente se hayan producido elementos 
de convicción que puedan servir de base para •la 
descalificación de dicho testigo. 

La imparcialidad del vigilante Parra Gómez se 
infiere de la sola consideración de que él no era 
dependiente de la Empresa del· Ferrocarril del 
Pacífico, sino un agente de la Policía Nacional, 
!nstitución completamente extraña a aquella em
presa. 

Y en cuanto a la exactitud de lo afirmado por 
el mismo vigilante, ningún elemento existe en el 
proceso que pueda aducirse como demostración de 
que dicho testigo no ha dicho la verdad. 

Ante el testimonio de Parra Gómez el apodera
do de la demandante pregunta: "¿Es humanamen
te creíble que hubiera confesado su falta- ó el no 
cumplimiento. de sus deberes?". Pero esto ya no 
es ni siquiera una tacha legal de parcialidad, la 
cual no existe en el testigo, por lo vistq- antes, 
sino pura y simplemente una objeción ace:t:ca de 
la veraddad y exactitud de las afirmacion~s de 
dicho declarante. En estas circunstancias, seme
janté objeción·- no puede proponerse a base· de 
simples presunciones o conjeturas, sino que es 
preciso fundarla en pruebas precisas y plenas, 
que pongan de manifiesto cómo el declarante se 
apartó de la verdad, y lleven, por ende, al Juz
gador a desechar su' testimonio._ 

De todo lo anterior se infiere que el 'Ferroca
rril del Pacífico estaba en el convencimiento de 
que era suficiente la vigilancia de un agente per
manente-de la policía, vigilancia que ,se prestaba, 
según aparece en el proceso (fs. 34 a 48, c. núme
ro 4). 
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La susodicha .Empresa tenía cadena en la Esta
ción de Cali, como se desprende de los testimonios 
que a continuación se enuncian: -

En efecto: Marco A. Ochoa, declaró: "Aclaro 
que en el lado occidental de la vía férrea había 
una cadena para controlar el paso de los vehícu
los, mas no el de los peatones". (Fs. 107, c. de 
pruebas de la parte actora en segunda in¡;tancia). 

El maquinista Tomás Bravo, dijo: "Y sé y me 
consta que por encima de dicho paso a nivel ha
bía tránsito libre para todos los peatones, a toda 
hora del día y de la noche-, no obstante que allí 
se enc9ntraba un agente de ·1a Policía Nacional, 
que impedía el tránsito a la hora de la entrada 
de los trenes por medio de una cadena, en com
pañía del cadenero; pero los peatones no respe
taban ese obstáculo que se les ponía y era mate
rialmente imposible impedirles que pasaran". 
(Fs. III v., ibídem). 

Pablo Bianchá declaró así: "En dicho paso a ni
vel existía una cadena, pero rfo recuerdo si el día 
del accidente estaba puesta o no, porque con mu
cha frecuencia los vehículos que cruzaban el paso 
a nivel rompían dicha cadena". (Fs.- 127 ibídem). 

-Francisco K. Guerrero dijo: "Y esa vía la con
trolaba un agente de la Policía Nacional y un 
guardavía que en el momento de la llegada d~ 
los trenes, impedían el tránsito por medio de una 
cadena, para que el público no pasara; pero como 
esa vigilancia que ellos hacían era insuficiente 
para impedir que alguien se pasara de un lado 
a otro, el público. siempre se 'pasaba por debajo 
de la cadena que tendían". (Fs. 128 ibídem). 

José Parra Gómez se expresó· así: " ... _puedo 
afirmar que antes de esa fecha (la del accidente), 
el público transitaba libremente por sobre ese 
paso a nivel, de día y de noche, a toda hora, pues 
ni en el momento- de entrada o cambio de trenes 
en la estación de Cali, se obstaculizaba el trán
sito siquiera en forma relativa, con una cadena o 
cosa semejante, saivo las advertencias que se le 
hacían al. público, en los momentos ae peligro, 
por parte de los policías encargados eJe la vigi
lancia ... " (Fs. 143 v., id.). 

Consta también que el sitio en que ocurrió la 
tragedia, no estaba suficientemente· iluminado, 
según lo declaran Lui~ Alberto Tobar (fs. 40, c. 
N<? ,8), Marco A. Ochoa (fs. 106, ibídem), y Olme
do Ordóñez (fs. 108, ibídem). 

Puede darse por probada ia existencia de la ca
dena, pero no se ha evidencia_do que el día del 
accidente se hubiera colocado en el sitio de pe
ligro, lo cual debió haber demostrado la parte 
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demandada, ya· que incumbe probar la diligencia 
o cuidado al que ha tlebido. emplearlo. 

Aún suponiendo que no fuera de estricto rigor 
legal la colocación de la susodicha cadena, ¿po
dría la parte demandada escudarse en esta cir
cunstancia para librarse de responsabilidad por 
la abstención? 

Cuando una omisión no proviene de culpa al
guna, la responsabilidad del perjuicio no es im
putable a quien permaneció en· inactividad. Pero 
puede acontecer que el acto negativo provenga 
de negligencia, impericia, o imprudencia, y en tal 
evento se pregunta si habrá también responsabi
lidad cuando la ley no haya impuesto una actitud 
positiva contraria. Todo depende de las condi
ciones en que se actúe, porque en frente de nos
otros se mueven otros hombres, cuyos derechos 
exigen, en virtud de imperativos de convivencia 
social, normas de prudencia en la conducta, cuyo 
olvido es tan culpable como la pretermisión de 
prescripciones legal~s determinadas. 

Quien vive en sociedad, y allí ejercita activi
dades, tiene obligación jurídica de proceder con 
diligencia para no causar daño a los demás. 

Con toda razón, ~:omenta Planiol: "Existe una 
obligación legal de . diligencia en todo ente que 
desenvuelve sus funciones en sociedad, obligación 
cuyo origen se remonta al aforismo neminen Ioe
dere y que Demogue, al denominarla "obligación 
jurídica de actuar", piensa que "puede ser consa
grada por un textq o por la razón". 

Este principio se destaca en el artículo 2~56 del 
Código Civil, cuando dice: 

"Por regla general, todo daño que pueda impu
tarse a malicia o negligencia de otra persona, 
debe ser reparado por ésta". 

Allí no se distingue entre h.echos positivos Y 
negativos. Quien omite por incuria un hecho que 
la naturaleza del peligro y las circunstancias que 
lo acompañan exigen racionalmente~ es responsa
ble del perjuicio, porque la ley obliga a que la 
conducta de los hombres marche acorde con la 
prudencia ~mpuesta por las condiciones en que se 
desenvuelvan los actos de éstos. · 

Da<!a la situación en que se encontraba el 
paso a nivel del Fer:rocaáil del Pacífico en Cali, 
según aparece en las constancias procesales, un 
solo agente de policía no parecía suficiente me
dida de precaución. 'En concepto de la Sala, eran 
necesarias otras medidas complementarias que 
contribuyeran, con mayor eficacia, a prevenir el 
peligro de los transeúntes en las horas de llegada 
y cambio ci.e 'los trenes en la mencionada esta-

ción. 
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El uso de la cadena· era aconsejable como me
dio más oportuno y seguro para avisar el peligro. 

De todo lo hasta aquí expuesto se concluye . 
que la Empresa del Ferrocarril del Pacífico tuvo 
culpa en la tragedia, a causa de las omisiones 
apuntadas, sin que ello implique contradicción 
con lo resuelto en el sumario, pues en éste no se 
consideró la culpa sino en frente del conductor 
del tren y expresamente se dejó libre el campo 
para deducir responsabilidades por las abstencio
nes de que se ha hablado. 

El perjuicio moral subjetivo· de ·la demandante 
se acredita con la grave presunción que implican 
los vínculos de sangre entre la maure y la hija. 

El nexo de causalidad necesaria entre el perjui
cio y la culpa, es evidente, porque si no hubiera 
habido los descuidos que se han anotado, el per- · 
juicio no se hubiera producido. 

Es verdad, que con la culpa de la parte deman
dada ha concurrido la imprudencia de la señora 
Motta y de la niña de 14 años. Ello querrá decir, 
a lo sumo, que hubo solidaridad de dichas perso
nas en el hecho perjudicante. Hubo, pues, concu
rrencia de 5!Ulpas, que por tratarse de indemni
zación por perjuicios morales subjetivos, e¡:¡_ este 
caso, no tiene consecuencias, pues el Juez puede 
estimarlas dentro de los límites indicados por el' 
artículo 95 del Código Penal. 

Semejante consideración no se opone al sobre
seimiento, porque aunque el Tribunal de Cali ase
veró que Gertrudis fue arrollada "al pretender 
atravesarse en la vía con lamentable impruden-

. cia", de· aquí no se deduce que la imprudencia 
hubiera sido propiamente un acto personal de la 
niña, sino más bien, con una interpr.e.tación ra
cional, de quienes la tenían en esos momentos 
bajo su vigilancia y dirección. 

No hay prueba de perjuicios materiales. A este 
respecto aparece· en el expediente lo que sigue: 

Pedro Antonio !barra (fs. ,81 v., c. N'? 8), decla
ra que conoció a Julia Perdomo y dice haber ob
servado que después de la muerte de su hija, 
ella sufrió quebrantos de salud. En forma seme
jante deponen Miguel Ocampo (fs. 82 ibídem) Y 
Tulia González (fs. 83 ibídem). Rosa Sánchez 
afirmó que después de la tragedia Julia perdió el 
ánimo para sus ocupaciones, .lo cual está corro
borado con el testimonio de Rosario Gómez Oli
veros (fs. 84 ibídem). Con estos testimonios no 
se acredita la existencia· de un perjuicio deter
minable económicamente, ni siquiera se establece 
una repercusión del dolor moral, subjetivo en la 
esfera pa.trimopial. 
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La Sala sólo tendrá en cuenta el perjuicio mo
ral subjetivo, que estima en la cantidad de dos 
mil pesos ($ 2.000.00), conforme a la pauta tra
zada por el artículo 95 .prenombrado. 

Las peticiones encan:inadas a indemnizar a la 
, sucesión ilíquida de la víctima, no prosperan por

que los perjuicios no entraron al patrimonio de 
esta sucesión, pues la muerte de la menor fue 
instantánea. 

En fuérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
GeneraÍes de la Corte Suprema, administrando 
justicia en nombre. de la República de Colombia 
y por· autoridad de la ley, REVOCA la sentencia 
apelada, y en sti lugar, decide: 

19 El Estado colombiano es responsable civil
mente de los perjuicios morales subjetivos sufri- · 
dos por Julia Perdomo, como consecuencia de la 
muerte tr~gica de su hija Gertrudis, ocurrida el 

.<o, 

/ 
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seis de octubre de mil novecientos treinta y nue
ve, en la ciudad de Cali, con motivo de un acci
dente producido por el Ferrocarril del Pacífico, 
de propiedad nacional. 

29 Condénase al Estado colombiano a pagarle, 
por estos perjuicios, a la señora Julia Perdomo, 
la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00) moneda le
gal, por conducto del Consejo Administrativo i:ie 
los Ferrocarriles Nacionales. 

3Q Absuélvese a la parte demandada ·de todos 
los perjuicios materiales, 

0 
como de los demás car

gos formulados en la demanda. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 
1 

Aníbal Cardoso Gaitán- Germán Al varado C. 
Víctor Cock-Ramón Miranda-lEleuterio Serna R. 
El Secretario, Nicolás ,lLlinás Pimienta. 
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AUTO: DNCDD.ENT.E D.E UQUHDACWN (ARTICUILO 553, C. J.) 

'!Los ténninns probatorios, y, en general, to
dos los ténninos1 procesales, son perentorios y 

de est-ricta aplicación, y no pueden, por tanto, 
ser ampliados por 61 juzgador sino en aquellos 
casos en que la ley le dé facultad expresa pa
ra hacerlo, tales como el del citado artículo 
752 y el del juicio relativo a bienes vacantes 
y mostrencos, regulado por el artículo 842 del 
mismo código de procedimiento. 

Si la ley no permite la ampliación, el ténni-
1l:l.O les fatal1 como dicen los prácticos. 

lLa naturale;1a del incidente del artículo 553 
del C. J. exige· prontitud pa,ra la regulación 'de 
los perjuicios, intereses, frutos, etc. Su redac
'dón es un mandato imperativo: si la liquida
ción no se objeta, "el juez dicta ;,uto aproba
torio". Si se objeta, se abre a pruebas por 15 
días, y vencidos "et juez ·hace la fijación en 
vista de lo alt~ga,do y probado". 

Se ve,. pues, como una ve:r; vencido el término, 
queda precluída es:t etapa del incidente; para 
que surja la subsiguiente. !Ello indica que el tér
mino se conce.de con e~clusión de otro, por lo 
cuan es perentorio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge-. 
ner·a.les. - Bogotá, diciembre tres de mil novecien
ws cuarenta y cinco. 

El! auto de diez de noviembre del presente año, se 
decretó, por esta Sala, la 'Practica de unas pruebas 
solicitadas por la parte actora dentro del término 
probatorio de quince días del incidente de liqufda · 
cióa de perjuicios ;¡ que dio lugar la ejecución de 
la sentencia de feci1a 30 de abril de 1945, prof•erida 
dentro del juicio ordinario seguido por Francisco 
Castro contra la N:J.dón. 

E1 doce de novi·ambre se notificó personalmente 
el auto al señor Procurador Delegado en lo Civil, _y 
éste, en memor~al de fecha 14 del mismo mes, soli

-citó se practical·an otras pruebas en relación con 
los mismos hechos que se pretende demostrar por 
medio de las decretadas en el citado auto de 10 de 
noviembre, y fundó su pedimento en los artículos 
705 y 752 d:el Código Judicial: 

La .última de estas <'!isposiciones forma pru·te de 
las que, regulan el juicio ordinario, y no es, por tan-

ro, de directa aplicación en el caso pr-esente, moti
vo por el cual, además, la pretensión del señor Pro
'curador no puede fler otra que la que se le dé aquí 
aplicación. •por vía de analogía. ' -

Pero la Corte, ·en contra de la respetable opinión 
de la Procuraduría, :o.o considera que en el caso sub
examine sean procedentes di·chas interpretación y 
aplicació1'1, fundándose para esto en las razones si
·guientes: 

I. Los términos probatorios, y, en general, todos 
los .t,érminos procesa~es, sori perentorios y de estric
ta aplica!Ción, y no pueden, por tanto, ser ampliados 
•por el juzgador sino en aquellos casos en que la ley 
le dé facultad expresa para hacerlo, tales como el 
del citado artículo 752 y el del juicio relativo a bie
ne::; vacantes y mostrencos, 1;egulado por el artículo 
842 del mismo código ce ·procedimiento. 

Si la ley no ¡permite la ampliación, el término es 
f?'ta.l como dicen los prácticos. ' 

.La'·na·turaleza del incidente del artículo 553 del O. 
J. exige prontitud para la regulación de hs perjui
cios, intereses, frutos, etc: Su redacción es un man
dat0 imperativo: si la liquidación no se objeta, "el 
juez di<;ta auto aprobatorio''. Si se objeta, se abre 
a .pruebas. p,or quince· dias, y vencidos "el juez hace 
la fijación en vista de lo aleg'ado y probado". 

Se 've, pues, como una vez vencido el término, que
da precluída ·esa etapa del incidente, para que sur
ja la subsiguiente. Eilo indica e;ue el término se 
concede ·con exdusión de otro, por ·lo cual es peren · 
torio. 

2. El fundamento de toda interpretación ana.!ó · 
gica de las disposiciones legales, es la existencia de 
una misma razón de hecho en dos casos, de los cua
les uno fue previsto y .regulado exopre~amente por . 
el legislador, y el otro,. cru·ece de nonna directamen
te aplicable, pues sólo entonces podrá decirse que la 
disposición legal debe ser · una misma para ambos 
casos. 

En otros términos, el hecho Jurídico al cual se 
pTetende aplicar, por vía de analogía, una norma re
guladora de otro hecho jurídico, debe no sólo care>
cE'r de norma expresa y de directa y ·especial aplica
ción, sino además, ser de la misma o semejante na
turaleza que el expresamente contemplado por el 
legislador, todo lo cual no sucede en el caso 'Presen
te, pues a más de existir norma especial y directa-
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mente aplicable al caso, la del :artículo 553, la natu
raleza de las dof. actuaciones procesales, el juicio 
oró:inario. y el incidente de cumplinüe~to de la sen
tencia, revisten peculiarida;des especiales. 

El procedirn.iento de que trata el artículo 553 d-
. tado, no constituye, ciertamente, un juicio distinto, 

entre otras razones porque dejaría de ser un inci
dente, según la propia aenominación del Código Ju
c1ieia1. Pero si esto es así, tampoco es menos der · 
to que la ejecución del fallo baJo' este sistema ad
c.uiere in.divtdualidad propia, y es, además, posterior 
a la cuestión de fondo ya decidida. 

Er: efecto, al tiempo que ·en el juicio ordinario se 
trata de establecer 1.a existencia de un derecho o de
terminar su extensión, ·las partes de las cuales pue
de exigirse, etc., y en él tienen y deben tener la más 
amplia aplicación todas las garantías procesales, a 
fin de llegar así a un mejor esclarecimiento de la 
verdad, tales como la ampliación del período ordi- / 
nario de prueba para que una de las partes pueda 
solicitar se decretle la 'práctica de otras pruebas · en 
relación con los mismos hechos que tiendan a de
mostrar las pedidas por la otra parte, cuando estas 
pruebas han sido decretadas dentro de cierto térmi
no, el incidente ·de liquidación a que da lugar la eje
cución de una sentencia ·en la cual se haya conde
nado a· pagar,· por concepto de frutos, perjuicios u 
otra cosa semejante, una cantidad ilíquida, es, co-

19-Gaceta-Tomo LIX-Bis. 

o 
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mo todo incidente, una ~ctuación breve y. sumaria_ 
Su decisión, ademas, debe ser pronta, en in'terés·. 

de las mismas partes que en él intervienen, no jus- · 
tiflcándose, por tanto, la apUcación de una norma 
que. como la del artículo 752, deja al arbitrio de una 
de las partes, en ciertos casos, dilatar la decisión del . 
JUlClO. Y .no se justifica esta norma en el caso del. 
incidente de liquidación, como por el contrario, es 
perfectamente aceptable en el caso del juicio ordi
na-rio, debido precisamente a la ya anotada dife
rencia existente entre la naturaleza de las dos ac· 
tuaciones .procesal·es, pues a~ tiempo que, como se 
dijo, en el jukio ordinario se trata de discutir nna 
cuestión de fondo, de establecer la existencia o las . 
moúalidades de un derecho, •en el caso del inciden· 
te de liquidación dichas existencia y modalidades de 
los derechos' de las partes que en. él interviell'en ya 
n:J son objeto de una controversia, pues ya quedaron 
perfectamente establ-ecidas· en la sentencia que se 
trata de cumplir. 

. En consecuencia, niégase la pr!Í-Ctica de las prue
l'·as sol-icitadas por el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, en su memorial de catorce de noviembre úl
timo. 

Notifíquese. 
(Fdo.) . Eleuterio Serna. R .. 

Nicolás Llinás P., Srio. 
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AVKSO SOBRE EXPLOJRACWN Y EXPLOTACWN DE PETJROLEOS 

& la luz de la información contenida en ta
les documentos no es posible admitir que di
cho inmueble ltparezca determinado con la pre
dsión que req1!liere la ley y que debe ser base 
indispensable J)ara que se pueda entrar en ('] 
examen del valor juridico de los actos en que 
el avisante hace consistir h 'prescripción por 
explotación económica del inmueble en men
ción. 

- lLa indete:nninación de los linderos de es
tos dos inmuebles, que impide a la Corte en
trar en el examen de fondo del derecho de 
propiedad alegado sobre ellos, constituye a la 
vez un obstáculo que no permite la califica·\ 
dón jurídica de los actos en que se hace con
sistir la explot:tción económica de tales inmue
bles. 

&pen~ habría que agregar que si al través 
del expediente se vislumbran algunas alinde~ 

raciones arcifinias, ellas no bastan para lograr 
una completa determinación. 

Corte Suprema de ,Justicia. - Sa-la de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, diciembre trece de mil nove · 
dentes cuat;enta y cinco. 

(Magistmdo ponente: doctor Eleuterio serna R.) 

El señor Hendry Stuart Mackenzie Burns, con el 
carácter de gerente en ejercicio de la comp~a de 
Petróleo Shell de Colombia, sociedad anónima con 
dom~cilio en Bo~otá y constituida por escritura nú
mero 2. 672 de 6 de noviembre de 1936, extendi?a en 
la Notaría •Cuarta de esta misma ciudad, en ejerei
cio del derecho otorgado pnr el artículo 6'? de la ley. 
160 de 1936, dío aviso ·al Ministerio de la ~Economía 
Nacional (hoy de Minas y Petróleos), del propósito 
que abrigaba' dicha compañía de efectuar trabajos de 
exploración con taladro, en busca de petróleo de_.-.. 
propiedad particular, '•.en la finca llamada "LA FLO~~ 
RIDA", ubicada en el municipio de San Lor.enzo, hoy 
P_rm!ero, Departa,mento :del Tolima", singulari~a 

por estos linderos: "Desde la confluencia de la que
brada de Las Cruces o La Mina con el río Sabandi
ja, quebrada arriba hasta el pie de la cordillera de 
La•; Cruces; de allí, siguiendo el camino que va de 
Méndez a los dos ríos hasta coronar la cordillera de 

Las Cruces, la cual va a morir en el .punto de· Alon
so, ·en el río Sabandija, de este punto, es decir, de 
la parte culminante de la cordillera, siguiendo ha
cia el Sur, por todo el filo de dicha cordillera, la 
cual va a desaparecer en el Magdal•ena, en el zan
jón d~ Guadualito, ·hasta donde la atraviesa el ca
n:ino público que sigue o conduce de Panchigua pa
ra Méndez; siguiendo dicho camino hasta el alto 
llamado "El Gu~yacán" de este punto, siguiendo el. 
filo de esa cordillera hacia el Magdalena, hasta don
de nace el zanjón hondo que está hacia el sur del 
canei que hoy 'posee Pablo Acuña y que an'tes era 
de Hilario Lozano; este zanjón abajo hasta el rio 
Magdalena, Magdalena abajo hasta donde se en· 
cufntra la punta de la cerca del potrero llamado 
Sabandija; Sabandija arriba hasta la boca de la 
qutbrada de La Mina, primer lindero". La Compa 
ñía da el aviso en desarrollo de lo estipulado en las 
cl3.uwlas 3~ y 4~ del coU:trato que ella celebró con 'el 
propieta.rio del aludido inmueble, señor Roberto 
BomJ_et, constante en la escritura pública número 
679 ·efe 2 de octubre de 1937 de la Notaría del Circui
tt- de Facatativa. 

Al aviso se acompañaron los documentos y plano 
que la Compañía ·estimó necesarios de acuerdo con 
la ley. Oportunamente se ordenó oír al señor Pro
curador General de la Nación, qu~en en escrito de 
fecha. 4 de septiembre de 1940 conceptuó que "den
tro de la documentación presentada por la Compa
ñía de Petróleo Shell de Colombia no se encuentra 
i:'lstrumento alguno que tenga el carácter de· título 
emar~ado del Estado para acreditar propiedad priva
da, del petróleo que haya o pueda haber en la finca 
"La Florida", conforme a los artículos 79 y 109 de la 
ley 160 de 1936. En igual sentido se pronunció la Jun
ta Asesora de Petróleos. 

Oídos luégo los conceptos de los servicios técnico 
y legal del Ministei"io del ramo, éste dictó la Ileso
lución de fecha 21 de septiembre de 194{), en la for
ma que dispuso que la Sala, de Negocios Gen,erales 
de la Corte Suprema de Justicia decidiera sí es o nó 
fundada la pretensión de la Compañia avisante. El 
Ministerio considera que en relación con las tierras 
materia del aviso, no existe títulO> emana¡Io del Es· 
tacto ni documentos de origen oficial que acrediten 
st~ existencia. Además, en la misma resolución ad
ministrativa se sostiene que en el caso de autos no 
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apa~ece la prueba de la "determinación precisa. del 
terreno de que se trata", según el aparte e) del ar
tícuio 79 de la ley 160 de 1936. 

De acuerdo con lo dispuesto por el Ministerio, el 
ntgocio vino a esta Sala de Negocios Generalies de la 
Corte, en donde se sometió, conforme a la ley, a la 
tramitación del juicio sumario. Procede por lo tan
te determinar sí es o nó fundada la pretensión ¡cte 
la compañía avisante E'n el sentido d:.e que el petró· 
leo que pueda existir e'n la finca "La Florida" es de 
propiedad p~rticula:r. 

Motivos de la Corte 

En concepto de la Compañía avisante, la propie · 
cad particular del sutsuelo petrolífero de la finca 
"La Florida", ha quedado establecida en este juicio 
"no sólo mediante una sola prueba sino con tres he
chos jurídicos distintos que contribu~en a hacer la 
pru.eba de la propiedad de una evid•encia incontras
tablr, y que son: a) La cédula de merced o título 
original expedida en favor de don Gaspar de Mena 
Loyola 1en el año de 1652; b) La l•ey de 6 de agosto 
de 1821 cuyo alcance para el caso concreto se estu
dió detenidamente atrás junto con el Decreto· de 21 
de diciembre de 1322, y c> La j~'sta pr-escripción 
adquisitiva con fundamento en la explotación eco
nómica operada desde tiempo inmemorial en rela
cióm con los terrenJs de que trata este mismo es
crito". 

La::. precedentes afirmaciones del avisante a.pare
cen apoyadas en ,v.umerosos documentos traídos · al 
proceso o.portunamente, los cuales serán examina
dos a contiuación, advirtiendo desde ahora la Sa
l"'. que la Compaüía avisante señala las tierras co
I~ocidas antiguamente con 

1
los · nombres de "La La

guna" y "Méndez", como origen remoto de la finca 
denominada "La Florida'.', materia hoy del aviso de 
exploración. 

1 
lExamen de la titulación presentada 

, · El señor Procurador Delegado en lo Civil se O'po
pe a que se declare fundada la pretensión de la· Com · 
pañía, alegando, entre otras razoneS; la .de la inde
terminación del terreno ,a que el aviso se contra,e. 

Esta objeción del representante, de· la Nación im
plica de suyo un problema que la Coi'te debe resol
W:r en primer término, pues de l(psultar fundado ese 
reparo, se contaría con base sufiCiente para negar la 
¡:,retensión de ~a Compañía a:visante. "·Porque lo pri
mero es saber - ha dicho ·esta Sala en casos aná
logos - CUAL -ES .LA COSA A QUE SE R:EFIER'E 
UN TITULO. Y SOLO A CONDICION· DE QUE TAL 
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COSA SEA IDENTIFICABLE, CABE AHONDAR 
ACERCA DE LA SITUACION JURIDICA QUE EL 
TITULO CREO EN RELACION CON SU OBJETO". 
(G. J., t. 53, pág,- 476). . 

Además, por exigencia perentoria de la ley del pe
tróleo, para que prospere un aviso como ·.el que ·es ma
teria de este juicio, e~ terreno correspondiente ha de 
aparecer precisamente determinado. 

1Ahora bien: después de un detenido examen de 
la titulación en 'referencia, la Sala concluye que es 
fundada la obJeción que le opone el señor Procura
dor, ya que en reaiidad no contiene el proceso los 
elementos de convicción necesarios para considerar 
c;eterrtlinado ·el inmueble materia del aviso con la 
precisión y claridad que requiere aquella ley. Hé 
2quí las razones que sirven de apoyo a esta conclu
sión de la Sala: 

I). Título de don Gaspar de Mena Loyola. 

A fls. 5 v. a 7 v. del cuaderno número 3, obra la 
:copia expedida por el Jefe del Archivo Histórico Na
c.ional, del "título de una estancia de ganado mayor 
en . tierras de la Sabandija al Gobernador don Gas
par Mena Loyola, para ~ue las .'goce Pedro H:ernáü· 
d1z rCabreja". 

Da cuenta dicha copia, en p.rimer término, de la 
solicitud, que· en el particular formuló el Goberna
dor de Mena Loyola ante el Presidente del Nuevo 
Reine. de Granada don. Juan Fernández de Córdova 
y Coalla, manif·estando que ha tenido y poseído "más 
de ·cuar·er¡:ta años una estancia de ganado mayor en 
tierras de la Sabandija, de esta parte del río grande 
de la Magdalena, linde. con estancia de doña rLeonor 
Ospina, y por 'las espaldas con estancia que fue de 
d()ña .¡uana de lBohórquez". Agrega el Gobernador 
que dicha •estancia ia hubo de Francisco Ortiz Bue· 
no, ."a quien hizo merced de ella el cabildo de la ciu · 
dad <j.e Tocaima, y porque?los títulos no parecen ·J'-. 

dem~ papeles, toca1!tes a ella y se me pueden origi
nar pleitos, y para obviarlos, se ha de servir vuestra 
'Excelencia de mandar despachar título· de la dicha 
estancia de ganado mayor, pues cuando no tuviera 
los dichos títulos me bastaba la posesión de ellas de 
cuarenta años en que he estado sin contradic-ción al-
gum:. ......... " A continuación manifiesta el Go-
bern::.dor que formula su :pedimento· para que "pue
da gozarse la dicha estancia .con más legítimo /títu
lo por Pedro Hernández Cabrejo, que al _presente la 
tiene por la haber yo cado a mi :yerno don Juan de 
Vill&sis, y él haberla vendido al dtcho Pedro Hernán-
dez Cabrejo ...... " (fs. 5 v.) 

En presencia de esta. ,solicitud, el Presidente Fer
nández de Córdova y Coalla dispuso "se diese infor-
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macwn sobl'e lo refe.riclo en la dicha petición ante 
el presente 'escribano de cámara y!\mayor de Gober-
nación ...... " En acatamiento de :esta orden, el pe-
ticionario de Mena y Loyola presentQ como testig0S 
a lor; señores Andrés Díaz del Campo, Francisco de 
Albornoz y Miguel García de la Rada, quienes rin
dieron su declaración, en Mariquita, el día 9 de abril 
de 16;i2, ante el Escribano de cámara y mayor de 
GoJjernadón Juan Florez de Ocaris. 

Andrés Díaz del campo, vecin6 de1 Mariquita, dijo 
en síntesis: ". . . . . . . . que de cuarenta años a esta 
parte, poco más o menos, ha visto poseer al Gober
l:ador don Gaspar de Mena Loyola la estancia que
se conüene en estos autos, que linda por la parte 
de arriba con estancia de Diego Muñoz, que al pre · 
sente poseen sus hijos hasta la boca del río de la 
Lagunilla vieja; y por la parte de abajo aguas co
rrientes del río grande, linde con estancia de doña 
Leonor Caicedo, viuda, mujer que fue de Domingo 
Márquez; y por la parte de las espaldas con estan
cia de doña Juana de Bohorquez, que llaman el po-
trero ...... " Afirma también el testigo que "ha vis-
to en dif•erentes tiempos continundamente ,-que ha· 
sembrado en la dicha estancia maíz rel dicho Gober"· 
nador don Gaspar de Mena Loyola, gozándola como 
cosa suya y teniendo en ella 'su gente ..... ~· (fs. 6)., 

Francisco de Albornoz dijo que "hará cuarenta 
años, poco más o menos, que reside •en esta dicha 
ciudao y en este tiempo ha visto que eL dicho Gober
r..ador_ don Gaspar de Mena y Loyola ha poseíd0 sin 
contradicción· alguna la estancia a que se refiere, que 
es arriba de la boca de la. Sabandija, orillas del río 
grande de la Magdalena, lindando por la parte de 
Hriba con estancia de Diego Muñoz Mercado; y por 
abajo co¡{ estancia_ que. fue de Domingo Márquez, y 
posee su mujer doña I:..Conor de Caicedo; y por las es
paldas con estancias de doíía Juana de Bohorquf!z ... " 
!fs. 6 v., c .. número 3l. 

Finalmente, Miguel Gartja · de la Rada manifes-
tó: " ...... que de más de treinta y cinco años c<iÍlo-
eoe por dueño de la Estancia que se refiére al Gober
r.ador don Gaspar de Mena Loyola, la cual es de 
esta !Janda del río Grande de la Magdalena, en un 
sitio que llaman Chapaima y la boca vieja de La La
gunilla; lind-ando por la parte de arriba del río con 
estancia de Ambrosio Muñoz M-ercado; y por la par
te de arriba de la sierra, con doña Juana de Bohor
quez; y por la parte de abajo del río, con doña Leo-
nor de Caicedo, viuda de Domingo Marquez ....... " 
(fS. 7, id.) ' 

Producida la información anterior, el Presid·ente 
Fernández de Córd!Íva y Coalla concedió en los si
guiel'ites términos la merced de que se trata: "Y 
todo visto por mí, di el presente. Por el cual en nom-
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bre del Rey nuestro señor y en virtud de la facultad 
que suya tengo, doy y hago merced al dicho Gober
nador don Gas.par de Mena Loyola de la' estancia 
de ganado mayor. que ha poseído en la parte y lu
gar y con los linderos expresados en su petición ·y in
formación suso inserta, y con la antigüedad de la 
dicha su posesión, para que la tenga y goce Pedro 
Hernández Cabrejo, vecino de la ciudad de Santa 
Fé, en quien ha venido a parar, como arriba se re
fiere, y la posea y haga de ella lo qu-e le pareciere 
como cosa suya, y quien del tuviere -título y causa, 
12. cual dicha mer~ed sea sin perjuicio del 'c!erecho 
de su Majestad y de ot:ro tercero que mejor le tenga, 
y todo lo referido se guarde y cumpla, atento a que 
-consta haber enterado lo que toca a la media ana
ta por la certificación siguiente. . . . . . . . Y en esta 
conformidad, mando a las justicias de esta ciudad, 
den y hagan dar la posesi_ón jmidica de la dicha es
tancia al dicho Pedro Hernández Cabrejo, y en el~a 
le amparen y defiendan y no consientan sea des
pojado sin primero ser oído y vencido conforme a 
devecho, pena de dosci~ntos pesos de buen oro para 
la cámara de su Majestad, fecho en la ciudad de Ma· 
riquita,. a doce de abril de mil seiscientos y cincuen
ta y dos. EL MARQUES DE MIRANDA. Por man
dato del señor Presidente Gobernador y Capitán Ge
neral, DON JUAN FLOREZ DE OCA-RIZ .. : . . _." (fs. 
7, id.) 

El anterior título-merced es uno de los documen · 
t-os que fueron allegados al proce~o durante el tér
mir,ó de prueba· del juicio ante la Corte, y es el más 
antiguo de los dos títulos con que la Compañía avi
santc- considera establecida la pror>iedad particular 
sobre el subsuelo petrolíf-ero de la finca materia del 
aviso. De tal suerte que en orden cronológico pro· 
cede examinar •primero el referido título, a efecto 
de. precisar si en él se encuentran datos que deter
minen in-equívocamente el globo de' terreno a que la 
citada merced se contrae. 

De acuerdo con ésta, la estancia !tdjudicada a Me
na y Loyola ha de encontrarse-. ubicada "en la parte 

y l~gar y con los linderos expresados en su petición 
y información suso inserta ...... " En tales circuns-

. tar:cias, debe observarse ante todo que por haber si
do hechas la solicitud y la merced en la ciudad de 
Mariquita, el terreno en cuestión debía estar ubicado 
en la margen izquierda del río Magda~ena, ya que en 
el título s_e· habla de "una estancia de ganado ma-

. yoi". . . . . . de esta pa't)e del río grande de la Magda-
lena ...... " 

Ahora bien: en cuanto a los linderos propiamente 
dichos, y a la luz de la, solicitud formulada por Me
na Loyola y de la info1mación testimonial comple-· 
mentaría, se .tiene lo siguiente: 
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Por el norte, es decir, "por la parte de abajo" se
gún Jos testigos, el .:terreno linda con estancia de. 
Leonor Caicedo de Marquez.. Por el sur, o sea por 
la parte d'e aniba, según los mismos tesbgos, Jimi- .' 
ta con estancia de Diego y Am):>rosio Muñoz Merca
do. Por el occidente, es decir, "por la parte de las 
ef,paldas", la estancia lindaba con terrenos de doña 
Juana de Bohórquez. Finalmente, el río Magdalena 
aparece señalado como lindero oriental, según la ex
presa referencia que en e! particular hacen los testi-
.gos Díaz del Campo y A'ibornoz. · · , 

Las precedentes observaciones ponen de relieve que 
en realidad la -estancia de que se trata apenas está 
de-te-minada con .un lindero ·arcifinio inconfundible: 
el río Magdalena ... Empero, la Compañía· avisante 
sostiene que están también claramente determina
dos los ríÓS Sabandija y Lagunilla como linderos ar
cifinios de la ¡nisma e:stancia. Esta afirmación no 
h encuentra la Sala debidamen~ •fundada en las 
constancias del proceso, por estos motivos: 

•Cuando el señor je Mena y Loyola manifiesta que 
ha poseído "una estancia de ganado mayor en tie
rras de la Sabandija", y cuando el testigo Albornoz 
manifiesta ·que dicha estancia se 'encuentra "arriba
de la boca de la Sabandija", no están señalando in
eqüh·ocamente esa corriente de agua como uno de 
los linderos del terreno correspondiente. Tales da
tos, que son Jos únicos contenidos 'en el título-mer
ced en relación con el río Sabandija, son más bien 
complementarios de los que en pJ mismo títU!o se 
consignan al· decir Jos tres declaran-tes citados que 
¡¡:ior el "lado de a:bajo', es decir, por el norte, la es-= 
tancia limitaba con tierras de Leonor Caicedo de 
Márquez. , 
. !Por lo que hace al río Lagunilla viejo o sim•ple

mente Lagunilla, que según el avisante viene a cons- . 
títuír el lindero sur de Ia misma estancia, tampoco · 
ofrece el título-merced ninguna información preci
sa e inequívoca sobre el particular. Es· cierto que el 
testigo Díaz del Campo manifiesta que el terreno 
poseído por Mena y Loyola "linda por la parte de 
arriba con ·estancia de Diego Muñoz, que al presente 
¡poseen sus hijos hasta la boca del río de la Laguni
lla 'vieja". Por su parte el testigo García de 1?-. Ra
da dice que la estancia "es de esta banda del río 
grande de la. Magda!ena, en un sitio que llaman Cha
•paima y la boca vieja de la Lagunilla". Pero estas 
dos referenci~ al río Lagunilla son de suyo tan im
.P' tcisas que no permiten aceptar el río Lagunilla co
mo lindero sur del precitado terreno, existiendo so
bre todo la afirma-ción unánime de los tres testigos 
en e> sentido de que por la parte de arriba o s~a por 
e~ sur, la dicha estancia lindaba con tierras de los 
Muñoz Mercado. 
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De: consiguiente, el título-merced que se exaJ;llina 
sólo permite sentar esta conclusión: que la estan
cia adjudicada en 1652 a don Gaspar de Mena y Lo
yola limitaba al ori-ente con el río Magdalena, al sur 
con tierras de Diego y .¡\mbrosio~ Muñoz Mercado, al 
nort& con terrenos de Leonor Cilicedo de Márquez y 
al occidente con •estancia de doña Juana de Bohór
quez. Además, dadas las referencias que en el tí
tulo se hacen a los ríos Sabandija y Lagunilla, a lo 
sumo puede conjeturarse que el terreno conespon
diente debía •estar qbicado en la zona comprendida 
entre estos dos ríos; pero sin que ellos constituyan 
precisamente los respectivos linderos arcifinios del 
mismo'terreno. --

Asi las ·cosas, 1el único lindero arcifinio debidamen
te establecido es el oriental, que está constituido por
el ríe> Magdalena, en su margen izquterda u occiden
t¡¡;J. Y por lo que hace a los tres linderos-restantes, 
se hace necesario examinar las demás informaciones 
procesales; a efecto de determinar si ellas contienen 
datos precisos relativos a la ubicación y linderos de 
~as tierras que se citan en el titulo-merced como co
lindantes de la: estancia en mención, o sean las que 
en 1652 estaban poseídas por· los Muñoz Mercado, 
r.eo1.10r Caicedo de Márquez y Juana de Bohórquez. 

Empezlj.ndo por los documentos de época anterior 
. a1 -año de 1652, se tiene lo sigui•ente: 

- L A fls. 12 v. a 13 del c. número 3, obra copia de 
la éscritura otorgada " ...... en la ciudad de Mari-
quita,\ a diez y siete días del mes de mayo de mil y 
quiniE;n'tc:>s (sic) y cincul!nta años·•. ante el Escriba· 
nc- Juan Rico de Solís, por la cual Sebastián de Lu
que Osorio, como .sobrino y heredero Únive~sal del 
Capitán Ambrosio Morales", reconoce un censo en 
favor de Juana Cetare, "sobre dos estancias de ga
nado mayor' que son en .términos de la ciudad de 
Tocaima, sobre el río ql.le llaman de la Sabandija·'. 

\ 
A excepción de lo transcrito no contiene dicho do-

-cumento ningún otro dato encaminado a determi
nar las .tierras materia del censo. .a 

· 2. A fls. 17 :;¡, 19 del mismo cuaderno, obra copia de 
la escrit}lra otorgada en el Real de Las Lajas el día 
22 de mayo de 1628, ante el Escribano Gabriel Sán
chez, por la cual Gaspa;r del Say, vecino de Mariqui
ta, vende al padre Andrés Ruiz. Osorio de Saajosa, 
"el hato que tengo de ganado· mayor en términos de 
la ciuda·d de Tocaima, sobre el río que llaman de la 
Sabandija, que se entiende todas -las tierras que ten
go y poseo que son dos estancias y media, de gana
di) mayor, la una o lo que par.~iere ser, es y se en· 
-tiende 'desde 1el camino real que va desde la ciudad 
de Mariquita a la de Tocairna,' a la mano izquierda, 
como vamos por dicho camino; po~que aunque Ma
tias de Guevara, mi hermano, y yo, heredamos dos 

' 

/ 
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caballerías c1e nuest.ros padres, partúnos la dicha tie
rra con igualdad, y la que tocó a mano derecha, ha
cia la sierra, perteneció al dicho Matias de Gueva
ra, mi hennano, y "las tierras de la mano izquierda, 
h::.,sta donde alcanzare la medida, me tocó a mí, y 

me pertenece; y lo demás es la caballería que hube 
y compré en aimoncda, en la que se hizo de los bie
I)!es que quedaron por fin y muerte de Juan Marin, 
y media estancia de ganado mayor que hube y com
pré de el capi'tán Francisco Mendez, lindando con las 
iliel!as caballerias hacia el rio JLagunilla, que unas 
tierras se siguen a otras, linde con tierras de el ca
pltáti F'rancisco Bollorquez, que naman La Laguni
lla. (a1 margen dice ojo), y tierras de el Trapiche que 
Francisco Antonio l¡t hubo y compró de don Gaspar 
Ponce de León; y el dicho don Gaspar hubo las di
chas tierras de el dicho' Matía·s de Gljlevara, mí her
mano, camino real por medio, y tienlas del hato de 
Diego Muñoz M·ercado, y en las que así vendo, en· 
tra.n ·el rincón que llaman de Robledo ...... " (fls. 17, 
id.) Por lo transcrito se ve que una de las estancias 
vendidas colindaba con tierras "del hato de Diego 
Muñoz Mercado", o sean las mismas tierras que.apa
:recen coUndando :en 1652 con la estancia adjudicada 
a Gaspar de Mena y Loyola. Pero no hay otros da-· 
tos que pennitan conocer la ubicación de los terre
ros poseídos por Mufi.oz Mercado. 

3. A fls. 19 y 20 v. del c. número 3, obra copia de 
13. escritura de 9 de diciembre de 1634, otorgada en 
Tocaima ante el EScribano Juan Pujol, por la cual 
Martín de Herrera Esquive! vende a Diego Muñoz 
Mercado, "dos estancias de ganado mayor que ten
go de la otra banda del río grande dé la Magdale
nP,, ténninos y/ jurisdi9ción de esta dicha ciudad, en 
tierras que llaman de la Lagunill¡t, que la una hube 
y compré de doña Potenciana, mi he\'mana, difun
da, que es la que le cupo de parte de su ~egítima y 
herencia, y corre desde un cerro alto del dicho río 
de la Lagunilla vieja al I'!o de cuamo, confirmada 
¡por el señor licenciado Zorrilla; y 1a otra desde otro 
cerro de esta banda del río de la Lagunilla vieja, co
ll'riendo al río de los Bledos arriba, de donde hoy tie
ne sus bohíos y corrales el dicho Diego Muñoz, y el 
•cerro le partió el río de lfL Lagunilla vieja, y ambas 
a dos estancias debajo de los linderos que se con
tienen y deClaran en los títulos que originalmente le 
tengo entregados ...... " (fs. 19 v.) 

·La escritura que acaba de examinarse contiene va· 
rios datos reladonados con la ubicación de las tie
lTas poseídas por Diego Muñoz Mercado'; a quien en . 
el ·título-merced de 1652 se señala como uno de los 
poseedor:es de terren.os situaqos al sur de la estan · 
cia materia de dicho título. Tales datos son: "un 
cerro alto del dicho r[o de la Lagunilla vieja al río 

1 

Cuamo", y "otro oerro de esta banda del río de la 
Lagunilla vieja; corriendo al rfo de los Bledos arri
ba, de donde hoy 'tiene sus bohíos y corrales el di
cho Diego Muñoz, y ·el cerro le partió el río de la 
Lagunilla vieja ...... "· 

Observa la Sa1a que al final de la escritura en 
mención existe la siguiente certificación expedida 
por .el citado Escribano Juan Pujol, dando cuenta 
de la composición de una estanci?-, que al parecer 
es una de las que Diego Muñoz Mercado compró a
Martín de Herrei'a Esquivei ~ 

". . . . . . Está compuesta esta estancia que reza es
te título, por Diego Muñoz Mercado con otras, como 
consta de los ·títulos y demás recados que presentó 
a la dicha composición, de lo cual parece pagó se
senta patacones y dos reales que se le repartieron 
por todas ellas, con que pagó enteramente todo lo 
que le ·cupo en la dicha composición, como consta 
po;: recibo y carta de pago de F'rancisoo Esquivel, pro
curador general, y juez comisario por el Cabildo, Jus
ticia y' Regimiento, para las dichas cobranzas

1 
su, fe

cha .en veinte y seis de febrero del año pasado de 
reil y seiscientos y treinta y seis años; y porque de 
ello conste, lo certifico en Tocaima, en cinco de ene
ro de mil y seiscientos y treinta y ocho años, y en 

· fé de ello lo signé En testimonio de verdad•. Juan 
Plljol. ..... ·: (fs. 20 v., c. 3}. 

4. A fls. 20 v. a 22 del mismo cuaderno, obr.a co
pia de la escritura de 20 de octubre de 1636, otorga
da en Santafé ante el Escribano Francisco de Agu
delo; tpor la cual el capitán Ambrosio de Morales Bo· 
canegra traspasa un censo al bachiller Gonzalo qe 
·Castro, "sobre las tierras y estancias que tengo en· 
tre el río q'\).e llaman de la Lagunilla y el de la Sa
•bar::diga, que las hube y heredé del ¡licenciado An
crés Ruiz Osario, presbítero, con los canaverales que 
•en ellas están sembrados, que serán hasta dos mil 
·botijas de mi:el, poco más o menos ...... " , 

La precitada escritura da cuenta, pues, que Mora-
1es Bocanegra tenía unas tierras y estancias entre 
los ríos I,agunilla y Sabandija, sin que allí se seña
len otros puntos de referencia encaminados a preci
sar la ubicación y linderos ..rte las tierras materia del 
censo. 

Las escritur·as ·hasta aquí analizadas son todas an
teriores al titulo-merced de 1652, p,or el cual Gaspar 
de Mena y Loyola adquirió la estancia materia de di
cho título. Siguen ahora las posteriores a ese año, 
cuya relación y -análisis también se hacen con el ob
jet:> de comprobar si haY, en ellas datOs precisos que 
·contribuyan a poner de relieve la ubicación y linde
ros de 'las tierras que en ese mismo tftulo-meroed se 
señalan como colindantes de la estancia en mención. 

5. Obra a fls. 13 a 15' v. del c. número 3, copLa de 
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1?. escritura de 5 de julio de 1653; otorgada· en Mari- E'n dicho año decía poseer Ambrosio· de Morales .Bo
qlJitv ante el Escribano An<irés ,Jerónimo de Rueda, canegra "entre el río que llaman de la Lagunilla y 
¡por la cual Sebastiái1 de Luqu€; Osario y Saajos~. por .e: de la Sabandija". Y la falta de linderos precisos 
si y como albacea y universal heredero del papitán ell una y otra 1 escritura impide saber con certeza 
Ambrosio Morales Bocanegra, vende al capitán An- la ubica.cióiJ¡ de las tierras materia de tales documen
drés Caro Velásquez, "la hacienda que tengo en San tos. En la escritura de 1653 se da el nombre de "Las 
Lorenzo de la. Lagunilla, ,término y jUrisdicción de la· Cimarronas" y "Potrero de Robledo" a parte de las 
c!l<dad de Tocaima, en la forma y por los precies. tierras situadas. "entre los dos ríos de la Laguna y 
que aquí irá declarando: ·- PrirnPr<>,menté t.xJp¡;. las h·rr:·, ·'i.ja", pero sin añadir nuevos datos que contri
ti! -ras que tengo, ;;oseo y ~-<í..t•;:. ·1 dicLo mi t::)," b"L:;~~..- .J. determinar con mayor precisión los inmue
as¡ de trapiche como de ganados y las que llaman bies distinguidos con tales denominaciones. En ei 
de las Cimarronas, con todo lo que en ellas me tper · ;plano presentado con el aviso, no figuran "Las Ci
tE'nece, y se comprehenden ·entre los dos ríos de la marranas" ni el "Potrero de Robledo". Empero, en 
Laguna y Sabandija, deslindadas en las escrituras, el esquema general de las tierras materia de este 
títulos y recaudos que le tengo entregados, con las juicio, ;presentado por la Compañia. avisa;nte con ::.u 
casas y corrales del hato, casa y platanal que ten- alegato de conclusión y que se dice tomado de un 
go en las- Cimarronas ...... " Luégo manifiesta, el · 1evarttamiento aerofotográfico realizado por cuenta. 
v€nc1edor que vende dichas tierras "con todas. sus en- de aquélla, ·aparece localizado un punto distinguido· 

1 
tradas y salidas, usos y costumbres, derechos y ser- con el nombre de ''Robledo", entre la quebrada de 
vidumbres cual las tiene y de derecho le pertenece, este mismo nombre y la de "Molosa!". Mas este si
cor" cargo de seis mil pesos de a ocho reales de el tia se encuentra a considerable di&tancia de la zona 
¡principal de los censos que sobre las dichas hacieri- .en que según el mismo esquema debe considerarse 
c;as están impuestos y cargados, en la forma siguien- ubica-da la -estancia adjudicada a de Mena y Loyola 
tP. ~ Un censo en favor de. Jua"1a Cetare, de cuantía en 1652, y ni siquiera aparece comprendido dentro 
<le setecientos patacones de principal. .... .'" Por úl- del globo mayor conocido con el nombre de La La
timo, el mismo vendedor hace estas dos declaracio- guna, que' según se dijo anteriormente está señalado 
nes finales: " ...... Y es declaración de esta escri- ;por la misma Compañía como origen remoto de la 
tura, que de las tierr:a._s que hube y heredé del dicho finca "La Florida", ma:teria del aviso. 
capitán Ambrosio Morales,- mi tío, vendí al dicho Pe
·dro Luque de Castro, mi hermai1o, un pedazo de ellas, 
que llaman el Potrero de Robledo, en precio de cua
trocientos patacones, con cargo y calida:d de que en 

• cualquier ttempo que él, o sus herederos lo quisieren 
vender, ha de ser con consenúimiento mío, para que 
si le quisiere por e~ tanto que por 1llo• le dieren, vuel
va a mí y quede .por mío, en quel ha_ de ser preferido, 
como parece del papel que de la dicha venta le hi
ce, en cuya conformidad le tengo de hacer escritura, 
y es~e derecho cedo, renuncio y traspaso en el dicho 
comprador para que suceda en él con las mismas 
fuerzas de esta escritura. Y otrosí: es declaración 
que ·el dicho mi tío hizo donación a doña; Teresa Suá
rez de Figueroa, sil prÚr.:a, mujer que fue del capitán 
Gaspar del Saz, de un pedazo de tierra en la orilla 
del río de la Sabandija, con cargo de que no le pu
diese vender, ni enajenar, como consta de la escri
.tum que de ello le hizo, y con las calidades de ella; 
cuyo derecho asimismo cedo y renuncio y traspaso 
en el dicho f<Omprador con 'la misma sustancia y so-
lemnidad de esta escritura ...... " (fs. 15). 

Las tierras . de que trata la escritura en menc10n 
.vienen a ser las mismas relacionwas en la escritu
ra del 20 de octubre de 1636, sobre traspaso de un 
censo a Gonzalo de .Castro, es decir, las -tierras que 

6. A fls. 15 v. a 17 del mismo cuaderno, obra co
pia de ·Ia escr-itura de 8 de marzo de 1656, otorgada 
en Santafé ante el Escribano público Clemente Gar
zón, .por la cual Sebastián de Luque Osario y Saa · 
josa., heredero del c¡¡¡pitán Amb~osio de Morales, ven
de a Pedro Luque de Castro un "pedazo de estancia". 
"que llaman de Robledo, y tengo y poseo en térmi
no¡; de la ciudad de Tocaima, y se entiende desde 
1:n farallón alto que linda con el potrerillo que lla
man de doña, Jerónima de Guevara, y están por 
frE:nte del hato de la Tasajera, corriendo hacia el río 
de la Sabandija, líriea recta por sobre unos farallo
nes, que se siguen unos a otros, hasta dar. en un fa
rallón alto, que llaman el del Guacamayero; que pues
tos en el dicho -farallón se mira hacia donde nace 
.ei. sol y el río grande de la. Magdalena, y se deslin
da con una sierra al-ta que va hacia el dicho río de 
la Magdalena, que dicha sierra divide los dichos po-, 
•treros y rincones, que llaman de las Cimarronas y 
Robledo, quedando todas las vertientes de la parte 
d(' adentro del dicho potrero por del dicho Pedro 
Imque. de Castro; y las que caen a lo llano de las 
tierras, que por venta que yo el 'dicho otorgante hi
ce en favor del capitán Andrés Caro Velásquez, pm· 
del dicho capitán;' y desde el nicho primer lindero 
y farallón alto -del dicho potrerillo, linde corriendo 
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hacia el río grande de la Magdalena; todo .lo que al
can¡¡;ara la medida de la dicha estancia principal por
que esta dicha tierra es un pedazo de la dkha estan
cia hasta dar con tierras de Florencia Muñoz Mercado 
(al margen dice ojo), y desde el segundo lindero y 
farallón alto del Guacamayero, c~rriendo por la f~l· 
da de la dicha. sierra alta, que ·dicen de los dichos 
dos rincones de Robledo y las Cimarronas, por 1á 
fa1da adentro del dicho Robledo hacta el dicho .. rí~ 
grande de la Magdg.lena ...... " (fs. 16, id.) ., 

Dt> lo anteriormente transcrito se infiere que la 
ese ritura en mención trata de las mismas tierras 
que en la precedente de 1653 aparecen distinguidas 
con el nombre de "Potrero de Robledo". Empero, los 
puntos de referencia de los linderos que en la escri· 
tura de 1656 se sefialan a tales tierras, salvo el río 
Magdalena y el Sabandija, no pueden determinarse 
a la sola ~uz de dicho documento. Revisados el pla
no y el esquema general a que .se hizo alusión an
teriormente, tampoco encuentra allí la Sala - ex· 
cepción hecha de ¡¡,quellos dos ríos - ningún dato 
que contribuya a poner de relieve cuáles fueron en 
realidad ·Ias tierr·as que Sebastián de Luque Osario y 
Saajosa vendió a su hermano Pedro ·Luq~e de Case 
tro. Se repite que en el referido esquema general 
figura un sitio con el nombre de Robledo, que está 
muy distante de la zona en que apare~e ubicada La 
Florida y que ni si.quier.a se enr:uentra comprendi
do dentro de los límites que allí se señalan a la an
tigua hacienda llamada "La Laguna". 

7. A fls. 7 v. a 12 v. del c. nlL."'!lero 3, obra copia 
expedida por el Jefe del Archivo Histórico Nacional, 
de las declaraciones que a solicitud de don. Juan de 
AI"ci.niegas Rangel fueron rendidas en julio de 1709 
por Juan R'!dríguez, Atanasio de Esquive!, Domingo 
Pacheco, Francisco de la Cruz Campos, Mat~o y Mi
guel Hernández, y Bartolomé de los Reyes Portillo, 
ante el elcalde ordinario del partido. del río grande, 
ce 1¡;. jurisdicción de la ciudad de Tocaima. Con ta
les declaracioll;es se proponía acreditar el. peticiona
rio Arciniegas Rangel. que era poseedor desde mu
cho tiempo atrás de "cuatro estancias de ganado 
mayor y seis de pan, cojer", que hebía adquirido "po:: 
,'Postura que hice en públicos pregones que se dieron 
en la ciudad de Mariquita, a que me remito, las cua
les pertenecen a capellanías de ánimas y las sirve . 
el licenciado don Nicolás Bohorquez y la Rotta, vi· 
cario, juez eclesiástico de dicha ciudad de Mariqui · 
ta ...... " (fs. 7 v.) 

De la informa·ción solicitada, que se 'tlecretó en 
aut<..> del 16 de julio de 1709, se toman los siguientes 
datos: 

IDeclaración de Juan Rodríguez. "En estos a¡posen · 
tos de la lLaguna, jurisdicción de la ciudad de To-
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caima, en diez y siete . de julio de mil setecientos y 
nueve años,. . . .. . . yo Juan Bautista Pérez Villamir 
y Casariego, alcalde ordinario del partido de dicha 
ciudad ...... , hice llamar, y llamé a Juan Rodríguez, 

. de quien por ante mí y .testigos, rRcibf juramento .... , 
y habiéndole leído el apuntamiento de la hipoteca 
y .petición presentada, dijo y respondió lo siguiente: 
qu¡; sabe, por haberlo visto, posee~ a don Diego Gui
llermo, por su fallecimiento, a doña Juana Jimeno 
de JBohórquez, y desp'~"€-st...... (cosido) el testigo que 
la poseyó, el licenciado don Nicolás Jimeno de Bo
hórquez, _quien le dijo al testigo, y le hizo capaz de 
los linderos de dichas tierras que son dichos linde
ros, y lo que ha 'l'isto poseer y poseyeron las perso
na.~ arriba referidas, que es el lindero de la parte de 
abajo, una quebrada que baja de la montaña llama
da Zamba; y que desta banda vido,vivir -y trabajar 
en rocerías siempre, desde que tiene· uso de razón el 
testigo, a 1a gente, así esclavos como agregados d(! 
la dicha tierra y hacienda de !La Laguna y que asi
mismo le dijo y vida poseer a los sobredichos posee-, 
cotes, -corriendo río arriba de la Sabandija, hasta la · 
qvebrada que llaman .Cetare, menos una vega que 
llaman Chicualú, porque esta la ha visto poseer el 
declarante a· otros dueños; y que sabe el declarante, 
por haberlo visto vivir en dicha boca de Cetare a 
Diego Hefnández, por orden y consentimiento del 
capitán don Diego Guillermo, a quien fue el prime
r<.> que ·conoció dueño de dichas tien1as, que así lo 
ha visto; y que desde la boca de dicha quebrada de 
.Cetare, corriendo por la falda de abajo, que llaman 
de los Peñones, lindando con tierras de Gaspar del 
Sas hasta la boca de otra quebrada,· nombrada la ' 
Cimarrona; y de allí, echando la mira por bajo de 
1m cerro. llamado La T.eta, hasta dar donde entra 
el río viejo de La Lagunilla, cogiendo río viejo aba
jo hasta dar donde entra en el río grande de la Mag
dalena; y de allí río grande abajo, hasta donde vi· 
vía un pardo, Uamado · Andtés de Bocanegra, que 
vi€nc a ser dicho sitio donde vivía el dicho Andrés 
dP. Bocanegra en la orilla del río grande, que a su 
tparecer, dice el testigo, que habrá de distancia de 
l?.. boca de la Sabandija, río granae arriba, poco más 
oomenos, a su parecer, que lo que hay de distancia 
de los asientos y población vieja del padr.e don Ni· 
colá~ ·del río de la Sabandija, por el cami¡:lo donde 
se paSa para la ciudad de Mariquita ...... " (fs. 8 v.) 

Atanasia Esquive!, después de leérsele "el apunta
miento de la hipoteca donde señala los linderos que 
han tenido estas tierras de la !Laguna, dijo y respon-
9i6 lo siguiente: · que ha conocidc en estas tierras 
tpor sus dueños y poseedores, la primera a doña Jua
na de Esquive!, mujer legítima del' capitán Floren
cío Muñoz Mercado, quien hizo la imposición y car-
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gó y situó sobre estas tierras la capellanía o capella
nías que refiere el apuntamiento de la hipoteca; y 
que después acá la ha visto ir poseyendo a los de
más hermanos, como fueron p.oña Juana de Bohor· 
quez y al comisario don Nicolás Jimeno de Bohor· 
quez, sin contradicción ni contienda alguna, desdf) 
la boca de ,Ia Sabandija, río arriba hasta la boca d~ 
la quebrada que llaman de cetat"e, que se desagua 
~n dicho río de la Sabandija;· y <le aHí, por la falda 
de los Pefiones, lindando con tierras de Gaspar del 
Saz. hasta la boca del monte de otra quebrada 
r.ombrada ·Cimarrona, y toda la demás tierra que se 
señala en dicho 3ipuntamiento ...... " (fs. 9. v.) 

Los testigos Domingo Pacheco. Francisco de la 
Cruz campos, Mateo y Miguel Hernández, declaran 
de consuno sobre el hecho de que las tierras de La 
Laguna fueron poseídas, entre otras personas, por 
doña Juana Bohórquez; .pero no' señalan los linderos 
correspondientes. , J . 

Por último, el testig·o Bartplomé de los Reyes Po
tillo manifestó que había visto a doña' Juana de B::>
hórquez las mismas tierras de la Laguna por estos 
linderos: " ...... desde la boca de la quebrada que 
llaman Zamba, que desagua en el río de la Saban
dija, dicho río arriba hasta dar en la boca de Ceta-. 
re 'y alto de la Cimarrona ...... '·' (fs. 12). Lu.égo 
manifestó el testigo que él "tuvo arrendada la estan· 
cía del Vo}cán más de veinte años, desde tiempo de 
don Diego Muñoz Guillermo Mercado; y que ha pa
gado el arrendamiento, y que dichas tierras vido po
seer y alcanzan desde la Teta, que así se llema el 
cerro hasta la boca de la quebrada que llaman Mo\· 
jabobos, y todo lo demás que peTtenecen a dichas 
tierras y ha . poseído y •poseyeron, así el dicho Flo
rer:cio Muñoz, el comisario don Nicolás, y doña Jua
na Bohorqum ... " 

Las declaraciones que acaban ¡Q !'lelacionarse po
drfan servir a lo sumo para tratar de determinar las 
.t:en-as que poseyó doña Juana de Bohórquez, y que 
como se vio al tratar de la estancia adjudicada 3i 

Mena y Loyola én 1652, fueron señaladas expresa
n:ente en el título-merced como lindero occidental 
de dicha estancia. Claro está que conocidas inequí
vocamente aquellas tierras se avanzaría bastante 
eit el camino de la determinación del terreno abju
é:icado a Mena y Loyola en ese año. Empero, los 
linderos que señalan los testfgos anteriprmente ci
ts.dos, por ser incompletos, no permiten saber con 
certeza cuál :es precisamente el inmueble a que los 
declarantes hacen referencia. 

En .efecto, el testigo Juan Rodríguez, cuya decla
ración es la más completa en materia de linderos, 
afirma que las tierras de .la Laguna .se extendían r-ío 
arriba de la Sabandija, hasta la quebrada de Ceta · 
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re, y "desde la boca de dicha quebrada de Cetare, co · 
rriendo por la falda de abajo, que llaman de los Pe
ñones, lindando con tierras de" Gaspar ·del Sas has
ta la boca de otra quebrada, nombrada la Cimarro
na; y de allí, echando la mira por bajo de un cerro 
llamado la Teta, hasta ciar donde entra en el río vie
jo dt· la Lagunilla, cogiendo río viejo abajo hasta dar 
dr.nde entra en el río grande de la Magdalena; · y 
de allí río grande abajo, hasta donde vivía un par-
do, llamado André·s de Bocanegra ...... " 

En el precitado esquema general de las tierras ma
teria ·del juicio, aparecen localizadas las de doña 
Juana de ·Bohórquez al occidente de la estancia ad
judicada a Mena y Loyol¡¡. en 1632. Pero si se tie
ne en cuenta la información testimonial ;producida 
en 1709, es preciso· aceptar que las tierras poseídas 
por la dicha señora se extendían también al sur de 
la p:·ecitada estancia, pÚes según/ el testigo Juan Ro
dríguez, tales tierras llegaban al río Lagunillo vie
jo, y· por este río abajo hasta su desembocadura en 
•el Ma.galena. En estas circunstancias surge una con
tradicción entre dicha información y lo que en .el 
particular se dice en el título-merced de 1652, como 
quiera que en éste dice que la estancia adjudicada a 
Mena y Loyola limita al sur con tierras de Diego y 
Ambrosio Muñoz Mercado. T~l contradicción pue · 
de tener 'su origen ~n el hecho de que los linderos 
de las tierras poseídas por la señora de Bohórquez 
sufrieran cambios de consideración en el .paso com · 
prendido entre 1652 - año en que se concedió la mer
ced - y 1709, en que se recibió la información tes· 
tinlOnial de que se -na hecho mérito. Y como en el 
expediente no hay constancia acerca de los linderos 
de tales tierras en el año de 1652, al menos en aque
lla zona que lindaba· con la estancia· adjudicada a 
MenH y Loyola, se hace prácticamente imposible de
·terminar con la debida precisión el lindero occiden
tal de esa misma estancia. 

Y ·como igual dificultad subsiste en cuanto a los 
linderos norte y sur, 3egún quedó visto anteriormen
te, surge como conclusión necesaria que no está de
terminado' - con ia precisión requerida por la ley
el globo de terreno a que se contrae la merced con
cedida en 1652 a Gaspar de Mena y Loyola, globo 
dentro del cual se encuentra encerrada, según las 

· ·afirmaciones de la Compañía de Petróleos Shell de 
Oolombia, la finca "La. Florida", materia hoy del avi
so de exploración. 

II. Título emanado del IEstado en virtud de la Ley 
de 6 de agosto ·de 1821. 

En -relación con este título, el señor apdderado de 
la Compañía avisante formula estas alegaeiones: 
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"En el cuaderno principal del expediente aparece 
la cesión que Miguel, Antonia, y Ana María E.scan
dón hacen al convento de san Francisc.:> de Mariqui
ta en escritura otorgada en dicha ciudad en no
viembre de 1818 de las tierras nombradas de _Mén · 
dez. 

Es sobradamente conocida la Ley de 6 de agosto 
de 1821 que dispuso la supresión de todos los con ven· 
tor menores y que en su artícul.o 29 ordenó que "to
dos los bienes muebles, raíces, censos, derechos y ac
ciones" se aplicarán para la dotación y subsistencia 
dP los colegios o casas de educaclón de "las l)espec
t;.vas provincias". La. ley de. 5 da' mayo de 1834, acla
ró el artículo 2C? antes citado, advirtiendo que "la 
p1·ovincia respectiva" de que trata· dicho artículo 
':será la provincia en donde se· hallen situados di~ 
chos bienes". 

'"Por decretos dictados el 21 de diciembre de 1822, 
el ·Presidente de la República General Francisco de 
Pa.ula Santander creó una escuela de primeras le
tras y el colegio de San Simón 'en la provincia de 
Mariquita". En dichos dP.cretos se fijan como ren
tas al colegio y escueia los bienes _de los conve.ntos 
suprimidos en la provincia de Mariquita, y entre 
ellos se menciona expresamente "el convento supri
mido de San Francisco". 

"También figura en el cuaderno principal, de los 
fC>lios 103 a 111 unos interesantísimos documentos 
donde aparecen claramente delimitadas las llama
dar tierras de Méndez, la tradiciOh de éstas y la po
sesión que de ellas tuvo primero el convento de 
Sar.. Francisco y después el colegio de San Simón. 

"Allí puede verse, lo mismo que en otros documen
tos que obran en autos, que l!J.S tierras de la Lagu
na que pertenecieron a do-ña .Juana Gayón fueron 
adquiridas en remate 'l>or aon José Crespo Malo, so
brino de dicha señora, que desppP.s pasaron a poder 
de su hijo don José Joaquín Crespo Malo, y más tar· 

· de dieron origen al pleito que se presentó entre el 
·colegio de San Simón, por un·a pa~te, y Mateo Vía
na, por la otra, pleito que fue transado, según apa
rece de la escritura otorgada en !bagué el 15 de oc
tubre de 1850, cediendo el colegio sus derechos al ci
tado Mateo Viana. 

"Se encuentran además en •el cuaderno principal 
el censo que reconoció Miguel Serna sobre las tie
rras de Méndez pertenecientes al convento de San 
Francisco, el 13 de ·enero de 1823 (folio 116 del cua
derno de pruebas), y en el cuaderno de pruebas las 
escrituras de 3 de julio de 1835 y 16 de marzo de 1849 
otorgadas en !bagué, en las cuales aparece el arren
damiento hecho por el colegio de San Simón al Pres
bítero Pedro Aguirre de las tierras de Méndez y el 
reconocimiento de un principal sobre las mismas tie-
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rra&, a favor del colegio que .hace Antonio Salazar 
como subrogado de ·Justo Pastor Aguirre (fs. 29 a 34 
vue~to del cuaderno de pruebas). 

"Todo lo anterior demuestra en forma muy com
pleta, que las tierras de Méndez, sobre cuya deter
minación y relación con la· actual fi.n:::a de "La Flo
rida" se hablará en capítulo especial, pertenecieron 
y estuvieron en poder primero del Convento de San 
Francisco y después a1 suprimirse dicho ~onvento y 
en virtud de las leyes y p.ecretos citados .pasaron a 
poder del Colegio de San Simón de !bagué. 

"Se vio igualmente que el Colegio de San Simón 
de Ibagllé transó el pleito sobre dichas tierras," ce· 
C.iendb su posesión y pr?piedad a Mateo Viana. Y 
esta tvansacción se hizo sujetándose en un todo a 
la:; disposiciones legales vigentes entonces. 

"Ei1 efecto, la ley de 6 de agosto de 1821 en su a1:· 
ticulo 49 declaraba inenajenCbles los bienes raíces y 
muebles que hubieran pertenecido a los suprimidos 
conventos menores, pero la ley de 7 de abril de 1826 
autorizó la enajenación de esos bienes, y confirió esa 
•atribución a los gobernadores de las provincias res
¡pectivas. En la escritura de transacción· se encuen" 
tran insertas las a.probaciones que a la transacción 
impartieron no sólo el Gobernador de la Provincia, 
sino la Cámara de J.a misma. 

"Demostrado como está lo anterior, resulta claro 
que en este caso, muy semejante a otros conocidos 
y fallados favorable:nente por esa Honorable Corte, 
ex1ste también un titulo emanado del Estado, tpor 
.cuanto •aparece comprobado que las ti•erras de Mén
dez, que pertenecieron al Convento de San Francis
co. fueron expropiadas por el Estado Colombjano. 
Jt.;nto con otros bienes raices de esa extinguida co
munidad y adjudicados al Colegio de San Simón, 
quien en la tran,s¡¡,cción conocida y con las formali
dades necesarias, cedió todos sus derechos al señor 
Mateo Viana, causante del actual propietario de la 
finca "La Florida", que constituye la mayor parte de 
las antiguas tierras de Méndez, o sea mi poderdan
te don Roberto Bonnet" (fs. 17 a ·18 del e. número 
2). 

como se ve por la transcripción .precedente, el tí
tulo de que se trata dice relación al globo de terre
no denominado "tierras de Méndez", el cual viene a. 
constituir el· origen remoto de la finca "La Florida", 
materia del aviso de exploración. De tal suerte que 
la Sala. procederá en seguida a examinar la docu
mt'ntación correspondiente, a efecto de constatar, co
mo cuestión previa, si el inmueble descrito en dicha 
documenta-ción aparece determinado con la precisión 
o_ue requiere la }ey y que es base indispensable pa.ra 
·el examen del fondo mismo del derecho de propie-
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dad aleg!:td~, según quedó dicho al principio de esta 
prGvidencia. 

Sobre el particular la Sala considera lo siguiente: 

lLas tierras de !'"léndez y la finca "lLa lFlorda" 

I E! documento más antiguo rn que se· hace re· 
ferencia a las llamadas tierras "del Pueblo de Mén · 
dez", es la escritura del 2 de septiembre de 1809, otor
gada en Mariquita, por la cual don Miguel Navarro 
y Guerra formalizó el testamento de 'don Joaquín 
Crespo Malo, según poder que éste le confirió. La 
escritura en mención conti·ene apenas una breve re
ferencia a "algunos de los inmuebles que el señor 
Crespo Malo estimaba de su propiedad. Y en cuan
to al inmueble' de que se trata, sólo existe en dicha 
e~criiura esta sola alusión: " ...... Me comunicó que 
eran bienes suyos nJ?-as tierras que poseía del Pue-
ble; de,Méndez ...... " Esta referencia,- como es ob-
vio, en nada contribuye a determinar tales tierras. 

2. · A fls. 118 a' 120 d.el c. número 1, obra copia ex
pedida por el Juzgado Primero del Cir.cuito de Hon
da, de lo que parecen ser los inventarios y avalúos 
que se hicieron en el juicio de sucesión de don Joa
quín Crespo Malo. . En este documento aparecen, 
entre otras, estas constancias: "En virtud del per
miso concedido pr. el Sr. Corredr. Juez de esta cau
sa. p:a. proceder a los inventarios y valores de los 
vienes de este finado extrajudicialmente con anuen
cia de los interesados pasamos a ese citio de los Ha
ticos oy primero de julio de mil ochocientos m¡,eve 
(roto)\ a saver Dn. Miguel Na;~arro y Guerrá Alba' 
cea Ignacio Bañuelos qe. tambien lo es en segundo 
lugar y coheredero en parte de estos vienes Dn. Jo· 
:sé Ignacio Luzena tutor y. curador de D<' Dionicia 
Crespo, no· concurrió Felicia.na Crespo heredera sin 
embargo de haver :iido citada medante ,p:a su asis
tencia este dia por el segundo Albacea. Todos de co
muil acuerdo tuvimos a vien nombrar y nombramos 
p :a JustipreciaO.or de estos vienes a Dn. Vicente Lés 
Flores ..... : en cuya ~irt.ud se dió principio en la for
ma y manera siguiente .... : . " - "En la ciudad de 
Mariquita a veinte y cuatro de julio de mil ochocien

·tos (roto) años ·continuando estas diligencias y con
gregados los individuos qe constan eri la anteceden
te procedimos a hacer los invent-arios y abaluos de 
los vienes qe. h:;ty en esta Ciudad: en la forma si
guiente: .. .. .. Las tierras de Méndez en 300 ps .... 
300. . . . . . . con lo cual y no hallandose de presente 
otros vienes se Serr{> esta diligencia qe firmamos lo.s 
arriva citados. Miguel Navarro y Gu~rra. A ruego 
del seg. de. Albacea, Ignacio Bañuelos, Domingo Con-
de. Vicente Lée. Jose Ignacio Luz-ena ...... " (fs. 
118 v. y 119 v., c. número 1). En rela~ción con el re-
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ferido juicio de sucesión de Joaquín CreS'po Malo, '1 
mismo Juzgado del Circuito de Honda certifica: "Que 
examinadas las diligencias de sucesión del señor Joa
quín Crespo Malo, no se halló diligencia relaciona~ 
ca con la partición dé los bienes, ni diligencia algu · 
11:1 sobr.e .adjudicación de las tierras de "Mq.ndez" 
(fs 121 v., id.) 

No obstante los vacíos que se advierten •Bn el do· 
cumento contentivo de los inventarios y avalúos en 
referer!cia, todo parece indicar que efectivamente se 
trata de los que se hicieron en el juicio de sucesión 
de don Joaqutn Crespo Malo, ya qtte aparece intervi
niendo don Miguel Navarro y Guerra, quien como 
ya ·se vio, estaba investido del carácter de apodera
do para testar en nombre de Crespo Malo y era al . 
propio tiempo albacea principal designado por éste. 
También se infiere del citado documento que los in
ventarios se formaron· - al menos en la parte que 
allí consta - en el mes de julio de 1809. Empero, 
na;da. se adelanta en euanto a la dete~inación de 
las tierras de "Méndez", ya que apenas se hizo es
ta simple referencia al tiempo de avaluarlas: "Las 
tierras O.e Méndez en 300 ps.. . ..... " 

3. En la escritura otorgada en Mariquita en el mes 
de noviembre de 1818,. a~ te el alcalde ordinario de 
dicha ciudad, consta lo siguien~e: "En. la ciudad de 
:Mariquita a d (roto) Noviembre de mil ochocientos 
diez y ocho a.ños, ante mi Jase Antonio Armero, Al
calde ordinario de primera elección en ella, y tes
tigos con quienes actúo por falta de escribano, •pa
reciEron presentes Dn. Miguel Escandan como pral,. 
Dñ l\Iltonia · (roto) An._a María Escandan sus herma
na~ fiadoras de los trescient<Js cincuenta pesos que 
reconoció a f.avqr. del Convento (roto) Seráfico Pa
dr.e Sn. Francisco de esta ciudad, quienes dijeron: 

·Que hallandose (roto) y poder subvenir con el rédito 
cGrrespondiente <i:oto) citado pral (roto) reco~ocen 
por la grande decadencia a que lo,_ ha traído la for-. 
tuna, se han convenido principal y fiadoras con el 
R. Pd. Fray Francisco Vargas, Presidente Guardián 
de dicho Convento;' en hacer como hacen cesión en 
forma de las tierras nombrad~s del Pueblo de Men
dez, que tubieron por herencia de su prima Sra. Dio
nicia Crespo, las cuales se hallan libres de todo gra· 
vamen, y con ellas hacen pago (roto) principal d,e 
trescientos cincuenta pesos, dáJldose1es desde hoy 
por· (roto) y chancelada la escritura que otorgaron 
para el seguro de él ........ " Más adelante consta: 
"Y estando presente el dcha Rdo ·Pd. Guardián del 
citado 1Conbento Fray Fran ·co (roto) habiendo .vis-·· 
to el contesto de esta escritura o.t.orgada a su favor, 
r.ceptó .en toda forma por esta~ a su satisfacción ... " 
(fs. 117, c. número 1). 

El original de donde se tomó la cÜ'Pia en mención 
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"se encuentra completamente apolillado", como lo 
advierte el funcionario que la ·expidió. P.ero no obs
tank los vacíos que allí se advierten, es posible con
cluir que las tierras cedidas al Convento de San 
Francisco de Mariquita son las mismas que en el 
·a,ño de 1809 se citan en el testamento otorgado por 
Miguel Navarro y Guerra en nombre de Joaquín 
Gre~po y Malo, llamándolas "tierras del Pueblo, de 
Mendez". Al parecer éstas se adjudicaron a Dioni
sia Crespo, hija natural y heredera de parte de los 
bienes de Joaquin Crespo Malo, ya que los cedentes 
Díaz Escandon hacen el respectivo traspaso de la 
propiedad del inmueble, manifestando que lo adqui
rieron "por herencia de su prima Sra. Dionicia Cres-
po ...... " Empero, nada se dice en la escritura d~ 
cesión en cuanto a la alinderación de las tierras de 
Méndez, en forma tal que éstas continúan tan inde
tenninadas como cuando aparecen mencionadas por 
primera vez en el año de 1809. 

4. En escritura de 13 de enero de 1823, otorgada en 
Mariquita ante el Escribano público de esta ciudad, 
consta lo siguiente: "En la ciudad de Mariquita 
en tres de Enero de mil ochocientos veinúe y tres: 
r.nte mi el presente Escribanq pbco. y de Cabi:ldo pa
rE·cieron presentes los S.S. MIGUEL SERNA como 
pral. r.econocedor y Pedro MENDES como su fiador 
y llano pagador, y el Sor. Administr-ador de los Comb
tos. Subprimidos JOSE ROMUALDO GUZMAN, a 
quier.es yo el Escmo. doy fé de conosco y dijeron el 
primero qe. se constituye a reconocer a senso las 
tierras nombradas de ''1\'.llENDES" pertenecientes al 
Combto. de S. Francisco en el valor de quinientos pe
sos patacones de a ocho rs. las qe .. pertenecían an
tes a los señores Mig·uel Escandon y sus hermanas y 
ahora. al referido Convto. subprimido,....... (roto) 
seción qe. hicieron dhos. Sres. de dhas. tierras según 
cor:.sta en el protocolo del año de mil ochocientoS 
diez y ocho, las ·cuales recivo por sus mismos U.nde-
ros usos y costumbres ....... " (fs. 116 c. número 1). 

En la escriura qué se examina no se expresaron los 
linderos de las tierras de "Méndez", en I"elación con 
las cuales r.econoció un censo el otorgante Miguel 
serna. Empero, es probable que se trate del mis
mo inmueble que con igual indeterminación cedieron · 
los hermanos Dias Escanden al Conv.ento de San 
Francisco de Mariquita por escritura del mes de no-
viembre de 1818. · 

5. Obra ~ fls. 39 v. a 40 del c. número 3 copia de 
1~. escritura otorgada en Honda el 23 de julio de 1828, 

" ante el alcalde segundo municipal, .en la cual cons · 
ta, entre otras cosas, lo siguienee: . "En la ciudad de 
Honda, a veintitres de Julio de mil ochocientos vein
tiocho, ante mi el Alcalde 2c:> Municipal y testigos 
que se nominarán por ausencia del único escribano, 
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pareció .presente el Sr Pablo Castillo, vecino de la 
Parroquia de Mendez de este Canten, a qn certifico 
conosco y dijo: Que por cuanto el Sr. Dolores Sa-
lazar de ...... (roto)' ...... mo vecind-o qe tenia en 
arrendamiento las t.ierras 11...... (roto) ..... das de 
M'endez, qe dan 'Principio en la boca de Sabandija 
del. mismo ·Mendez, y siguiendo por el Magdalena arri
ba (roto) ..... fenecer en .el Pef\ón de Chaguaní, en 
~antidad de treinta y cinco ps pagaderos cada un 
año ar apoderado del Col....... (roto) de San Si
mon de Ibagué, como correspond-te anteriorment-e 
al Convento suprimido de San Fran-co de Mariq-ta 
(roto) ...... en consecuencia teniendo tratado dichp 
arrendamiento en virtud de. la separación hecha por 
S a lazar con el in di. . . . . . (roto) ...... d,o Apoderado 
Sor José Eduvigis Garzon, en cantidad de cincuenta 
y dos pesos de moneda buena que debe (roto) _ ..... 
tisfacer al susodicho Sor Pablo. Castillo, en la via y 
(roto) ...... qe mas haya lugar en dro. qe estando 
entregado de dhas Uerras llamadas de Mendez des
de el prim~ro de Marzo del ·presente año, desde él 
1 roto) ...... es de su cargo la satisfacción de la ex-
.presada cantidad de cincuenta y dos ps del arrien
do (roto). . . . . . . . . . tituye arrendatario de dhas' tie · 
rras ..... . " 

No obstante las numerosas Íagunas que ofrece el 
documento en examen, es fácil deducir de él que se 
•trata de un contrato de arrendamiento de las tie
rras de "Méndez", que correspondían anteriormente 
"al convento suprimido de San Fran-oeo de Mariq
ta", según constanc.ia e~presa de. la escritura. Se 
ve t¡¡mbién que dichas tierras fueron arrenda\las por 
e~ Apoderado del Rector del Colegio de San· Simón 
de Ibagué, apoderado que aparee~ aceptando dicho 
contrato . 

1 
Y por lo que hace a linderos, la escritura en refe-

rencia apenas contiene una parte de ellos. De acuer-
_... do con esta información fragmentaria, las tierras 

arrendadas a. Pablo Castillo daban "principio én la 
boca de la Sabandija del mismo Mendez, y sigulien-
do por el Magdalena :uriba (roto) ...... fenecer en 
e} Peñón de Chaguaní ...... " Parece, pues, que las 
tierras de Méndez materia del contrato de arrenda
miento tenían; ent,re otros linderos, el río Sabandi
ja, a partir de su desembocadura en el Magdalena, 
y este mismo río, hssta· el Peñón de Chaguaní. Más 
es claro que con base en esta información incomple
ta no puede llegarse a la determinación precisa del 
globo de terreno tomado en arriendo por el! citado 
Pablo Castillo en el año de 1828. 

6. A fls. 29 a 29 v. del c. número 3, obra capta de 
la escritura de 3 de julio de 1835, otorgada en Iba
gué ante el Juez primero de primera instancia, por 
medio ·de la cual el señor Pedro Zalamea, Admi · 
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1:istrador de recaudacióp del Cantón, "y en virtud 
de un·a orden de S. E. el Presidente .de la República 
de veinte de marzo 1el año de mil ochocienoos trein
ta y cuatro en que se le faculta para administrar las 
ventas (sic) del >Colegio de Sari Simón,...de esta pro
vincia" dio en arrendamiento "por ei término de 
t1es años contados desde la fecha de esta escritura 
a! señor Pablo Vanegas de. la Vill~ de Guaduas co· 
mo apoderado especial d·el Presbítero señor Pedro 
Aguirre Clll'a de la Parroquia de Gua~abal según el 
;poder que ha prese-ntado y se agrega a ésta a osaber: 
el principal de setecientos pesos en un derecho d·e 
tierra denominada Méndez situada en Ja feligresía 
de la parroqUia de este nombre jurisdicción del Can" 
·ton de ponda per!;enecioente a dicho Colegio, satis
f:::ciendo cumplidarn0nte UJil ·cinco por ciento anual; 
'Cuyos linderos d'e' las expresadas tierras son los que 
siempre se han conocido y reconocía Dolor·es Sala· 
zar ....... " (fs. 29, id.). El poder a: 'que se alude en 
dicha escritura fue otorgado en Honda, ante el res
;pectivo Escribano público, el día 26 de junio del mis-. 
mo año de 1835. El poderdante .Presbítero · PedrÓ· 
Aguirre ·manifestó: ". . . . . . que· por el tenor del pre
sente público tnstrumentf>, en la via y forma que más 
haya lugar en derecho otorga: que da y confiere su 
poder amplio, eficaz, espe-cial y bastante. . . . . . al se
ñor Pedro Vanegas, vecino de Guaduas, para que en 
et: nombre y representando su misma persona, dere
cho;; y acciones, acepte en su favor\ una escritura de 
arrendamiento de una:s tierras nombradas Mendez, 
situadas en la feligresía de esta .parroquia, jurisdic
ción del cantan de Honda, que debe otorgarle el se
ñor Pedro Zalamea, recaudador riel canton d·e !ba
gué, como recomendado que es para percibir y ase
gurar las rentas oorrespóndientes al Colegio de San 
Simón ...... " Nada se dijo en este poder respecto 
a lo¡; linderos de la fiÍlca que en él se menciona (fs. 
30, id.) 

Es ¡probable que el pr~itado poder y la escritura 
contentiva del arrendamiimto en referencia, se refie
ran a las mismas tierras que con el nombre de Mén
dez se han venido mencionando f.n los diversos do~ 
cumentos examinados a pa.rtir del otorgado •211 el 
año de 1809. Se ve también que el inmueble estaba 
.formando parte de los bienes iqtegrantes del patri
monio del G::>legio de San· \Simón de Ibagué, ya que 
como arrendador intervino el re'caudador del Cantón, 
autorizado por el poder ejecutivo para administrar 
las rentas de dicho Colegio: 

Por 1::> que hace a !os linderos de las tiern~s -de 
Méndez, ya .se vio que el arrendador se limitó a de· 
cir que ellos eran. "los mismos que sie.fr1pre se han 
coi10cido". De tal 'merte que subsiste la indetermi
ración del inmueble. 
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7. A fls. 113 a 115 del c. número 1, obra en copia 
la escritura pública de 17 de mayo de 1848, otorga
da en Honda ante el respe~t.ivo Escribano público del 
Cantón, y en virtud de la cual Jacinta y Clemencia 
Bañuelos, vecinos ·de Mariquita, "como herederos del 
finado su abuelo Joaquín Crespo Malo", dieron en 
venta al señor Mateo Viana, por la cantidad de mil 
peso.;, "la tierra donde está situada la parroquia de 
Mendes, y siempre se ha llamado la tierra de Men
des, cuyos linderos conoce el señor Viana muy bien, 
~pero que por nO recordarloS" los vendedores, no se in-
dividualizan ....... " Luégo agregan los vendedores: 
" ... ··: ~ que dicha tierra de Mendes va a estar en li
tis con el Coliegio de San Simón 'de esta provincia, 
que es quien la poilee por usurpación que el Padre 
Guardián Fray Francisco Vargas hizo de dicha tie-
rra ...... " Y más adelante: " ...... que aun cuan-
do las tierras que venden al señor Viana, valen mu
cho más. de la cantidad. en que las han contratado, 
como el señor Viana para reivindicarlas que tiene 
que establecer un jtiicio e imprender 'gastos que los 
otorgantes' no están en el caso de hacer, es la razón 
porque se la han vendido en la mencionada cantidad 
de mil pesos ...... " (fs. 115, id.)· 

Como apare~ de los proptos términos de la escri
tura •precedente, no se expresaron los linderos de las 
tierras de Méndez, "por no recordarlos los vendedo
res". Quiere ello decir q.ue el inmueble vendido no 
c;uedo debidamente singularizado. Empero, por las 

, referencias que hacen los 0vendedores Bañuelos, se co
lige que en realidad se trata de las mismas tierras 
relacionadas en las escrituras precedentes, y que has
ta el año de 1835 estaban formando parte de los bie o 

'nes integrantes del patrimonio del Colegio de San 
Simón de !bagué. Los mismos vendedores Bañue
lqs previeron el litigio que habría de surgir entre el 
comprador Viana y el referido Colegio, litigio de que 
tratan docume~tos que serán examinados posterior
mente. 

S. Consta lo sig.uiente en escritura pública otorga
da en Ibagué el día 16 de marzo de 1849, ante el res
pectivo escribano del cantón (fs. 31 a ·34 del c. nú
mero 3): En la ciudad de Ibltgué, a diez y seis de 
marzo de mil ochociel}tos cuarenta y nueve, ante mí 
e! infrascrito público ·escribano del cantón y testigos 
que se nominarán, parecieron presentes los señores 
·~losé Pastor Aguirre y Antonio S~lazar, vecinos de 
Méndez en el cantón de Honda, y el señor Alejo Ma
J'ía Pérez, Síndico del Col-egio de San Simón! de Iba
gué 00 00 • , y dijeron: el señor José Pastor Aguirre que 
conviniendole no continuar más 1:'~1 el reconocimien
to de los sesenta y cuatro mil rles. o sean ocho mil 
ps. (8.000 ps) que sobre las tierra¡> de Méndez reco-< 
Eoce a favor d-el Colegio expresado, había convenido 
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traspasar dicho principal al señor Antoilio Salazar 
¡m. q. bajo las mismas condiciones y obligaciones con 
que Aguirre las reconocía, las traspasaba y se haría 
cargo d.e ellos Salazar; y el señor Síndico dijo que 
habiel}do el Consejo Administrativo del Colegio exa
minado los documento3 de traspaso con la preten · 
sión de los intere¡:;ados, el expresado Consejo en vir
tud· de sus facultades, prestaba, y en efecto pr·estó 
su consentimiento para admitir a Salazar en lugar 
de Aguirre ...... " Más ad~lante se lee en la misma 
escritura: Y en virtud de todo lo aprobado' 
el señor José Pastor · Aguirre otorga; que traspasa 
en el señor Antonio Salazar las tierras de Mendez 
¡:;or los mismos linderos' y no otros que los que se han 
reconocido ahora y son los. siguientes: lBoca del río 
Sabandija aniba, hasta el punto de alonso; de esta 
hacia el sur por el filo de la cordillera, hasta morir 
en el rio Magdalena, en ·el zanjón de Guadualito, y 

Magdalena abajo, hasta la boca de Sabandija ...... " 
(fs. 31 v., id.) 

La es2ritura en examen contiene la descripción de 
los linderos que se asignaban a las tierras de Mén
ciez en el año de 1849, y que en parte coinciden con 
loE. que se expresaron en la escritura del 23 de ju · 
lio de 1828, contentiva del contrato d_¡¡. arrendamien
to del mismo. inmueble a Pablo Castillo. Esa coin
cidencia comprende los siguientes puntos de referen
cia en las respectivas alinderaciones: uesde la boca 
del río Sabandija hacia el q,ccidente, y el río Mag- · 
dalena hacia arriba, como lindero oriental. Y. exis
te, por otra parte, esta notoria divergencia entre los 
mismos linderos: según l~ escritura de 1828, el lin
dero oriental lo constituía el río Magdalena, desde 
la boca del Sabandija hasta el Peñón de Chaguaní; 
al .paso que en, la escritura de 1849 se señala también 
el río Magdalena arriba, como lindero oriental, pe
rn hasta el zanjón de Guadualito. 

La escritura en examen contiene además otros dos 
,puntos de referencia que no se habían consignado 
en las escrituras precedentes, a saber: el "punto' de 
alonso" como término del lindero que empi-eza al 
oriente desde la boca del Sabandija; y el ''filo de la 
cordillera" hasta morir en el río Magdalena. Según 
esta descripdón, la cordillera allí mencionada debía 
constituir los linderos occidental y sur· d,e las tierras 
de Méndez. Empero, no hay en el proceso informa
ción alguna que permita identificar ese ".puntó de 
alonso" y la precitada cordillera. De tal suerte que 
subsiste todavía la indeterminación de dicho.'inmue
ble. 

9. A fls. 103 a 111 del. c. número 1, obra "copia de 
las diligencias originales que se hallan en el expedien
te seguido ·entre el señor Mateo Viana, i el Colegio 
de San Simón de Ibagué, sobre pcsesión i propiedad 
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de las tierras denominadas M1mdez". Dicha copia 
aparece expedida por el Secretario del Juez Letrado 
del· Circuito de Honda con fecha 30 de julio de 1857, 
constando en ella lo siguiente: 

a) Obran e!l primer término los documentos que 
en seguida se expresan y que ya han sido examina· 
dos por la Sala: 19 el poder que en mayo de 1809 
confir:ió don José Joaquín Crespo Malo a don Miguel 
Navarro y Guerra, para 'que éste formalizara el tes
tamento de aquél (fs. 103 a 103 v., id.); y 29 escri
tura de 17 de mayo de 1848, por la cual Jacinta· y Cle · 
raencia Bañuelos, diciendo ser herederas "del finado 
su abuelo Joaquín Cresp0 Malo", dieron en venta a 
Mateo Viana, "la tierra de Mendes", sin eX!presar lin
deros, "por no recordarlos los vendedores" (fs. 105 a 
107, id.) 

b) Como nuevos elementos de convicción aparecen 
en la misma copia estas dos constancias: 

19 uña información testimonial relacionada· con 
la posesión y propiedad de las tierras de Méndez. 
•S.obre el particular se recibió declaración a los tes
tigos José León · Leiba, cura párroco de Mariquita, 
Pablo Castro, Juan José Manuel Méndez y Juan Jo
sé Roldán. Tal·es decla!'antes dijeron en síntesis: 

El ¡;¡resbítero José León Leiba (fs. 104 a 104 v.), rin
ció declaración ante el Juez segundo parroquial de 
Mariquit·a el 25. de enero de 1848, manifestando, en
tre otras cosas, "que no conoció a don Miguel Escan
cian por dueño de''Jas tierras de Mendez, sino a don 
Joaquín Crespo Malo, que fue 

1 
su legítimo dueño". 

Posteriormente el mismo testigo se ratificó en stl pre
citada declaración (fs. 105, id.) 

•Pablo Castro declaró ante el juez de la parroquia 
de üuayabal el 28 de marzo de 1848 (fs. 104 v. a 105), 
manifestando lo siguient-e: "qu,e . si es cierto que co
·r.oció al señor Joaquín Crespo Malo, i que lo cono
ció a dicho señor Grespo como 1egftimo dueño de las 
t1erras denominadas Mendes i qUB el terreno donde 
exir.k la párroquia era del mismo señor Crespo, por-
que .el que declara fue su arrendatario ...... " Este 
testig0 también se ratificó en su declaración el día 
30 de abril de ~850 (fs. 105 v.) 

Juan José 'Manuel Méndez (fs. 109 v.), dijo " ... que 
le consta que el señor Joaquín Crespo Malo era el 
dueño legítimo donde está situada esta parroquia i 
que jeneralmente siempre 15e han llamado las tierras 

, · d¡'! Mendes"; manifestó asimismo que ''conoció al se· 
ñor José Cr,espo padre del referido señor Joaquín 
'Crespo Malo poseedor de las referidas tierras de Men· 
dez ...... " 

Juan José Roldán (fs. 110 v. a 111) manifestó, en
tre otras cosas, "que no conó (sic) de dueño de las 
mencionadas tierras a don Miguel Escandan ni taro:· 
poco oyó decir que fuera dueño d., nada que el que 
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conocló fue a don Joaquín Crespo como dl.!eño ..... " 
Lo' transcrito de la precedente infonnación testi

monial es lo único que consta con referencia a las 
tierras de 'Méndez, acerca de cuya posesión y propie
dad fueron llamados a declarar los citados testigos. 
Nad¡, dijeron .éstos sobre los linderos de las tierras 
que según ellos eran de propied;d de· don Joaq{¡ín 
·Crespo Malo, .determinadas simplemente con el nom
bre de "las tierras de Mendez". 

ci El documento en examen contiene también las 
partidas de bautismo de· María Jacinta Bañuelos y 
Clemente Bañuelos, hijos legítimos. de Ignacio Ba .. 
ñuelos y Luisa Crespo, habiendo sido bautizados en 
Mariquita, la primera. el 17 de agosto de 1805 y el 
segundo el 24 de noviembre de 1808 (fs. 107 a 107 v.) 

d) También aparece en el mismo documento la par
·'tida da defunción de don José Joaquín Crespo Ma
lo, quien falleció en Mariquita el áía 19 de mayo de 
1809 (fs. 107 v., id.) 

e) Aparece asimismo en el precitado documento 
una s~licitud presentada por Manuel María Madiedo, 
"apoderado general del señor Mateo Viana", ante el 
juez de Honda, el día ·i de junio de 1848, solicitud en 
qu'! dicho apoderado, fundándose en los d:Jcumentos 
que se han examinado bajo las letras a, b, e y d, ma-
nifiE¡sta lo siguiente: " ...... Tálea documentos acre-
ditan la propiedad del señor Viana, en las referidas 
tierras de Mendes, i por lo mismo le dan derecho a 
la posesión de dichas tierras conforme a la literal i 
muy. clara doctrina de la ley octava titulo treinta 
partida tercera. En ·tal virtud ocurro a u si a pidien
do como pido la posesión de las tierras indicadas ... " 
Luégo agrega el apoderado de Viana: ·~,. . . . . . . Al 
efecto usía se servirá ·disponer que los jueces de la 
¡parroquia de Mendez, den la posesión que llevo per-
cida, previa las citaciones· del caso ...... ". (fs. 108 a 
108 V., id.) 

fl Mateo Viana fue puesto en posesión de las tie 
rras de Ménde3 el día 2 de septiembre de 1848, se

_gún aparece de la :-espectiva diligencia, que dice así 
en lo pertinente: "En el clistrito parroquial de Men
éez jurisdicción del caQtón de Hm)da a los dos días 
del mes de septiembre del año cte. mil ochocien~ 
cuarenta y ocho· yo el juez parroquial único oe este 
distrito, en cumplimiento al despacho del señor Juez 
segundo subrogante del de Hacienda de fecha seis de 
junio del corriente año i en observancia de mis ¡¡,u· 
tos siete de junio catorce de agosto i veíntinue>le de 
agosto de este año; con asistencia de los seño~es Flo
rencia Armero, José Pastor Aguirre i sin la asisten
cia del señor Resurrección Sánchez por no haber 
que~ido o podido comparecer sin embargo de haber 
sido sitado, procedí a darle posesión de las tierras de 
Mendez al señor Mateo Viana como está prevenido 
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del terreno que queda enserrado bajo los linderos si
guientes: desde la confluencia del rio Sabandija en 
el Magdalena cojiendo dicho Sabandija an·iba has
ta el puntó que llaman las barandillas, de allÍ miran
do hacia el sur hast;:t tomar la altura de la cordille
ra que llaman alto de las Cruces, tomando por toda 
la cima hasta el camino comunal que va de Mendes 
!para los dos Ríos, allí hai un mojón. que divide las tie
rras del señor Flo::encio Armero, de allí, tomando 
por la -misma cordillera hasta dar a la zanjita de la 
Camiseta, esta abajo hasta su confluencia o desem
boque en .el' rio Magdalena, rio Magdalena abajo 
hast:J. donde s.émboca (sic) el rio Sabandija, primer 
lindero sitado ...... " (fs. 108í v.' a l 09, id). · 

1 

En la misma diligencia aparecen estas otras cons
tancias: 

• ". ' .... i estando presente el señor Mateo Viana a 
cuyo favor se da ·esta posesión, instruido por donde 
le queda demarcado el'. terreno de que se le da esta 

·.posesión, dijo: que. se conformaba con ella aceptaba 
i aceptó por estar ~ ~u satisfacción en cuya vi~tud 
firma esta diligencia conmigo el Juez i los testigos 
de mi actuación ...... " "El señor Jose Pastor Agui-
rre como ínteresado dijo~ que contradice la posesión 
·púrque es comprador a censo redimible del terreno 

- de que se trata al Colegio de San Simon de Ibagué, 
.en cuya virtud yo el Juez en cumplimiento a mis de· 
beres legales i a presencia de los testigos actuarios 
le previne formalizase su oposición por escrito ante 
eJ señor Juez' donde dimana el anterior despacho 
dentro del perentorio té'rmino d? nueve días en fe de 
lo cual firma1 esta Jilige~cia ...... " (fs. 109, id.) 

g) Finalmente, apare~e la1 providencia .que se trans
cribe en seguida, relacionada con la transacción pro
ducida ·en el litigio habido entre Mateo Viana y el 
.Colegio de San Simón de· Ibagué: "Honda noviem · 
bre cinco de mil ochocientos cincuenta. Francisco E. 
Luzena. Féliz Navarro. El apoderado del señor Ma
tt>o Viana, 

1 
no tiene en su respectivo .poder cláusula 

•para. transar o, dar por tel'minado el presente pleito; 
mas como en autos sobre nueva posesión de las tie
rras de Mendez materia de~ presente .pleito, se pre
sentó ant-e el infrascrito, la escritura de transacción 
otorgada en Ibagué en el mes de octubre último, a 
cuya escritura se refiere este pedimento, se resuel
\"e: dase por terminado este pleito i en consecuencia 
tásense las costas causadas ppr parte de Mateo Vía
na : venga con Jos a.utos al despacho para aprobar o 
improbar la tasación i en caso afirmativo ordenar que· 

. cubran por quien corresponda. Pa.rdo. Proveyóse por 
el señor Juez Letrado del 1Circuito de Honda cínco de 
noviembre de mil ochocientos cincuenta" (fs. 110 a 
110 v., id.) 

Como apar-ece de las 'anteriores transcripciones, só-
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lo en la diligencia de entrega de las tierras de Mén
dez u Mateo Viana, que fueron materia del litigio en
tre éste y el Colegio de San Simón de !bagué, se se
ñalaron los linderos del inmueble litigioso. Tales lin
deros coinciden parcialmente coi). los que aparecen 
señalados en las escrituras de 23 de julio de 1828 (de 
arrendamiento de dichas tierras a Pablo Castillo) y 
16 de marzo de 1849 (por la cual Antonio Salazar co· 
mo subrogado de .Justo Pastor Aguirre, reconoce un 
!principal a favor del precitado Colegio, sobre el mis
mo inmueble). La coincidencia entre tales alinde
raciones se extiende a lo siguiente: 

a) La desembocadura del río Sabandija en el Mag· · 
dalena, como uno de los extrerrlos del lindero ·norte; 

b) La banda izquierda del río Magdalena, como lin
derc oriental. 

Empero, se advierten las siguientes discrepancias 
entre las mismas alinderaciones: 

a.) En el año de 1828 el lindero oriental al parecer 
se extendía desde la boca del Sabandija, río Magda-
lefl?, arriba, hasta el Peñón de Cñaguaní; . · 

b) En el año de 1849 el mismo lindero aparece ter
mir!ando, en· su extremo sur, en el zanjón de Gua
dualito; 

e) En septiembre de 1848, época de la entrega de 
las tierras de !M:éndez a Mateo Viana: el precitado 
lindero se extiende desde la boca del Sabandija has
ta la desembocadura de la quebrada Camiseta en el 
río Magdalena. 

De consiguiente, aparecen tres denominaciones dis
tintas para distinguir .y.no de los .Pxtremos del linde
ro oriental, a saber: el Peñón de Chaguaní, el Zanjón 
de Guadualito y la confluencia cte la quebrada Ca
:miseta cori el Magdalena. 

Además, en el año 'de 1849 el lindero norte es des
de L boca del Sabandija hasta el punto de alonso. al 
p;aso que en las diligencias de entrega de 1848, ese 
mismo lindero se extiende desde la citada boca hase 
ta el 'PUnto llillnado "Las barandillas". 

Advierte también la Sala que en la misma diligen · 
cia de entrega de las tierras de Méndez a Mateo Via
na, se expresaron con más detalles que en. 1849 y 
1828, los linderos del inmueble, ya que se citan por 
primera vez estos nombres de algunos puntos de re
ferencia de la alinderación: a) la cordillera· que 
"llaman alto de las Cruces", que parece ser la mis 
:tr..a cordillera de que se habla en la alinderación de 
1849; b) el camino comunal que va de Méndez para 
dos Ríos; e) el mojón que divide las tierras del se
ñor Florencia Armero; y el) la zanjita de la Cami
setr., ~ue al parecer es una quebrada que va a des
embocar en el Magdalena, y que como se vio, consti
tuye, en el punto de su confluencia, •Zl extremo sur 
óel lindero oriental del inmueble en mención. 

Jl!JIDliiCll&lL 

Abora bien: dadas las discrepancias que se advier
ten entre las tres alinderaclones mencionadas, y par
tiendo de la base de que ellas dicen relación a un 
mismo inmueble, la determinación de éste se difmulta 
aún más, ya que no se sabe a qué debe atribuii'se la 
variedad de nombres respecto de un mismo 'PUnto de 
referencia en tales linderos, si a ,que con el tiempo 
fueron cambiando las denominaciones con que se dis
tinguían algunos de los lugares allí mencionados, o, 
por el contrario, a que la -extensión del inmueble fue 
la que se modificó, variando por ende los nombres 
de los puntos de referencia de su alinderación. 

Procede por lo mismo continuar el examen de otros 
documentos pertinentes, con el objeto de comprobar 
si contienen información que permita allanar los obs
táculos con que .se tropieza en los documentos exa
minados respecto a la detenninación de las tierras 
de Mén~ez. 

10. Por medio de escritura de 15 de octubrt; de 
,-.1850, otorgada en !bagué ante el respectivo Escriba

no del número (fs. 98 a 102, c. número 1), los seño · ' 
¡:es -AlejÓ María Pérez, "Síndico del Colegio de San 
,Simón de esta provincia" y Félix Navarro como apo
derado del señor Mateo Viana, convinieron una tran· 
sacción en el litigio que sobre las tierras de Méndez 
·existía entre el mismo Viana y el precitado Cole~io. 
En la escritura de transacción se insertaron tanto el 
poder. que tenía el a.poderado Navarro, como las res
pectivas autorizaciones para el Sindico . del Colegio, 
habiendo quedado concretada la transacción· en es
t.os precisos términos: "En consecuencia, el señor 

, Síndico otorga a nombre del Oolegio que represen
ta, que desde hoy en fl.cielantle y para siempre jamás 
reconoce a favor del señor Mateq_ Viana la 'POsesión , 
y propiedad de las -~ierras de Méndez, en .el distrito 
parroquial de este nombre, cantón de Honda, bajo 
los linderos- siguientes: Boca del río Sabandija arrir 
ba hasta el punto de Alonso; de este hacia el sur por 
e 'l filo de la cordillera, hasta morir en . el rio Magda
lena en el zanjón de Guadualito; y Magdalena aba-
jo hasta la boca del rio Sabandija ...... " (fs. 100 v.) 
Aparte de lo transcrito no hay más información en 
1!'. escritura en examen respecto a los linderos del in
mueble materia de la transacción. 

Ahora bien: los linderos que allí se señalan como 
cor:::espondientes a las tierras de Méndez, son inerios 
detallados que los expresados en !a diligencia de en
trega del mismo inmueble a Mate;:¡ Viana el día 2 de 
septiembre de 1848. Y sobre contener menos deta
lles, los linderos de la escritura de transacción con
tiei).en algunos puntos de referencia no ex'Presados 
en la diligencia de t::ntrega, tales como· el punto de 
Aíonso y el Zanjón de Guadualito. En lugar de ésto;;, 
er. la misma diligencia se citaron "el punto que lla-



bulto. Lo que ocurre casi siempre es que el 
Juez no expresa en el, texto de la providen
cia una concreta motivación. Pero la sigue 
in pectore, y a ella arregla -con más o me
nos empirisme- la medida penal corr~spon
diente. ¿Y cómo ~jerce esta función? De 
una manera limitada. ~s bien sabido que de 
las tres individualizaciones posibles, de que 
habla Saleilles, la legal, la judicial y la pe
nitenciaria, el Código Penal colombiano, como 
la mayoría de los códigos, ha adoptado la 
segunda, que no equivale ciertamente al ar
bitrio judicial. La libertad , deL jue~ no es, 
por lo tanto, absoluta; él tiene que actuar 
entre dos hitos intraspasp.bles (el mínimo 1Y 
el máximo). De manera que al señalar la 
sanción, tratándose de delincuente normal, 

. no podrá bajar del mínimo fijado en la ley 
para la infracción sub judice, por óptimas 
que sean las condiciones personales del in
fractor, por nobles y altruístas los motivos 
que hayan gobernado su a6ción y por apre
miantes que hayan sido las circunstancias 
que rodearon la ejecución del hecho. Claro 
está que todO' ello es partiendo de la base de 
un delito comprobado, con determinadas ca
racterísticas. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, julio 13 de 1945) .... 459, 2~ 

1 
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-150 _. 

Cuando la ley, cuyo artículo 19 se acusa en 
parte, f,ue dictada, est~ba vigente el artículo 
155 de la Carta que _establecía• la forma de~ 
elegir los Magistrados de Los Tribunales, 
que era completamente distinta a la señala
da por el artículo acusado. De manera que 
éste sí era inconstitucional a la luz de aque· 
lla disposición. H9y se halla vigente ya el 
Ac~o Legishttivo NQ 1Q de 1945, de acuerrto 
con el cual (artículo 57) los ·Magistrados de 
los Tribunales Superiores serán elegidos di-

\ 

/ ,; 

ll.303 

rectamente por la Corte Suprema, en Sala 
P.lena, ya que no se hace distinción. De modo 
que actualmente el. citado artículo 1 Q ~s in
constituCional en cuanto restringe la elec
ción de la cual allí se habla a la Sala de Ca
sación en lo PenaL, pues no es a· ésta sino _a 
toda la Corte a quien corresponde hacer la 
elección, teniendo en cuenta, desde luego, lo. 
establecido en los artículos 57 (transitorio 
b)' inciso 2Q, en lo referente a las calidade_s 
que deben tener los eiegidos; y 59 en lo re.: 
lativo a ·la representación de los partidos, 
todos del Acto Legislativo número 19 de 
1945. (Sentencia, Sala Plena, LIX, númerotl 
2022, 2023 y 2024, agosto 29 de 1945). 

~311, 1'' 

'' 
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. 1Q, 3Q Y 4Q DlE lLA lLEY &5 IDE 1~43 -IDli
lFERENCKA ENTIRE Pli:UVlilLEGKO Y 

PIRElFEIRlENCKA 
1· 

, -151-

El privilegio es una gracia o prerrogativa 
que concede el superior, exceptuando a uno 

. de !lna carga o gravamen, o haciéndoLe: el 
favor de una exención de que11o gozan otros; 

· o; también la disposición legal por la cual se 
·otorga a tina sola persona -física o moral
un derecho especial, distinto del que confiere 
la ley común y más· o. menos permanente. Y 
preferéncia es primacía o ventaja o mayo~
ría que una persona o cosa tiene sobre otra, 
ya en el valor, ya en el merecimiento; o, 

o 
asimismo, elección de una persona o cosa en-
tre varias, o, inclinación favorable o predi
lección hacia· eUa. Son, pues, voces de muy 
distinta acepción y que difieren entre sí no
tablem~nte, tanto o· más como la palabra 
privilegio difiere del vocablo monopolio, por 
el cual se entiende un aprovechamiento ex 
elusivo de alguna indu~tria o comercio, o 
bien el derecho de un solo individuo o de 
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una sola entidad a explotar exclusiv:amente 
una industria o a prestar en la misma forma 
determinados serviaios. · 

La ley acusada (artículo 19) emplea ~ier
.tamente la dicción "preferencia", de muy 
distinto significado, como ya se vio, del que 
revela el sustantivo "privilegio". Pero no es 
esa la cuestión, como lo ha creído la Procu
raduría. Ella estriba 

1 
en saber cómo debe en

tenderse la expres.ión-de que el Departamen
~0 de N ariño tendrá, por el término de cua
tro. años, un dere·~ho preferente an de toda 
otra Jlllersona para presentar al Gobierno Na
eional propues.tas de contratos, etc. En el 
caso que la Corte tiene _a su estudio ;nii,lgt.ma 
otra interpretación le cabe al artículo 19 de 
l~ Ley 35 de 1943, que la de haber estable
cido una situación privilegiad.a para el De
partamento de N ariño con respecto al dere
cho de hacerle propuestas al Gobierno para 

·la explotación de las solfataras de Cumbal, 
Azufra!, Galeras, Doña Juana y demás- yaci
mientos de azufre de propied~d nacional que 
se encuentran dentro del territorio de dicho 
departamento. Ahora bien, el legislador rio. 
puede \autorizar que X, persona natural o ju~ 
rídica, tenga superioridad, es decir, una si
tuación de favor para desalojar a los demás 
del simple derecho de 'brindar. su capacidad 
de trabajo. Pues si se admite que alg111ien 
queda facultado legalmente en esa forma, no 
hay otra conclusión que réconocer que se le 
ha hecho objeto de un privilegio. Y no pro- · 
cede alegar en contrario que, por tratarse de 
bienes fiscales de la Nadón, el Legislador 
está constitucionalmente facultado para fi-

, jar 'las normas propias para la debida utili
zación de tales bienes, ya qué no obstante 
subsistir en general las normas de los cita~ 
dos artículos 4° y 110 del Código Fiscal y -12 
de la Ley 5Z de 1931 sobre la calidad de con
tratables, en concesión, de las minas de azu
fre a que ·se refiere la presente controver
sia, tal concesión, 1¡egún las disposiciones 

acusadas, sólo 1 podrá darla el Gobierno Na
cional, en forma privilegiada, al Departa
mento de Nariño. y; si esto es así, como la 
Corte ~o ve y lo deduc~, los artículos 19, 3? 
y 49 de la Ley 35 de 1943 violan una norma 
cónst'itucional (artículo 27) en que se prohi
·be otorgar privilegios, salvo cuando éstos se 
refieran a inventos útiles o a vías de comu
nicación, caso que no es el de las solfataras 
tantas veces mencionadas. (Sentencia, Sala 
Plena, LIX, Nosñ 2019, 2020 y 2021, abril 2 
de 1945) . . . . . . . . . . ; . . . . . . . . . . . 6, 1 a 

KNEXEQUliBlUDAD DRIL PIROYEC'.rO DE 
JLEY "POJR lLA CUAJL SE CONCEDE UN 
AUXKUO AJL MUNWKJPW DE JPEJREKIRA 
P AIRA LA ~ONS'.rlRUCCKON DEJL AE~O~ 

. DIROMO DE' "M,A'.rECAtií'A" 

-152-

Si se consideran los numerales del artículo 
76 de· la Constitución ~cional conexos con 
el . 49 no puede entenderse que en ese artícu
lo se consagró una simple atribución de cum
plimiento facultativo, sinó una perentoria 
obligación, puesto que en eL numeral 19 le 
impuso, para que pudiera ejercitar la facul
tad de decretar_ el comienzo o la continua
ción de obras públicas, que lo hiciera de con
formi'dad con los planes y programas que fi
jen las leyes respectivas. Según el tenor Ii- · 
.teral de estas disposicionef?, que por su cla
..ridad no da margen a ninguna interpreta
ción, tiene el'Congreso, no limitada sino sim
'plémente condicionada por el imperio de la 
Constitución que norma sus actividades y 
señala .sus poderes, su facultad de decretar 
obras públicas con la necesidad de la previa 
adopción de· un plan y un programa genera
les para el desarrollo de esa clase de obras 
que él mismo ha de elaborar con"'Criterio téc
nico y de prelación por conveñiencia, dedi
cándole para su realización .los fondos nece
sarios y. evitando· la dispersión de las posi-

O . 
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bilidades fiscales. Se escalona de esta ma
nera la capacidad realizadora del Estado en 
un orden lógico que evjta la esterilidad e:r;_:t 
que se . traducen los, esfuerzos truncos o las 
obras desac·onsejadas_ por la técnica a que ha 
dado frecuente. ocasión el sistema, constitu-

. cionalmente , abolido; de decretar obras sin 
control ninguno que garantizara su eficacia 
ó su utilidad, o siquiera su terminación. 

Aunque no prosper~ la in'novación sobre 
. leyes de diversa jerarquía, de ahí no se de

duce que· por no poderse llamar orgánica o 
normativa la ley de planeamiento y progra
mación que exige el numeral 4~, la iniciativa 
en materia de gastos para ob:.;as públicas sea 
tan libre y omnímoda como a!ltes, porque 
siendo comunes ambas leyes, la que adopta 
el plan general y la que dispone y provée a 
la ejecución de una obra de las comp_rendi- · 
das en el planeamiento legislativo, es incues
tionable que están som,etidas ineludiblemen
te a up orden de precedencia, No hay por 
qué entender que la primera sea. jerárquica
mente .superior o ·más imperativa que la se
gunda. Lo que hay ElS que por mandato de 1a 
,Conslitución la segunda no '}l-uede operar sin 
la ·primera que es su condición de validez y 
su garantía de eficacia. Es el orden inalte
rable que la ~onstitución N aciOJ?.al , exige 
para legislar en materia· <te obras públicas. 
No obstante'la diferencia de sus términos y 
la .diversa naturaleza de la actividad. estatal 
que contémpla, tampoco es dudoso que lá te
forma aditiva que se hizo en el numeral 20 
del citado artícul.o 76 de la Carta obedeció al 
mismo propósito' que impulsÓ la enmienda 
que sin ninguna ambigüedad quedó consig
nada· respecto de obras públieas en los nu
merales 4ci y 19 de allí. Quis9 el Congreso, 
en función de constituyente, poner fin al sis
tema o política de· los auxilios desordeñadOs 
e incontrolados, de qile hace amargo recuer
do en las exposiciones gubernamentales pre
paratorias a ·la refo~ma, para somete~os, · 

como en el caso de las obras públicas, a un 
criterio de racionalización y de convenien
cia nacional. previamente adoptado también 
en planes y programas. (Sentencia, Sala Ple
na, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, diciemb're 
14 de 1945)... . .............. 648, 2~ 

· liNlF'LUENCIA DE LA ACCJION PENAL lEN 
·EL PROCESO Cli.VliL 

/ 
-153-

El artículo 24 del Códigoi de Procedimien
to Penal conti~ne la regla general que gobier
na la materia 'referente a la C:uestión de sa
ber ante qué jurisdicción debe ejercitarse la 
acción civil reparatoria del daño privado que 
tiene su fuente en la comisión de un delito o 
culpa, al disponer que se· éjercerá dentro del 
proceso ct:iminal por la persona o- personas 
perjudicadas o por sus herderos. Sin embar
go, 'si. el perjudicado. no hubiere intervenido 
en el proceso penal y se conformare con 'la 
sentencia en lo que hace a la indemnización, 
puede ejercer ante los jueces Civiles la acción 
correspondiente, dentro de los términos se
ñalados para la prescripción de la acc~ón. (Ar
tículo 25, ibídem). Este nuevo ordenamiento 

/ 
contiene una excepción al principio general en 
cuanto. permite proponer la acción· reparato
ria fuer1. de la actuación penal, co:tp.o recurso 
sepárado. Se ha sostenido que de acuerdo con 
el anterior t~xto ·la solución ~el proceso pen~¡~.l 
debe anteceder' nec;es¡lriamente · al ejercicio 
de la querelia•civil; o, en otros términos, que 
sólo cuando aquel ·ha sido fallado definitiva e 
irrevocablemente es cuando la persona perju
dicada por el hecho ilícito adfiUiere la capaci
dad jurídica necesaria para resolver si se· 
conforma o· no con la indemnización acorda-
da en la decisión del Juez penaLy de propo
ner entonces la clemanda correspondiente an-
te la jurisdicción en io c_ivil, pero siempre y 
cuango que no hubiere intervenidó en los trá-
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mites del debate criminal. En apoyo de tales 
tesis se invoca el contenido del artículo 27, 
el cual confirma la regla general ef?tablecida 
en el 24. · En realidad, un examen cuiQadoso . 
de los textos citados y su relación con otros 
del Código de Procedimiento Penal, llevan a 
la Sala a una conclusión distinta, o sea, a la 
de que no es 'imprescindible p·ara .Proponer y 
abrir la controve·rsia civil o administrativa 
aguardar a conoct~r las resultas del juicio pe
nal respecto a la indemnización del daño ; y 
que, por el contrario, los dos órdenes de re
cursos -~1 penal para, la sanción de culpa ·o 
el delito y el dvil para la satisfacción patri
monial del daño privado- pueden ejercitarse 
paralelamente,· sin obstáculo de ningún gé
nero. 

En muchas ocasiones éste será el único 
procedimiento posible. Tal ocurre, por ejem
plo, en los casos en que la indemnización . se 
reclama por el hecho.de un tercero. Entonces 

. . ' 
, no habrá lugar a que el perjudicado persiga 
el pago del daño cQntra el autor de la infraé
ción, dentro del proceso penal, sino que de
berá forzosamente demandarlo por'la vía ci
vil a1 obligado por la ley a responder por el 
acto de la persona que causó el perjuicio. Por 
tanto, si el autor del delito· o la culpa es un 
funcionario público, es lógico que el perju
dicarle» o sus herederos no podrán, como parte 
civil dentro del debate penal, obtener rep~;t

ración ninguna de la Administración, desde 
luego que ésta es po:r completo extraña al pro
ceso criminal y, por consiguiente, el fallo que 
por tal vía llegara a proferirse --como es ob
vio-- no puede recaer directamente en per-· 
sona distinta del autor del hecho ilícito, ya 
para los efectos de la ·penalidad o bien para 
deducir la responsabilidad personal de carác
ter civil a que hubiere lugar .. Para obtener 
que se le indemnice por la AdministraciÓIJ la 
víctima sólo podrá ejereitar la querella ante 
el Juez CiviL competente,· para que se le' de
duzca la responsabilidad como obligada .a re-

parar la actividad deli~tual o culposa de su 
agente, sujeto activo de la infracción. En el 
caso de responsabilidad ·por riesgo acaece 
igual fenónieno, de manera que la actuación 
en e1 litigio civil, aunque vinculada al penal 
en sus consecuencias no le está necesariamen
te subordinada· en cuanto al tiempo de su 
proposición. (Artículos Z87 y 29, ibídem)_. 
Pero aun sin esto, es indudable que el artícu
lo 11 contempla en su primera parte un caso 
de precedencia de la acción civil con respecto 
a la penal; y en su segundo miembro el dCJ 
coincidencia tell!poral de las dos acciones. 
Que éstas pueden seguir un curso paralelo es 
indudable, desde luego que al aceptar la te
sis carecería de objeto la norma en cita por 
cuanto establece que no se fallará la contro
versia ciyil o administrativa mientras la jus
ticia penal no hubiere pronunciado un so
breseimiento o dictado sentencia definitiva 
con carácter de irrevocable. De los términos 
mismos del texto apar.e.ce claro que no se 

. . 
trata de la r-egla excepcional del artículo 27, 
referente á las· contravenciones sino preci
samimte de los casos en que el enjuiciamien
to .tiene su fundamento en una violación de 
lá ley penal. Solamente entonces surge el pro
blema de resolver la cuestión prejudicial por 
el precepto contenido en el artículo 11. · 

Sentado lo anterior, o sea que no es ni legal 
ni jurídicamente forzoso esperar los efectos 
del proceso penal para que la víctima del de-

. lito o sus sucesores puedan presentar ante 
la jurisdicción civil la querella enderezada a 
obtener la reparación de los perjuicios, es ob
vio que no puede tener cabida dentro de este 
último una pretendida excepción de petición 
·antes de tiempo para enervarla o ponerle tér
mino. 

Otra cosa ocurría bajo el imperio del ar
tículo~ 39 de la Ley 169 de 1896, pero era que 
es~¡t ley establecía expresamente que la ac.,. 
ción civil se suspendiera hasta la resolución 
en firme del ]uicio criminal. 

) 
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Conforme a ese artículo era el ejercicio · 
mismo de la acción civil el que se suspendía 
o paralizaba mientras estaba pendiente el 
enjuiciamiento penál, y de ahí que pudiera 
considerarse prematura la demanda de. re
paración del daño. Pero el artículo 11 contie~ 

ne una regulación jurídica distinta, en cuan-· 
to admite la concurrencia en el tiempo de los 
dos juicios y únicamente ordena al Juez civil o 
administrativo suspender el procedimiento 
porque e1 fallo en la acción criminal puede in
fluír en la decisión de· la controversia que es
té bajo su conocimiento. Ya la Corte definió 
el punto y fijó nítidamente el alcance de esa 
norma. 

La ley "sóio ha ~ueridó y previsto que en 
el evento contemplado por la Corte la actua
ción civi1 .se suspenda, en una palapra, que 
no se decida antes de que exista un pronun
ciamiento con título· definitivo e irrevocable 
por parte de la jurisdicción que tiene la com
petencia legal dé fijar la responsabilidad del 
indiciado penalmente. No que el proceso civil 
termine, que es cosa enteramente distinta; y 
de-ahí que la actuación idónea para alcanzar 
los fines de la ley no puede ser la de recono
cer la existe_ncia de una pretendida excepción 
de petición antes de tiempo, porque ello equi
valdría. a declarar que la, demanda civil ha 
sido prematuramente instaurada, Ío cuaL no 
es jurídicament'e exacto, como se ha visto, 
desde luego que no es obstáculo procesal de 
ningúil género para que se· ejerciten simul
táneamente los dos juicios. No siendo, pues, 
legalmep.te funQ¡tdo este medio procesal, ha
brá que busc_ar un sistema distinto que, con
forme con los propósitos de la ley, al mismo 
tiempo que impida la colisión entre los dos 
fallos, produzca simplemen~e el efecto de sus
pender temporalmente el negocio civil, para 
poderlo reabrir una vez conocida la decisión 
firme del Ju,ez del crimen. (Auto, Sala de Ne
gocios G~nerales, LIX, N os. 2022, 2023 y 
2024, agosto 29 de 1945). . . . . . . . . . 587,, 1 g 

liNS'll'lRUMlEN'll'O PUBUCO · 

-154- Q 

El artículo 1 ~59 del C. C. establece que 
las obligaciones y descargos coñtenidos en el 
instrumento público hace~ plena prueba res
pecto de los otorgantes. Y ami .cuando esto 
:no quiere decir que los otorgantes carezcan 
de1 derecho de contraprobar contra lo ex~re
sado en una escritura el artículo 91 de la Ley 

· 153 de 1887 ·se opone a la admisión de la 
prueba de '-testigos en cuanto adicione o al
tere lo que se expresa en el acto o contrato, 
salvo la excepción estable~ida en el artículo 
93, de la existencia de un princip~o de prue
ba por escrito, emanado del demariclado y qué 
haga verosímil el hecho litigioso. (Casaéión, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, agosto 30 
de 1945) ............... : ..... · .... 920, 2_~~> · 

liN'll'lElRDliCCliON JUDliCliAL DJEL 
DlEMlEN'll'lE 

-155-
¡--

No es legalmente exacta 'la afirmación de 
que el código establezca y autorice dos pro
cedimientos distintos, uno más breve y su
mario que el otro, para/ obtener la interdic
ción judicial dé un demente. El único juicio 
conducente al efecto y de. obligatorio segui
miento es el especial establecido en los ar
tículos 820 · a 823 del Capítulo IV del Tí tul.:> 
XXI del Código Judicial que trata de la "In
tervención judicial en relación con los inca
paces", y que se sigue con audiencia del Mi; · 
nisterio Público, ora como demandante, ora 
como d~mandado y oídos hmbién los parien
tes del demente'. 'Fuera de lo que- se establece 

. en esas disposiciones, lo que · pasa es que, 
mientras se decide la causa, el Juez puede 
cuando lo considere conveniente, a virtud de 
los informes verbales de los parientes del de-
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mente o de otr.as personas, decretar la inter
dicción provisoria, para lo cual debe trami-

. tarse dentro del juicio una articulación (ar
tículos 535 C. C. y 819 C. J.), y puede tam
bién, antes de iniciarse. el juicio,- o durante 
él, de una vez o a medida que vaya siendo me
nester, tomar las providencias preventiv~s 

autorizadas por la ley sustantiva en los casos 
de nulidad del matrimonio y de divorcio' (ar
tículos 822 y 79~! del C. J.). El fallo sobre in
terdicción provisional que autoriza el Código· 
Civil y que se decreta mediante una articu
lación, es revisable dentro del juicio especial 
de j:p.terdicción si varían las circunstancias 
que lo motivaron ·(819 C. J.). No hay, pues, 
juicio parii. obtener que una persona sea de
clarada en interdicción provi~ional por de
mencia, col!lo erradamente se deman'dó y ob
tuvo en el caso de aut~s. Tal situación, como 
de su propia naturaleza y denominación se 
desprende, es transitoria, interina, 'lograda 
en'un incidente del juicio especial de interdic
ción, mientras· se dedde definitivámente. si 
hay o no lugar a la declaración del entredi~ 
cho demandado, como lo establece ineqUívo
camente el artículo 535 del C. C. Una ínter-: 
dicción provisoria definitiva, es un disparate 
inaceptable. El decreto provisorio se dicta ' 
sobre la base de informaciones simple.mente 
verbales que no tienen siquiera el mérito de 
prueba testimonial, a título más bien de me
dida precautelativ.a, en todo caso, sin com
probación adecuada y legal de la demencia. 
Es la interdi~ión definitiva que se decreta 
en el f;1Üo que .finaliza el juicio especial, lá 
que reposa y se funda sobre la demostración 
plena, sobre la base de peritazgos :¡nédicos, de 
la insania mental0 permanente que ·aquej~¡t 
al interdicto. De ahí por qué el decreto de 
interdicción tiene la capacidad. probatoria 
completa que le atribuye. el artículo 55.3 del 
C. C., al extremo dH consagrar la nulid~d ab
soluta de todos los actos y contratos ejecu
tados o celebrados con posterioridad a él, aun-

que se alegue haberse hecho en un intervalo 
lúcido. Concederle el mismo mérito probato-

. rio al decreto provisorio que no ha alcanzado 
su confirmación total en el definitivo, equival
dría a decretar una nulidad sin prueba de la, 
incapacidad en que se funda. 

' . 
Estos inismos principios, fundados en el 

1 
· significado sustancialmente diferente de lo:> 

decretos provisorio y definitivo de interdic
ción por demencia, son aplicables también 
respectÓ del cumplimiento de los .requisitos 
que establece el artículo 536 del C. C., para 
la promulgación del entredicho, y que si bien 
se exigen allí para a:rp.bos, precisa advertir· 
que el decreto de interdirción provisoria está 
condicionado siempre por la confirmación 
que alcance en el definitivo, pues si el fallo 
dei juicio deniega la interdicción, la que i)ro
visionalmente· se haya decretado en í.In inci
dente de él carece de todo valor y efecto. Aun-
que la doctrina y la jurisprudencia tienen 
aceptado que la omisión de los requisitos de 
publicida·d del artículo 536 no afectan ni de
tienen las consecuencias jurídicas de la in
capacidad, porque en el dilema de no perju
dicar a los terceros que no hayan sido adver-

o ' 
tidos de la interdicción o dar al incapaz de-
bida protección, se ha preferido este último· 
extremo como neeesidad . superior, es desde 
luego en referencia a los casos eri que la pu
blicidad omitida sea de una interdicción de
finitiva -decretada en la sentencia pro.ferida 

. con observancia de las formas propias del 
juicio en el que se· supone fu·e la· demencia 
objeto de comple.ta delriostrac.ión probatoria. 
En ningún caso reza esta solución jurispru
d_.encial con un decreto simplemente proviso
do como el del caso de autos, sin base pro
batoria aceptable de la incapacidad. 

, Tratando de los actos jurídicos de los de
mentes ha dicho reiteradamente esta Corte 
que cuando una· persona no está en interdic
ción por causa de demencia, no pueden ser de
clarados nulos los contratos por ella celebra-

o 

) 
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dos, mediante la simple prueba de que ha su
frido una sicosis, sino que es indisp.ensable 
aducir 1a doble prueba de que ha sufrido una 
"perturbación patológica de la actividad psí
quica qqe suprime la lribre determinación d~ 
la voluntad", ya que no toda sicosis acarre'l 
por sí misma la incapacidad civiL, y que esa 
perturbación patológica, que impidió el con
sentimiento, fue concÓmitante c~n la celebra
ción del contrato. {Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027, noviembre 7 de 1945). 770, 2~ 

KNTJEIRIRUPCWN ,IDJE I.A PIRJECIRliPCION 
POIR JEI.. AUTO IDJE Jl>IROCJEIDJEIR 

/ 

-156-

Se ha pensado que el auto de pFoceder no 
interrumpe la. prescripción, pues aunque es 
cierto que el art. 107 del Código Penl:].l ·di
ce que ese auto la interrumpe, la segunda par-

/ 

te del artículo parece contradecir la prime-
ra al proseguir así: . "En este caso, (el de la 
int~rrupción) el términ.o no Pc;>d.rá extenderse 
más aJlá del señalado en el artículo 105". Esto 
parece contradecir la primera parte del ar:... 
tículo, se repite, porque si" hay interrupción 
por el auto de proceder, el término. se extien
de hasta más allá del seiiaLado en el artículo 
105 y para que no se extienda es ne~esa
rio' que no se , i'nterrumpa. La anomalía 
de que .se viene hablando se debe a que el 

1 artículo no quedó como estaba el). el' pro-
. yecto, el cual qecía: " ... pero en este cáso el 
término de la prescripción no podrá extender
se más allá del señalado' en el artículo 105, 
aumtentado en la mitad". (Actas de la: Comi
sión redactora del nue¡yo Códiko Penal, tomo 
1, página 270). Pudiera anadirse que esta in
terpretación sería también más benigna para 
los procesados y que, por lo tanto, aebería . 
aceptarse en guarda del principio de ·in ter-' 

, pr·etar las disposiciones legales en el sentido 
más favorable para ellos. Sin embargo, el tex-

to de la ley tal como reza no ofrece lugar a 
duda alguna y no se pu,e<;Ie desatender su te
nor literal, que ofrece uri. sentido gramatical 

·exacto y lógico, so pretexto de consultar su 
espíritu, ni meno~ con el argumento de que el 
~egislador incurrió en un olvido o equivoca
ción (artículo 27 deL C. C.). El inciso quiere 
decir que intérrU:mpida la prescripción por el 
auto de proceder, hay que volver a contar un 
tiempo igual al señalado en 0el artículo 105 
del Código, es decir, que el tiempo ant~riQr se 
pierde, como sucede en la prescripción civil. 

l ' . . 

(Auto, ~aLa de Casación ·Penal, LIX, :Nos. 
2022, 2023 y 2024, septiembre 6 de 1945), 

' 525, 2~ 

- J-- o 

JUIRAIDO. 
. ....---

-157-

El Jurado puede hoy explicar sus respues
tas; sin que tenga que contentarse 'con el sim
ple SI o NO a que antes estaba constreñido 
artículos 29 y 37, Ley 4" de 1943 y 500 del 
C. de P. P.). Pero rio· está obligado a e~plear 
"términos técnicos de las ciencias jurídicas 
ni a colocar _los héchos dentro de las, clasifi
caciones del Código PenaL Es el Juez de dere
cho el que tiene que acomodar el veredicto a 
esos términos y clasificaciones, averiguando 
si una circunstancia añadida por el Tribunal 

· popular a su respuesta califica o especifica el 
hecho, o ,si apenas puede ser tomada. como de 
mayor o menor peligrosidad de las contempla
das en los art!culos 37 y 38 del citado ,Código. 
(Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 
27 de 1945) ...................... 471, ¡a 

JURAIDOS 

-158-

. El hnpédimento para d~sempeñar el cargo 
de jurado, consistente en hab~r sido perito el 
ciudadano elegido es de los que deben a1egár-

\ 
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se en el acto del sorteo de jurados o dentro de 
los cinco días siguientes según precepto de los 
artículos 511 y 199, ord-ina139 , del Código Pro
cesal Penal. .Pasado ese tiempo ya no puede 
declarai·se la nulidad que se solicite. Otra cosa 
sería que el miembro del ju;ado hubiera care
~ido de las cualidades necesarias para desem
peñar el cargo, tales como las que señala el 
artículo 494 del Código de Procedimiento, lo 
que hubiera .P1oducido nulidad insubsanable 
por el transcurso del tiempo, pues ésta puede 

·ser alegada por las partes y decretada de ofi
cio por el juez en cualquier estado de,] proceso 
(artículos 200 y 201 del C. de P. P.). En cam.: 
bio, las nulidades contempladas en los artícu
los 178 y 99 del Código, Procesal Penal, que 
tienen señalado.en el ordinal que las consagra 
el tiempo en que pueden ser invocadas, no de
ben declárarse si no hace uso de tal derecho 
oportunament.e, pues-to que el artículo 20(} de 
la misma obra establece que las causales de 
riulidaq que en los citados artículos se indi'can 
podrán alegarse en cualquier estado del proce
so, "salvo disposición legal en contrario". 

La ley habla de los individuos que en el acto 
del sorteo resulten "designados", no de los que 
tengan impedimentos y estén incluídos en la 
.lista de,doscientos nombres que cada juzgado 
superior tiene para hacer la elección a la suer
te. En esa lista, como es obvio, pueden figurar 
sujetos en quienes, después de elaborada, so
brevengan impedimentos o que se ausenten 
definitivamente del lugar, o que fallezcan, sin 
que tales contingeneias se.an óbice para la ce
lebración del juicio, si los designados en el 
sorteo .no tienen impedimentos legales pa~a 
actuar. (Casación, LIX Nos. · 2022, 2023 Y 
2024, agosto 17 de 1945) .......... 500, 2~~-

JU:JR.KSli)][CC:[ON 

Q - 159-:-

La facultad de administrar justicia es. lo 
que se denomina jurisdicción; y cuando una 
norma legal atribuye ese poder a entidad dis-

' tinta de la que antes tenía la competencia 
sobre cierta clase de asuntos, su aplicación no 
,puede eludirse, generalmepte, pues no -es acep
table afirmar que sólo por eso violan situa
ciones procesales concretas y adquiridas, ya 
que los li~igantes no tienen derecho a que el 
fallo lo profiera determinado juez. Ellos sólo 

· tienen la prerrogativa de pedir y obtener que 
se les decidan sus solicitudes por medio de las · 
instituciones procesales indicadas por el legis
lador. 

En materia de jurisdicción, no se ve claro 
cuál es el'derecho procesal adquirido que di
rectamente se arrebate cuando el legislador 
dispone que un juicio ,sea fallado por· otra au
toridad distinta. Cuando la ley quiere que ia 
jurisqicción y competencia se conserven en 
causas pendientes, lo dice expresamente, co
mo lo hizo en el artículo 167 de la ley 40 de 
ÚW7. (Auto, Sala· de Negocios Generales, 
LIX, ·Nos. 2025, 2026 y 2027, junio 19 de 
1945) ............................ 1045, 2~ 

-l.-

I.A lilRA lEN I.A JEJECUCliON DEI. DJEJL:n:'l'O 

-160-

La ira, admirablemente definida como una 
locura.: breve, no excusa-el 4elito o le merma 
iJÍ.tensidad, sino cuando es justa; como la de
fensa no es legítima sino cuando hay ataque. 
a quien por repelerlo mata o hiere. De otro · 
modo,. bastaría. reconocer uno solo de los tér
minos de la proposición de la norma que se
ñala los requisitos para.conceder tan especial 
atenuación. Y se llegaría entonces a extre
mos inaceptables, cuyo solo enunciado invi
taría al franco rechazo. "Maté porque me dió 
rabia", sería razón suficiente para restar del 
hecho una considerable cantidad punible. (Ca
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, sep-
tiembre 19 de 1945). . ......... · ... 978, 2:¡. 

o 
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-161-

No basta experimentar ira para que esa 
emoci{)n dinámica tenga al,guna significación, 
sea de ~lgún valor en el juzgamiento. Es ne
cesario que ella obedezca a ·una ofensa de la 
ví~tima del delito y que' t~l ofensa sea grave 
e injusta. Sólo así entra como factQr capaz 
de modificar el hecho, siempre que exista el 
necesario vínculo entre él, la incitación inju
riosa y el estado psicológico de quien lo con- · 
suma. En otrós términos, que el acto 8urja 
como una reacción y no de modo espontáneo 
o inmotivado. (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027 -bis, octubre 24 de 1945). 1002, P 

LA lPEUGROSIDAD DE LOS ESTADOS 
IMPULSIVOS lPOJR lNTOXKCACWN 

ALCOJH!OUCA 

-162-

La peligrosidad; como criterio de adapta
ción de la sanción al delincuente, comprende 
la personalidad de éste, así como los motivos· 
determinantes, la gravedad y modaJidades del· 
delito. 

La embriaguez crea, en personas psicopá
ticas, estados impulsivos, precedidos a veces 
de ilusiones .y alucinaciones, .que configuran 
su peligrosidad. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, septiembre 10 de 1945). 535, 2q 

LE~WNES PERSONALES 

.-163-

La ley penal sanciona el clelito de lesiones 
personales rm atención a la especie del daño 
causado y a su duración, principio éste de 
que deriva !,a clasificación tripartita de en
fermedad o incapacidad para el trabajo, de
formida~ física o desfiguración facial y per
Gaceta-6 

turbación funcional, transitorias o. p~rma·
nentes. 

La incapacidad o enfermedad, la deformi
dad o desfiguración y la perturbación fun
cional pueden coexistir o tene,r la misma du
ración, en cuyo caso se impone la sane ión más 
grave; esto es,_la que corresponde a la des
figuración o a la perturbación, sin que su des
aparición las asimile, por su duración, a la 
enfermedad o incapacidad. 

La pérdida de dientes es lesión que produ-
. ce desfiguración facial reparable y pe~rtur

bación funcional transitoria del órgano de la 
masticación, y la implantación de dientes ar~ 
tificiales no quita a la pérdida de los natura
les el carácter de desfiguración facial y per
turbación funcional transitorias. 

La noción de órgano se explica por la fun
ción que ejerce, y su perturbación,JJuede ser 
total o parcial. (Casación, LIX, Nos. 2019, 
2020 y 2021, abril14 de 1945) ...... 218, 1~ 

LEY NUEVA DE PROCEDIMIENTO EN 
MA1'JE-JRIA CRIMINAL 

) -164-
1 

La ley procedimental, cuando no contiene 
preceptos de orden sustantivo, sino de mera 
formalidad, de apreciación objetiva o exter
na, es de aplicación inmediata. 

El fin de la ley procesal radica en el 
eJercicio y efectividad de la acción penal, en 
cuanto por medio de ella se trata de garan
tizar la represiónde·un delito con la imposi
ción de una pená. Si la nueva ley no agrava 
las condiciones deL acusado, disminuyendo los 
medios de defensa, sino al contrario, los am
plía, o aumenta las probabilidades de éxito 
con relación a ésta, la ley procedimental, en 
su ejercicio y aplicación, es de orden impera
tivo e inmediato. 

Si la ley de procedimiento encarna precep
tos destinados a conducir e1 juicio por nor-
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mas procesales más adecuadas hasta ponerlo 
en estado de dictar Bentencia, o si ella con
templa formalidades no de esencia, sino de 
procedimiento, de apreciación objetiva por 
parte del juzgador, la ley es también de apli-
cación inmediata.. · 

Este cr:iterio tiene :respaldo en lo dispuesto 
por el artículo 40 de la ley 153 de 1887, que 
dice: "Las leyes concernientes a la sustancia
ción y ritualidad de los juicios prevalecen 
sobre las anteriores desde el momento ei;J. que 
deben empezar a regir". 

Conforme a esta disposición, cuando la nue
va ley procedimental entra a regir, to<;los los 
procesos iniciados antes quedan bajo su vi
gencia, pero única:rhe1~te en· cuanto hace re
ferencia a la sustaiD.c:iación y ritualidad de 
los mismos, porque el legislador supone o 
estima que la nueva ley está inspirada en 
mejores principios de defensa social y en 
medidas aptas para conseguir una pronta ad
ministración de justicia, sin menoscabar los 

·sistemas defenÍ!ivos de~l procesado, ya que és
tos son postulados supremos de justicia pe
nal, por los cuales no se puede agravar la si
tuación del reo, sin exponerlo a una mayor 
probabilidad de ser' condenado: 

Es verdad que ante la vigencia de una nue
va ley procedimental, el reo no puede invocar 
o alegar derechos adquiridos por leyes proce
sales anteriores, pero la apLicació:Q. inmediata 
de la nueva ley sólo debe llevarse a efectv 
cuando con ella n9 se agravan las condiciü-" 
nes del acusado ; de no ser así, la ley proce
dimentaL, lejos de tute:lar los intereses socia:. 
les y los del procesado, los restringiría, en 
perjuicio de éste. (Auto, Sala de Casación 
Penal, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, septiem
bre 13 de 1945) ..•............... 539, 2a 

lLlEY 64 IDJE 1923, SOlBIRlE lLO'JI'lEIRITAS, AClU
SAIDA IDJE. ITNCONS'JI'IT'JI'lUCITONAlLITIDAID. -
SITGNITFITCACWN JlUIRITIDITCA IDJE JLOS 'JI'lEIR
MITNOS "MONOlP'OlLITO" Y "lP'IRlVITlLlEGITO". 
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El reg1men jurídico de la explotación de 
las -loterías estabiecido por la Ley 98 de 1888 
fue comple,tamente distinto ·del vigente des
pués <le la expedición de la ley 64 de 1923. 
De acuerdo con los textos de aquella ley po
dían coexistir váLidamente dos órdenes de 
regulaciones en la explotaciÓn de las loterías: 
el de la libre concurrencia entre los particu
lares y el de privilegio, mediante el lleno de 
ciertos requisitos señalados por los mismos 
preceptos legales. Ese régimen jurídico hu-

. bo de ·modificarse por e1 imperio de nuevas 
normas, como el artículo 4Q del Acto Legisla
tivo número 3 de 1910. Posteriormente la ley 
64 citada alteró fundamental~ente el siste-

. ma anterior, pues instituyó el negocio de las 
loterías en un monopolio de Los departamen
tos, que está conforme con los textos consti-

/ tucionales. Estos séñalan las características 
del monÓpolio: que sean de naturaleza fiscal, 
es decir, que se instituyan como arbitrio~ ren
tísticos -con Lo que quedan excluídos los 
simplemente económicos o industriales- Y 
que sea la ley la que los establezca. No 
hay duda alguna de que estos elementos 
esenciales se encuentran en el sistema vigen
te de la industria de las loterías. La ley 64 la 
erigió en un verdadero monopolio fiscal a fa
vor de Los departam~ntos y destinó sus pro
ductos a las necesidades de lá asistencia so
cial. 
. Si bien el monopolio, por su esencia mis
ma, implica la exclusión de toda concurren
cía entre los particulares y el Estado o las de
más personas administrativas titulares deL 
derecho de monopolio, ello no quiere decir, en . 
manera alguna, que la gestión de la industria 
respectiva qeba ejercerse directamente por la 
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administración, que queden cerradas para és
ta las demás vías o procedimientos adminis
trativos para. ejercitar el monopolio. Desde 
este punto de vista es claro que entonces, aún 
en ausencia de disposición legaL al respecto, 
puede la persona pública que asume el mono
polio, celebrar contratos relativos a la ad
ministración total de éste o a la de la opera
ción o serie de operaciones materiales y ju
rídicas necesarias para el funcionamiento de 
la empresa objeto deL monopolio. La ley 64 no 
hizo cosa distinta a la de reconocer a los de
partamentos esa facultad, y al mismo tiempo , 
exigir determinados requisitos a los cuales 
deben sujetarse las estipulaciones contrac
tuales que lleguen a acordarse en desarrollo 
de la industria monopolizada de las loterías. 

La celebración de esta clase de contratos no 
puede considerarse como el otorgamiento de 
un privilegio en favor ·del concesionario. El 
derecho de monopolio COI!,tinúa pertenecien
do a la entidad pública, ya que sólo ésta tie
ne capacidad constitucional para que en su 
favor erija la ley una indust,ria dada en mo
nopolio fiscal, o sea, un instrumento para im
poner un i;ributo a los ciudadanos. De esta 
capacidad --desde luegO- carecen los parti
culares, de donde resultan insepa:r:ables los 
términos poder político y monopolio f~scal. 

No ocurre lo mismo con los pi:'ivilegios, insti
tución jurídico-económica que supone que 
dentro de un régimen de libre concurrencia 
se otorga a alguien la facultad o derecho' de 
explotar lucrativamente una actividad lícita 
dada, con exclusión de toda otra persona y 
durante el tiempo señalado por la ley. De ahí 
que como garantía de la libertad de industria 
haya prohibido la Constitución, en principio, ' 
el otorgamiento .de privilegiC?s al preceptuar 
que sólo nueden concederse.los relativos a in
ventos. útiles o vías de comunicación. La Cor
te ha definido ·eí privilegio como "la gracia o 
prerrogativa que se concede a uno, libertán
dolo de algun~ carga o gravamen o confirién-

ll3ll3 

do le algún derecho de qu'e no gozan otros". El 
monopolio fiscal es un atributo del Estado y 
de las actiyidades políticas; en tanto que el 
privilegio tiene siempre como titular a una 
persona natural o jurídica. No es posible,, en
tonces, suponer que puede transformarse e1 
monopolio en privilegio como efecto del ajus
te de un contrato por medio dé! cual el Esta
do entregue la administración de la industria 
monopolizada a un particular. Mediante este 
fenpmeno el particular no queda convertido 
en titular deL monopolio ni tiene el c~rácter 
de concesionario de un privilegio, sino sim
plemente el de administrador delegado a nom
bre de la persona jurídica que por mandato 
de la ley goza 'de la atribución privativa de · 
derivar una renta por el ejercicio de una ac
tividad industrial no permitida a las personas 
privadas '(Sentencia, Sala Plena, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, j~lio 19 de 1945). 305, 2~J 

-M-
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El mandatario puede contratar en su ca
beza, como si el l:!Sunto le afectase a él solo. 
(Artículo~ 2146 y 2177. C. C.). ·Es decir, pue
de existir un mandato sin representación, ya 
que el mandato no es esencialmente represen
tativo en el.Derecho Civil Colombiano .. (Ca
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, octubre 
29 de I945r .................... :756, 1~ 

MANDATO 

-167-

EL contrato de mandato se reputa perfecto 
por la aceptación del mandatario, que puede 
ser expresa o tácita, según que se manifieste 
por escrito o de palabra, o que se deduzca de 
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la ejecución de un hecho que de una manera 
clara demuestre que el apoderado se encarga 
de la gestión. (Artículo 2150 C. C.). Y el ob
jeto del contrato, eumpliendo el requisito de 
ser un acto jurídico, puede ser constitutivo 
de cualquier gestión, con los límites y facul
tades que la voluntad del co~itente quiera 
señalar. El apoderado, en el contrato de man
dato civil, obra por cuenta y riesgo de la per
sona que le confía la gestión de'l negocio. El 
mandatario no es más que e1 órgano de lavo
luntad del mandante; su papel és siempre 
de intermediario y propiamente no puede de
cirse que sea parte contratante. Esto cuando 
e~ mandato es aparente; pero el apoderado 
puede, en desempeño de su encargo, contratar 
en su propio n·ombre, como si el negocio le 
interesase personalmente .. El comitente en 
este caso queda desligado de toda acción de 
parte de terceros, y al mandatario que ha 
obrado de hecho por encargo del mandante, 
aunque haya ocultado su cali<;lad al contratar, 
corresponden activa y pasivamente los efec
tos Legales del contrato, sin pe:duicio de las 
relaciones de derecho que le ligan a .su comi
tente, originadas en' el contrato de mandato, 
como la r~ndición de cuentas por lo que ha 
hecho y la entrega de los beneficios obtenidos. 
En derecho colombiano el mandato no es esen
cialmente representativo. Dentro de su con
formación jurídica caben el mandato ostensi
ble y e1 secreto; el testaferro; la interposi
ción en todas sus formas lícitas, y el ·caso. 
jurídico del mandatario como personal inte
resado siempre que el mandante tenga volun
tad de obligarse. Es posible el mandato sin 
representación. 

La acción para hacer efectivo e1 derecho. del 
mandante en el caso de que el mandatario 
haya estipulado y adquirido en su propio 
nombre y se niegue a transferirle el derecho 
adquirido, la concede el artículo 2177 del C. 
C. al autorizar el mandato oculto, nace~ de la 
celebración misma del contrato y es una ac-

ción personal contra el apoderado para que 
se declare, a través de un adecuado estableci
miento probatorio del mandato, que los efec
tos del contrato le corresponden a él y a él lo 
benefician exclusivamente. El mlmdatario que 
contrata .en nombre propio y así obtiene la 
tradición con la inscripción de . su título, ad
quiere para sí, pero mientras no se establez
ca plenamente que o~ró en ejercicio ·de un 
mandato. (Casación, LIX, Nos. 2022. 2023 y 
2024~ agosto 10 de 1945). . ........ 413, 2~ 

MAJOMA EIR.IR.OIR. COMMUNJIS 

-168-

La máxima error communis facit jus re
quiere indispensable_ment,e y con exigente ca
lificación probatoria, que se demuestre la 
existencia de un error común o colectivo, que 
sea excusable e invencible y limpio de toda 
culpa y en el cual se haya incurrido con per
fecta buena fe. Faltando algunos de estos ele
mentos jurídicamente esenciales el error no 
puede ser fuente de derecho contra la ley y la 
buena fe no puede ser simplemente alegada 
como motivo suficiente para justificar su con
travención. (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 
y 2024, julio 27 de 1945) ....... · ... 397<¡ 2~ 

MEDJICOS lLEGliS1'AS 

-169-

En jurispruden13ia sentada por 1a Corte se 
ha aceptado que los médicos legistas, por ser 
auxiliares oficiales de la justicia, prestaron 
su juramento de rigor al posesionarse de su 
cargo, según lo exigen la Constitución y el 
Código de Régimen Político y Municipal. (Ca
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, 9C
tubre 17 de 1945). . . . . . . . . . . . . . . . . 996, 1• 
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El régimen establecido en nuestro Código 
Civil para la protección de los menores en sus 
personas e intereses es de Órden público. En 
el derecho civil la noción de orden público es
tá constituída por el conjunto de reglas que 
no pue.de ser altera¡;lo por el' querer de los 
contratantes. En nuestra ley civil hay dos 
clases de reglas: las supletivas y las de. ca
rácter imperativo. Las primeras son aquellas 
por las cuales se viene a sustituír, o mejor, 
a suplir la voluntad de las partes, en caso de 
.que esta voluntad no· sea manifestada. Las 
de carácter imperativo son obligatorias para 
todos y 1a ley establece que ellas no pueaen 
ser. derogadas por simple acuerdo de los con
tratantes, so pena de nulidad del acto. Las le
yes imperativas están basadas, pues, en la 
noción de orden público y no son susceptibles 
de modificaciozyes. 

~o existe disposición legal alguna que per-
, mita a1 representante de un menor celebrar 

contratos con terceros que desvirtúen. las re
glas prescritas por el legislador para la ena
jenación de los bienes de menores de edad. Si 
se dejara al cutador esa facultad, la de ase
gurar previamente un postor cuando se hu·· 
biere de sacar a licitación pública algún bien 
de su pupilo, comprometiéndose con eL pre
sunto postor a que el remate se ha de reali
zar por un precio· entre ellos convenido, que-

. darían sin efecto Jas normas de la ley. La su
'basta pública sería un procedimiento simula
do para los efectos de legalizar un contrato 
anterior. El remate sería por fórmuLa, por
que en la práctica ya se habría efectuado la 
venta a un precio fijo, sin tener en cuenta el 
avalúo que los peritos le dieran a los' bienes 
y la posibilidad de que suba el remate por pu
jas y repujas. (Casación, LIX, Nos .. 2022, 
2023 y 2024, agosto 28 de 1945) . 426, 2~ y s. s. 

M IIN AS 

-171-

Las minas fueron nacionalizadas por el Re
glamento sobre minería deL 24 de octubre de 
1829. De suerte que en litigios de par-ticula
res con la Nación, ésta no tiene que presen
tar títulos que la acrediten dueña de esta cla
se de 'biene_s,, sino que. es la persona que le dis
puta la propiedad quien tiene que evidenciar 
en cada caso, con título suficiente, que la Na-: 
ción se desprendió del dominio para radicarlo 
en e1 patrimonio de la persona con quien li
tiga. 

La acción reivindicatoria existe cuando la 
persona .que se titula dueña de un bien de
terminable, de que no está en posesión pide 
que se ordene a quien lo posee que se lo res
tituya, pues esos son los requisitos propios 
de la acción de dominio, según los artículos 
946, 947, '950 y 952 del Código Civil. Cuando 
falta. uno de estos requisitos no puede pros
perar la acción. 

En tratándose de minas de metales precio
sos ·que son o fueron adjudicables se puede 
afirmar que es indiscutible en derecho pri
vado que para qu'e una persona tenga la ca

·Jidad de dueña es necesario que posea un tí·· 
tulo emanado del Estado .o que se ligue a tí
tulo de esa naturaleza mediante otros trasla
ticios de dominio y que la mina no esté legal
mente· abandonada. Sin necesidad de hablar 
del Fuero de Nájera, del, Fuero Viejo de Cas
tilla y de las Leyes 5(1. y 9f!., Título 28, Par~ida 
39, y Ley 5"', Título 15, Partida 2a, el Orde-

. namiento de Alcalá insinuó el sistema regalis
ta en España contrario al de accesión del an
tiguo derecho romano. y' Felipe II, en Real. 
Cédula de Valladolid del 10 de enero de 1559, 
estableció claramente el regalismo absoluto, 
como puede leerse en el ordinal correspon-
diente. ' 

Los requisitos Legales para adquirir dere
cho a trabajár una mina se contienen en el 
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N9 22 de la Ley 4~, Título 13, Libro 6° de la 
Nueva Recopilación y en los 17, 22 y 23 del 
Ordenamiento de San Lorenzo del 22 de agos
to de 1584. Para conservar el derecho era in
dispensable el laboreo formal o pueble, en 1a 
forma dicha en eL numeral 37 de la Ley 4'~- ci
tada. En esa época la reversión del dominio 
se verificaba por el sólo despueble o falta de 
labor formal: era una cuestión de hecho, se
mejante a lo que acontece por el no pago com
pleto y oportuno de los respectivos impuestos 
qu~ gravan las rpinas, es decir, que para que 
la reversión se verificara, o sea, para que la 
mina se entendiera abandonad~ no se reque
ría ninguna diligencia o previa declaración 
por parte de autoridad pública. La observan
cia de las citadas disposiciones del derecho 
español fue obligatoria ·en CoLombia por man
dato del artículo 188 de la Constitución de 
Cúcuta de 1821; y aún la ley de 13 de mayo 
de 1825 estableció el orden en que debían pre
valecer las que hubieran sido sancionadas 
hasta el 18 de marzo de 1808. Finalmente, la 
ley de 5 de agosto de 1823 autoriz.ó al Poder 
Ejecutivo para dar en arrendamiento las mi~· 
nas pertenecientes en propiedad a la Repú
blica, menos las de platino. (Ley 9'~-, parte 48

, 

Tratado 5 de la Recopilación de Leyes de la 
Nueva Granada). 

Las salinas y pozos de agua salada fueron 
declarados de la Corona Real en el Ordena
miento de Alcalá, C<ilmo antes. se vió. La in
corporación de ellas a la Corona y Patrimo
nio Real fue repetida por Felipe II en su Or
denamiento de Madrid del 10 de agosto de 
1564 (Ley la, Título 19, Libro 9Q de la Noví
sima Recopilación). Se dispuso allí que sin 
una licencia Real no podían ser elaboradas 
dichas saLinas. La ley 26 de 1824 ordenó que 
todas las salinas de la República que no es
tén enajenadas pertenecen a ella y, pqr tanto, 
se tendrán como parte de las ·rentas nacio
nales y su administración toca a la Repúbli
ca. Y en Decreto de 10 de abril de 1826 se 

dispuso que las · salinas de propiedad de la 
RepúblJca y las que por su cuenta·se adminis
tren se den en arrendamiento para su explo
tación; y ordenó, además, que en los tres me
ses sigQientes a su publicación presentaran 
los particulares los títulos justificativos de 
la propiedad que pretendieran tener; y que 
quienes no cumplieran con esa formalidad, 
aunqu~ los títulos. fueran válidos, perderían 
su derecho. (Sentencia, Sala de Negocios Ge
neraLes, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, sep-
tiembre 1Q de 1945) ............. 602, 2~ 
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Bajo la vigencia del antiguo CódigO: Juó'f
cial era posible demandar por la vía ordina
ria la nulidad de las sentencias dictadas con
tra las personas que no hubieran sido parte en 

· el_pleito o no hubieran sidoc~legalmente re
presentadas, o cuando no se había definido 
claramente en el faLlo los derechos y obliga
ciones que de él resultaran a las· partes. Ac
tualmente sólo se han erigido en causales de 
nulidad procedimental, para ser ejercitadas 
por la vía ·ordinaria, al tenor del artículo 457 
de'1 C. J., las que implican el desconocimiento 
de las bases mismas de la organización judi
cial, o· la; violación del derecho de defensa. 
De manera que en el actual procedimiento ci
vil no existen disposiciones que permitan ale
gar por vía ordinaria nulidades contra sen
tencias ejecutoriadas o autos interlocutoriosr 
por vicios que puedan afectarlas en esencia, 
tomándolos como piezas· aisladas o indepen
dientes del juicio a que dieron lugar, como 
ocúrría antes, bajo el imperio del· antiguo Có
digo. Ese medio para subsanar irregularida
des procedimentales fue suprimido por inútil 
e innecesario. (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027, _agosto-20 de 1945) .... 872, 1'~-
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La segunda de las causafes de nulidad de 
que habla el numeral 29 de1 artículO' 448 del 
Código Judicia:l reza, como lo ha sostenido la 
Corte en reiterada jurisprudencia, con la per
sonería adjetiva o indebida representación en 
juicio, mas no con la sustantiva o de fondo, 
que se examina en la sentencia y que consti
tuye una de las condiciones esenciales de la 
acción. Aquel defecto de personería adjetiva· 
no .puede hallarse sino en lo5 casos en que 
el demandante o demandado no son hábiLes 
para comparece,r por sí mismos en el juicio y 
la correspondiente representación no está de
bidamente acreditada. (Casación, LIX, Nos. 
2025, 2026 y 2027, diciembre 13 de 1945). 

843. 1' 

N lU lL fiD A D 
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N o es causal de nulidad de una venta el 
hecho de que con ella se hubiera pretendido, 
eludir el pago de derechos fiscales, entre 
otras cosas, porque el Estado nunca pierde la 
facultad de recaudar los respectivos gravá
menes fiscales por razón de sucesiones y do-· 
naciones. Respecto de las donaciones ·disfra
zadas, la ley les da'a los recaudadores de ren
ta -artículo 67 de la Ley ~63 de 1936- am
plios poderes de investigación a efecto de 
aclarar administrativamente si determinado 
acto envuelve donación o remisión, de mane
ra que si resulta que hay donación el fun~io
:nario debe proceder a recaudar e1 impuesto 
con los recargos. Esto está indic.ando que las 
donaciones no se anulan por la causa expresa
da. Sobre un acto nulo el Estado no podría 
cobrar impuestos. (Casación, LIX, Nos. 2019, 
.2020 y 2021, mayo 25 de 1945) ..... · 121, 2~ 
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Es muy distinto demandar la nulidad de 
una venta por falta de acuerdo entre las par
tes sobre la cuantía del precio, en que la dis
cusión se plantea, como en ia demanda de ca
sación sobre el límite más alto o más bajo del 

' precio estipulado, a demandar sobre la base 
. de que el contrato consignado en el respec

tivo documento Literal es meramente aparen
te, tendiente a encubrir otra convención. (Ca
;;ación, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 10 
de 1945) .......................... 324, 1:¡. 
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La nulidad es la falta de valor de un acto 
jurídico. La nulldad, en ciertos casos, es una 

. verdadera . sanción e~tablecida pqr la ley por 
haberse v.iolado alguna prohibición o manda
to de interés general; en otros casos, es una 
medida de protección en favor de determina
das personas. Cuando 1a nulidad se funda en 
razones de ·interés general o de orden públi
co y es causada por una prohibición de la ley, 
o por un defecto. esencial que impide al acto 
producir efecto jurídico alguno desde el mo
mento de su celebración, es nulidad absoluta. 
La relativa es una medida de protección es
tablecida por la ley en favor de determinadas 
·personas que, por razón de su incapacidad, 
no tienen la libre administración de sus bie·. 
nes, o que han sufrido un error, engaño o 
violencia en la éonclusión de un acto jurídi
co. Ella se funda en el interés privado de las 
partes. (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 Y 
2024, agosto 28 de 1945) .......... 427, P 
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La acción de nulidad o rescisión de una 
partición corresponde,, conforme . al artículo 
1405 deL Código Civil, exclusivamente a los 
partícipes, que son los que tienen interés en 
alegarla; no a terceros para quienes la parti
ción es ll'es i1t11.ter alios. Del contexto del mis
mo artículo 1405, inciso 2°, y de las dispo
siciones siguientes, 1406, 1407, 1408, 1409 Y 
1410 se infiere, sin ni:ngún esfuerzo, la teo
ría indicada, ya que la rescisión por causa de 
lesión se da ~l partíciple que ha sido perjudi
cado en más de la mitad de su cu¡;>ta; corres
ponde a los otros partícipés detener la acción 
rescisoria ofreciendo y asegurando el suple
mento al perjudicado; pierde la acción de. nu
lidad o rescisión el participe que haya enaje
nado su porción en todo o en parte, salvo las 
excepciones expresamente legisladas ; la pres
cripción de La acción de nulidad o resdsión. 
está erigida entre ¡parlí[cipes; y por último, 
el ¡paJrtícipe que no intente la acción de nuli
dad o rescisión no pierde los otros recursos 
que posea para ser indemnizado. Ni aun los 
acreedores tienen la acción de nulidad de la 
partición, cuando se pretermite la observan
cia de las prevenciones legales destinadas· a 
facilitar por La herencia el pago de sus acreen
cías, según lo reconoeió la Corte con la doctri
na que aparece en el número 2637 del tomo 
Io de su Jurisprudencia. 

Por otro aspecto, el reparto de bienes qu_e 
no pertenecen a la herencia tampoco es moti
vo de nulidad· de la partieión entre los here
deros. Mucho menos lo Berá con relación a 
terceros. Así se infiere del artícuLo 1388 del 
C. C. (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, 
julio 10 de 1945) ................ 329, 1¡¡. 

NUJL][IDAID lEN JEJL lPJROCJESO lPJENAJL. -
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·En el c~so del proceso la audiencia pública 
se hizo por dos veces aplicando disposiciones 
derogádas por el Código de Procedimiento 
Penal, en vez de regirse el acto por los pre
ceptos de.la ley 4¡¡. de 1943 que ya se hallaba 
vigente, lo que inguce nulidad; pero esa nu
lidad no puede decretarse sino cuando ella es 
alegada previamente en las instancias del 
juicio, bien por el reconocimiento explícito 
que haga el fa:Llador, o por la invocaeión que 
de ella haga el procesado o el defensor. Pero 
finalizado el proceso en virtud de senténcia 
definitiva, sin que las partes hubieran ale
gado en la debida oportunidad la existencia 
de esa nulidad o la que se deduce deL principio 
constitucional, de que 4211 materia criminal 
se aplica la ley permisiva o favorable, aun . 
cuando sea posterior, de preferencia a la res
trictiva o desfavorable, la Corte -en casa
ción- no puede declarar la existencia de ·esa 
nulidad porque eLlo equivaldría a dar vida a 
procesos ya terminados. 

La aplicaci.ón del principio de la ley per
misiva o favorable en el tránsito de una le
gislación a otra no puede sujetarse a las con
secuencias del fallo. sino al ejercicio de1 de
recho dentro de los trámites de la ley. Esa 
oportunidad se presenta 'Cuando el juez, en 
presencfa de la nueva ley, aprecia que obje
tivamente es más favorable a las pretensio
nes del procesado, o cuando éste o su defensor 
estiman que la nueva regLamentación· encar
na mejores medios defensivos para sus inte
reses. Pero en esta hipótesis la invocación de 
ese derecho debe hacerse antes de verificarse 
1a audiencia 0 en los momentos en que se des
arrolla ésta, pero de ninguna manera después 
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de dictada la sentencia de segundo grado. fensa (artículo 25 C. P.), como el exceso de 
Fuera de estos casos su omisión no engendra ella (artículo 27), excluyen la existencia del 
nulidad que pueda ser invocada dentro del dolo, bien sea éste general o específico. 
recurso extraordinario de casación. En la primera, el acto se realiza como ejer-

Para estructurar la figura del horll.i.cidio cicio de un derecho que para su efectividad 
en la categoría de los artículos 362 y 363 del supone indispensablemente e~ uso de la fuer
Código Penal es indispens-able la concurren- za; y en la segunda, aunque el acto presupo
cia de estos elementos: propósito de matar·, ne ei ejercicio de un derecho legítimo, la de
o sea el factor intencional o dolo específico fensa excede en la protección del mismo. En 
de causar la muerte a determinada persona, estos casos no puede hablarse de la concu
Y relación de causalidad entre el acto llevado rrencia del dolo, pues de existir, el hecho ge
a cabo por el homicida y el efecto producido neraría un delito común y no tendría cabida 
con motivo de su acción injurídica que de' la legítima defensa, porque lo uno excluye 
truye la vida. En nuestra legislación el homi- "4q otro. Si el deUto intencional necesariamen
cidio agravado o calificado se Harria asesina- · te lleva en sí la existencia del dolo, la noción 
to, en atención a que se halla revestido de que se contrapone al delito es la de la justi
modalidades graves que se refieren, tanto a fica€ión del hecho; estos dos conceptos (de-

. las circunstancias objetivas como también a lito y justificación) no pueden coexistir res
las subjetivas del delito. Las primeras se re- pecto de un mismo acto. De manera que el 
lacionan únicamente con los medios y facto- veredicto que afirme a la vez estos dos fac
res extremos dentro de ios cuales· se puede tores es contradictorio, porque hay imposi
ejecutar el hecho material; las segundas son ' bilidad lógica y jurídica para conciliar las dos 
índices ~valuadores de la intención y poten- proposiciones, afirmativa la una y negativa 
cialidad ofensiva de la persona qúe ejecuta el la otra. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 
hecho, y por esto la ley reprime con mayor 2027-bis, octubre 29 de 1945). 
severidad elehomicidio agravado. 

Si el hecho se consumó en las condiciones· NUI.li!)AIDJES IDJEL PROCJESO PlENAL 
determinadas por el artículo 25 del C. P., que 
contempla las causas de justificación,. no se _ 179 _ 
puede sostener, jurídicamente· la existencia -
de un hechó punible, po:t:que las circunstan- Los artículos 198 y 199 del C. de P. P. con
cías que justifican el, acto no engendran en sagran las causales de nulidad que pueden 
ningún caso violación de la ley _penal sustan-· surgir en un· proceso penal. Esas nulidades 
tiva. Pero si a pesar'de cumplirse los hechos son absolutas o relativas. Las primeras vi
ai amparo· de la d-isposición citada se excede cia'n el .procedimie~to en sus bases o conteni
el agente activo del delito de los límites im- do' esencial, son insubsanables por el transcur
puesto~ por la ley, la autoridad o la necesidad so del tiempo o por el conséntimiento expreso 
de defenderse contra la agresión inopinada e de las partes que en él intervienen; las se
injusta, actual o im:ninente, qile implique pe- gundas son subsanables por el transcurso del 
ligro en el aplazamiento· de la defensa o con- tiempo o por cualquier actuación posterior de 

-~ lleve las consecuéncias de un. daño irrepara- los interesados. Las nulidades establecidas 
ble, la ley reprime el e'xceso en la legítima . por esos artículos son taxativas y su inte,r
deferisa, en virtud de la disposicion del ar- pretación debe ser restringida, no analógica, 
tículo 27 de la obra eítada. La legítima de- respecto de las disposiciones que las consa-
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gran. El juzgador no tiene derecho para de
ducir nulidades mediante un raciocinio de 
simple analogía, ni faeu1tad legal para erigir 
en causales de nulidad hechos que sÓlo cons
tituyen irregularidades. Un vicio de esta na
turaleza, si bien implica descuido o alteración 
de una formalidad externa en el procedimien
to, no lo afecta en cuanto a su 'contenido esen
cial viciándolo de nu!Jdad. 

Las nulidades constitucionales deducidas 
de lo (ffs:Puesto por el articulo· 26 ·de la Cons
tifucióii-Nad~J:!~i,.~a-~_n.g_ili .. ~.Q .. :se_.hallan con
sagradaseñ.los ~!i~i~JJlQ§ .. antes citados, deben 
reconocerse y declararse cuando existéii. . 
'Efhecho de que algimos-jÜeces de .concien

cia ho hubieran cumplido estrictamente con 
los mandatos de los artículos 528 y 529 del 
C. de P. P. no incide en la nulidad substancial 
del artículo 26 de la Carta. 

El procedimiento que debe seguirse para 
reconocer una causal de nulidad no está. suje
to a tramitación alguna; se decide en vista 
de lo actuado y de las pruebas que figuran 
en. el proceso. (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027-bis, diciembre 5 de 1945). 

1022, 2~ 

NUJLRDADJES lEN DJEJRJECJHIO l?lENAL 

-180-
-

Las nulidades en derecho penal se estable-
intereses del sindicado. Su declaración. es 
cen con el fin exelusivo de favorecer los 
procedente en los casos en que se Jlallen con
culcados o supeditados los derechos de éste, 
por acciones u omisiones de·la ley; pero cuan
do esa acción u omisión no menoscaba los de
rechos del sindicado, ni los de la justicia, ni 
los de la sociedad, no es pertinente su decla
ratoria, porque lejos de corregir un error, se 
caería en un abuso más g-rave, en perjuicio de 
los intereses de la justicia, de la sociedad y 
del propio sindicado, que en nada se benefi
ciarían con la declaratoria de nulidad. 

Omitida la notificación personal del auto de 
proceder, si posteriormente se hace al proce
sado otra notificación persona.! en el mismo 
juicio, se establece una presunción en contra 
de é1, de que al notificarse, necesariamente 
tiene que conocer al·auto de proceder. Si esta 
nulidad no fuera subsanable por la notifica
ción personal, posterior a dicho auto, se es
tablecería una prerrogativa ilimitada en fa
vor del sindicado, con menoscabo de los inte
reses de la ley y de ·la sociedad .. En tales cir-

- cunstancias, el procesado ca1laría el hecho ge
nerador de nu~idad, para alegarlo en cual
quier momento, antes de dictarse la senten
cia, con lo cual .se establecería un caso de 
"fraude a la ley". (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027-bis, julio 18 de 1945) .... 962, 1~ 

NUUDADJES SUS'll'AN'll'RVAS Y 
ADJJE'll'RVAS 

~181-
. . 

Muchas v~ces se ha dicho.ya que.~na cosa 
. 1 •• 

son las nulidades de naturaleza sti'stanbva, 
establecidas y gobernadas por las disposicio
nes que integran el título 20 del libro IV del 
Código Civil, y otra muy distinta las de ca
rácter adjetivo consagradas y reglamentadas 
en el capítulo Viii del título XII de1 Libro II 
del Código de .Procedimie:l1to Civil. Son las 
primeras h~s q~e se refieren 'a actos y decla
raciones de voluntad cuando carezcan de al
guno de los requisitos que la ley prescribe 
para el valor de1 mismo acto o contrato se
gún su especie o la calidad o estado de las 
partes, y las segundas las que se refieren a 
determinadas y precisas irregularidades en 
los procesos judiciales. En las nulidades sus
tantivas se trata de los actqs o contratos en 
sí mismos considerados como generadores de 
consecuencias jurídicas, mientras que en las 
otras solamente entra en juego el concepto 
de si el procedimiento como vía legal para ob
tener la eficacia de un derecho está o no vi-
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ciado por. ajustarse o no a las fonnalidades 
de la ley. 

Las. irregularidades procesales constituti
vas de nulidad' adjetiva, están detenninadas 
taxativamente en la ley. Las que. producen 
nulidad en todos los juicios las señalá el ar
tículo 448 i:lel C. J. "Los motivos de :nulidad 
adjetiva -ha dicho la Corte- han· quedado 
reducidos a aquellas irregularidades que im
plican e1 desconocimi'ento de las bases de la 
organización judicüil o la violación del dere
cho de defensa, esto es, la incompetencia de' 
jurisdicción, la ilegitimidad de la personería 
,de cualquiera de las partes y la falta de ci
tación o emplazamiento en 1a forma legal de 
las personas que han debido ser llamadas a 
juicio". Cuando en la secuela de un juicio se 
incurra en alguna de estas causales. de nuli-

~ dad, fuera de la obligación que corresponde 
al juez según el .artículo 455 de1 C. J., en · 
cualquier estado de la causa, antes que se 
di<;~te la sentencia, pueden las partes litigan
tes pedir que sea declarada, por los trámites· 
de una articulación. Pero este_ derecho para 
pedir la invalidez del proceso, como es obvia 
consecuencia de1 principio del efecto relati
vo de las sentencias judiciales, corresponde 
exclusivamente a las partes litigantes y den
tro del juicio mismo. Cerrado el debate judi
cial no puede oourrirse al remedio de la nu
lidad en juicio ordinario sino en los casos y 
condiciones que a~toriza Ía ley. {Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, diciembre 13 de 
1945) .................. ' ......... 850, 1 

-0-

OCUP ACWN DlE HlECHO 

-182-

E1 artículo 17 de la ley 200 de 1936, a la que 
se acogen los actores, prescribe una tramita
ción sumarísima en el caso de cualquiera ocu
pación die hecho, lo que vale tanto como de-

cir, operada sin causa justificativa. Supone 
en el presunto usurpador una ocupación ar
bitr3;ria e inmotivada. Las transcripciones 
que anteceden, patentizan cómo la ocupación 
de hecho se ha concretado únicamente a los' 
yac~mientos de yeso. En tales circunstanóas, 
la Ley de Tierras no es aplicable. En efecto, 
el artículo 5Q de la Ley 200 de 1936 está con
cebido así: "Las disposiciones de la presen
te ley se .refieren exclusivamente a la propie
dad territorial superficiaria, y no tienen apli
cación alguna respecto del subsuelo".· 

Sin este artículo se hubieran presentado 
quizás serias dificultades de interpretación 
de la Ley de Tierras; pero' ellas han quedado 
desvanecidas con la norma transcrita. El des
linde era necesario. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, LIX, Nos. 2022, 2023 y 
2024, julio 6 de 1945). . .......... 562, 2~ 

JJ 

-P-

PAGO 

-183-

El pago que un tercero hace por el deudor 
puede ser de tres maneras: l. Con la voluntad 
expresa o. tácita del deudor en cuyo caso el 
que paga queda subrogado, por ministerio 
de la ley, y aún contra la voluntad del acree
dor, en todos los derechos de éste, es decir 
en todas sus acciones, privilegios, prendas e 
hipotecas. (Artículos 1630 y 1668, numeral 
5Q, del C. C.). II. Sin conocimiento del deu
dor, y en este caso el que paga no se entien
de subrogado por laJey en el lugar y dere
chos del acreedor, ni podrá compeler a1 acree
dor a que le s~brogue. El que paga en estas 
condiciones sólo pretende liberar al deudor, 
extfnguir la deuda; y eso no ocurriría si me
diara subrogación, porque en virtud de ésta 
el tercero que paga queda en' el lugar del 
acreedor y puede ejercer contra el deudor la 
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misma acción que tenía el acreedor primitivo, 
con todos sus privilegios e hipotecas. Para 
que haya subrogación, es menester que el 
deudor consienta, expresa o tácitamente, en 
el pago que hace el tercero. No mediando co
nocimiento del deudor, el tercero que paga 
por él· no puede entnblar como aquél la ac
ción correspondi~nte a la obligación extingui
da por su pago; pero tiene derecho para que 
el deudor le reémbolse lo pagado: tiene la 
nueva acción como ne¡gotionrn gestor por ha
ber desempeñado un negocio del deudor. (Ar
tículo 2313 del C. C.). Este derecho es para 
e{ simple reembolso de la suma pagada al 
acreedor. Y III. Contra la voluntad del deu
dor. En este caso el que pagó tiene derecho 
a que e1 deudor le reembolse lo•pagado, a no 
ser que el acreedor le ceda voluntariamente 
su acción. (Artículo 1632 del G. C.). Este es 
un caso especial de excepción, porque en prin-. 
cipio, el que paga por otro tiene recurso con
tra el' deudor liberado. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, julio 25 de 1945). 385, 2¡¡, 

JPAGI{J) 

-- 184-

Tratándose de pagarés o instrumentos ne
gociables el pago hecho por los principales 
obligados al deudor, descarga el instrumen
to, según los artículos 54 y 121 de la ley 46 
de 1923 sobre instrumentos negociables. El 
descargo tanto quiere decir como que el cré
dito que consta en el instrumento desaparece 
porque se ha pagado. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, juli? 31 de 1945). 408, 2¡¡, 

JP AGO DlE JLO NO DlEBHDO 

-- 185-

Es un principio general de derecho, acep
tado por nuestra jurisprudencia y aplicado al 
tenor del artículo 89 de La ley 153 de 1887, 

que para recobrar lo pagado indebidamente, 
a falta de norma exp~esa, son aplicables las 
·reglas generales de equidad sobre· enriqueci
miento si:n causa. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2·023 y 2024, agosto 28 de 1945). . . . 431, 1JJ 

IPAR'JI'IICIION 

-186-

Los tutores y curadores y, en general, los 
que administran bienes ajenos no pueden, por 

· disposición de la ley, sin licencia judicial, 
proceder a la partición· de herencias o bienes 

· raíces en. que tengan parte sus pupilos. Pero 
si un heredero o interesado mayor de edad 
demanda la división, ya no se requiere tal li
cencia, pues ninguno de los coasignatarios 
de una cosa universal o singular será obliga
do a permanecer en indivisión y la partición 
del objeto asignado podrá siempre pedirse, 
con tal que los coasignatarios no hayan 'es
tipulado lo contrario (Artículqs 1374, 1379 
del c. e~ y 953 del c. J.). 

El haber dado en pago bienes raíces en que 
pudieran tener parte los menores de edad, 
hecho por el partidor para cubrir las deudas 
de la herencia, sin licencia judicial, entraña
ría una nulidad relativa alegable sólo por los 
menores. . . 

Durante el "juicio de sucesión se pueden 
proponer objeciones a los inventarios y a la 
partición. La sentencia del Tribunal que de
cida sobre las objecione·s propuestas a la par-· 
tición aprobándola, puede ser materia <;le re
curso de casación. En él cabe el estudio de las 
causales al€gadas y de las nulidades que ha
yan afectado el procedimiento d'entro del mo
tivo sexto del artículo 520 del C. J., pero 
transcurrida tal oportunidad sin hacer uso 
de ella ya no es dable la revisión de los in
vent~rios y partición en juicio distinto, por 
la vía ordinaria, ni el estudio de nu1i<¡lades en 
el procedimiento que no sean las expresa-



mente indicadas por el artículo 457 del C. J., 
concernientes a. la parte que no fue legalmen
te notificada o emplazada, o que no estuvo 
debidamente representada en el juicio, por la 
persona cuyo derecho se sacrifica. Las par
ticiones de bienes, junto con sus sentencias 
aprobatorias, son recurribles ante la Corte 
cuando habiendo sido objetadas en tiempo, el 
Tribunal en segunda instancia no acepta ob
jeciones. Pero ejecutoriada la sentencia apro
batoria de la partición .en la respectiva cau
sa mortuoria si:ri que se hubiera hecho uso 
del recurso de casación, ya sólo cabe la de
manda de nulidad por la vía ordinaria cuan
do el consentimiento de alguno o algunos de 
los partícipes haya quedado les.ionado por al
guno de los' defectos legales que vician el con
sentimiento de los contratantes o cuando ha
ya existido en la adjudicación ·lesión en más 
de la mitad de la cuota hereditaria, o cuando 
en el proceso se haya incurrido en alguna o 
algunas de las causales de nulidad señaladas 
por el artículo 457 del C. J. (Casación, LIX, 
Nos. 2025, 2026 y 20~7, agosto 25 de 1945). 

871, 2, 

JLA lPIEUGJROSlliDAID COMO ClRUIEJRllO lPO
Sll'nVO IDIE lLA SANCJION PENAlL 

-187-

La nOClOn de peligrosidad criminal en el 
sentido más generalmente aceptado se expli
~ por la capacidad, inclinación o aptitud pa
ra el delito, manifestadas en determinados 
actos o atributos específicos, que rigen Y 
guían aL Juez en la individualización de la 
pena o sea en la adaptación de la sanción re
presiva a la personalidad del infractor, en re
lación con su delito y con su readaptibilidad. 

Quiere decir esto que la peligrosidad cri
minal, en su aspecto jurídico,. esto es, como 
criterio positivo de la sanción penal --que es 
lo que aquí interesa- es una cualidad, de 
carácter fundamentalmente subjetivo, que 

ll323 

se manifiesta y realiza sea en el delito por su 
gravedad y modalidades, sea por sus motivos 
determinantes, sea por la personaLidad ·del 
delincuente, ya se tomen estos factores en su 
'conjunto o separadamente. Son, pues,, éstas 
las formas generales en que la peligrosidad 
criminaL se concreta y al mismo tiempo los 
criterios que..se adoptan en su determinación, 
según las doctrinas de la escuela criminal 
positiva resumidas en el Proyecto de Ferri; y 
como no se ciñó totalmente a ellas, la Comi
sión que elaboró el proyecto del Código colom
biano, conviene .-tratándose de analizar eL 
criterio que el Tribunal de Cartagena adoptó 
en la determinación de la peligrosidad de To
rres- hacer referencia: al origen de las nor
mas que la rigen y a su sistema de aplica
ción. 

La mencionada Comisión,· opuestamente a 
la orientación científica y doctrinaria segui
da -al menos generalmente- en la .redac
ción del proyecto, se apartó aquí de aquélla 
para asumir una nueva posición menos ar
mónica con la escuela criminal positiva que 
con las intermedias que la precedieron, y así, 
si acogió -de acuerdo con aquélla- el cri
terio de la responsabilidad legal como fun
damento positivo de la sanción, también acó
gió el de la peligrosidad, pero no ya como 
principal, esto es, en ·la categoría que le da 
la mencionada escuela, sino como uno de los 
varios criterios de aplicación de la sanción, 
como a continuación se explica. 

El proyecto de Ferri de 1921, que en buena 
parte inspiró .el Código vigente, establece 
~en los artícuLos 20, 21 y 22 del Capítulo II 
relativo a "La Peligrosidad" del Título II re
lativo a "El Delincuente"- los siguientes 
principios : . 

a) El de que la sanción se aplica al delin
cuente según su peligrosidad; 

b) EL de que el grado de la peligrosidad se 
determina por la gravedad y modalidades del 
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hecho, los motivos determinantes y la perso
nalidad del delincuente; 

e) El de que las cireunstancias enumeradas 
en el artí(!ulo 21, en cuanto no se hayan pre
visto como elementos constitutivos o circuns
tancias modificadoras del hecho punible, in
dican una mayor peligrosidad en el delincuen
te; y 

d) El de que las enumeradas en el artículo 
22, cuando no han sido previstas de otro mo.: 
do, indican menor· peligrosidad en el delin· 
cuente. 

La Comisi~n colombiana, no obstante que 
;reprodujo en los artículos 37 y 38 de1 Código, 
casi en su totalidad, las enumeraciones de las 
circunstancias indicativas de mayor o menor 
peligrosid¡:td de los art[culos 21 y 22 del pro
yecto de Ferri, se· apartó luégo de éste y asu
mió una posición que, sin ser definidamente 
clásica, tampoco encaja dentro de las más 
destacadas escuelas que en oposición a aqué
Ua no áceptaron ia tesis del positivismo or
todoxo, y se situaron más o menos. equidis
tantes de los dos extremos. Así se deduce de 
la historia· del artíeulo 36 del estatuto penal 
actual, cuya fórmula primitiva -la de la Co
misión que revisó el Código de 1922 (Ley 
109), aunque meno~. confusa qué la vige.nte'
revela 1a dirección doctrinaria. 

"Dentro de los límiteB señalados por la ley 
--decía el proyecto de 1923---: se aplica la 
sanción al delincuente, en la medida-de su res
ponsabilidad. Esta se gradúa por la grave
dad y modalidades del hecho delictuoso, los 
motivos determinantes, las diversas circuns
tancias que lo acompañan y la personalidad 
del agente". Fórmula ésta que fue explica
da en los términos siguientes: "Finalmente, 
todos los miembros de la Comisión convienen 
en que debe adoptarse un sistema intermedio 
entre el del ·Código actual ( e1 de 1890) y el 
de la Ley 109, a saber: que se enumeren en 
la ley las circunstancias agravantes y ate
nuantes (que la Ley 109 había omitido) para 

que el Juez determine según ellas la cantidad 
de la pena, sin que la ley señale proposición 
fija entre cantidad de pena y número de cir
cunstancias". La Comisión de 1922 fue, pues, 
lógica al hacer la enumeración de las agra
vantes y atenuantes, considerándolas· como 
"circunstancias que agra:van (o atenúan) la 
responsab:Midad del delincuente, en cuanto no 
se hayan previsto como modificadoras o co
mo elementos constitutivos del delito. 

. l;a Comisión de 1934 (la que elaboró el pro
yecto del actual Código), fue menos lógica, 
pues si aceptó la agravación o atenuación de 
la responsabilidad mediante la aplicación de 
las circunstancias enumeradas en los artícu
los 37 y 38, en ca¡pBio en ·el artículo 36 
-rompiendo el eje coordinador doctrinario
desechó la responsabilidad como medida de 

· la pena, sin sustituír clara y expresamente 
este criterio por el de la peligrosidad, como 
aparece haber sido el pensamiento original, 
y para los efectos de la sanción, como en el 
artículo 37 para los de la responsabilidad, a 
la personalidad del delincuente y a la gra
vedad, modalidades y motivos determinan
tes del delito, agregó las circunstancias de 
mayor .o menor peligrosidad confundiendo 
así la peligrosidad co~o criterio dé la sanción 
con los elementos básicos de su graduación, 
y en· oposición a la afirmació~ reiterada en 
la Exposición de Motivos ¡según la cual La Co
misión, guiada por el principio defensista, 
adoptó -dice- "la actividad psicofísica co
mo base o fundamento de la imputabilidad 
penal y la ]!lleligrosidad socia]. -subraya la. 
Sala- como medida de la responsabiLidad". 
Y es afirmación ésta que no coincide -como 
ya se dijo- con la forma y contenido jurí
dico del artículo 36, aunque sí, e integralmen
te, con los del artículo 80 (ordinal e) en el 
~ual la Comisión adopta, con entereza doctri
naria, la noción de la escuela criminal posi
tiva, al prescribir, como condición para sús
pender·la ejecuci~n de la pena, que "su per-
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sonalidad (la del delincuente), la naturaleza 
y modalidades del hecho delictuoso y los mo
tivos determinantes den al Juez la convicción· 
de que el individuo que va a gozar de este 
beneficio no es peligroso. para la sociedad y 
de que noc volverá a delinquir". (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, diciembre 
11 de 1945) ... : ........... 1034, liJ. y s. s. 

lP' E N A· 
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Para adecuar o proporcionar la pena a de
terminado delincuente no debe atenerse el 
sentenciador tan sólo a las circunstancias de 
mayor o menor peligrosidad como ocurría ba
jo 1~ antigua legislación con las agravantes 
y atenuantes; pues a· más de las circunstan
cias el Juez debe apreciar también "la grave
dad y modalidades de1 .hecho delictuoso, los 
motivos determinantes" y "la personalidad 
del agente!'. (Artículo 36 del Código Penal). 
(Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, abril 
2Q de 1945) ...................... 176, 11J. 

-189-

l?ENA 

l?ENSJ[ON A LOS MKEMBROS DE LA 
RAMA .lURKSDWCWNAL 

-190-

El artículo 252. del C. P. y M. prevé el caso 
de que se haya omitido asentar el acta de 
posesión de un empleado. Natural es que pue
da sustituírse la ause11cia de ese comproban-
te con pruebas que legalmente lo suplan. Y 
así como puede establecerse la posesión de los 
Magistrados y Jueces con comprobantes lega
les de que han ejercido las funciones respec
tivas (artículo 7°, C. J.), a los empleados su
balternos que se hallen en el mismo caso ha 
de series posible, por aplicación del artículo 
89 de Ia ley 153 de 1887, ocurrir a la misma 
prueba supletoria. De esa manera, el emplea
do subalterno que, junto con el 'nombramien
to, sea capaz de establecer el ejercicio subsi
guiente del cargo· para el cual ha sido nom
bra9o, ha de ser tenido .como posesionado en 
flilerza de la presunción de derecho establecí-

' da en el artículo 79 del Código de Organiza-
\ ción Judicial. 

El ciudadano que ha desempeñado el car
go de Juez Municipal debe ser considerado 
como servidor de la Rama Jurisdiccional. La 
Nación, representada por ese ciudadano cuan
do a nombre de ella ha impartido justicia, de
be corr~r con la obligación de computar esa 
h0ja de servicios cuando quiera que se la 
exhiba limpia y completa; o, en otros térmi-

La ley reconoce al juzgador de instancia el · nos, cuando preste el mérito exigido por la 
poder discrecional de individualizar la san- 'ley para las recompensas, y por· ella acorda-
ción. Hoy no se determina la pena en su can- das a los servidores en tai ramo.. · 
tidad por las solas circunstancias de mayor Como en la ley 22 de 1942 se dice que debe 
y de menor peligrosidad, como se hac~a en el regir des.de su sanción, una vez llenada esta 
antJguo Código con las agravantes y ate- formalidad constituciomiJ, los funcionarios 
nuantes, sino que es preeiso tomar en cuenta, del Organo Judicial, del Ministerio Público y 
además, la gravedad y modalidades del he- del Contencioso Administrativo y sus subal
cho delictuoso, los motivos determinante~ Y ternos han entrado en el goce pleno de las 
la personalidad deL procesado. (Artículo 36, concesiones que en ejecución de esa ley les 
C. P.). (Casación, LIX, Nos. 2020 y 2021, ma- competen. Dictada ella especialmente para los 
yo 21 de 1945) ................... 204, 1~ funcionarios nombrados, no les exige térmi-

' 
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no distinto del de veinte años de servicio co
mo condición para que puedan demandar la 
pensión de retiro. No hay por qué buscar en
tonces en otra ley término distinto como con
dición requerida para la recompensa. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, septiembre 6 de 1945). 

615, 1~ 
PlENSli~NlES 

-- 191-

El ciudadano que ha desempeñado el cargo 
de Juez Municipal debe ser considerado como 
servidor de ·la Rama JurisdiccionaL. La Na
ción, representada por ese ciudadano cuando 
a nombre de ella ha impartido justicia, debe 
correr con la obligación dé computar esa ho
ja de servicios cuando quiera que se la exhiba 
limpia y completa; o, en otros términos, cuan
do preste el mérito exigido por la ley para 
las recompensas, y por ella acorda;das a los 
servidores en tal ramo. 

La Ley 22 de 1942 debe aplicarse, en con
secuencia, para conceder pensión a quien ha
ya sido Juez Municipal. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LIX, Nos. 2022, 2023 Y 
2024 septiembre 19 de 1945) ....... 622, 2a 

PlEIRJUliCliOS 

-192-

Ya ha dicho la Corte que el artículo 2342 
del C. C. se refiere "a casos de responsabili
dad civil generada por deLitos o culpas que 
causen daños en las cosas para determinar el 
sujeto activo de la acción, esto es, quién pue
de ejercitar el derecho a la reparación del per
juicio, sobre la base del interés perso.nal co
mo motivo legítimamente de toda acción ju
dicial, y para esto contempla el citado pre
cepto las diversas maneras como puede vin
cularse el derecho a las cosas, en forma que 
1meda deducirse el akance de la i~demniza-

ción sobre la verdadera realidad del daño. Es 
claro que las condiciones de la reparac~ón va
rían según es la situación jurídica de la víc
tima en relación con la cosa dañada. Si se ac
ciona con };¡ase en el dominio absoluto el de
recho indemnizatorio abarca ilimitadamente 
todas las .lesiones que afectan la cosa, en tan
to que si el demandante en la acción de res
ponsabilidad es un mero usufructuario, usua
rio, habitador o tenedor del bien a título pre
cario, su interés y, por tanto, su acción esta
rá limitada en la medida en que haya sido 
perjudicado su dérecho especiaL. Tratándose,· 
por ejemplo, de daños en un fundo, si el ac
tor vincula su demanda a su derecho de do
minio exclusivo será procedente considerar 
los deterioros que afectan el inmueble mismo 
de manera permanente y que reducen su va
lor, en tanto que si se hace provenir su ac
ción del hecho de haber sido perjudicado· en 
su derecho de disfrute. como arrendatario, no 
habrá lugar a tener como elemento de la in
demnización los deterioros relacionados con el 
valor mismo de la finca, porque en esa parte, 
dé acuerdo con la te()ría de los riesgos, el da
ño hiere el interés del propietario y es a él, 
por consiguiente, a quien corresponde la ac
ción indemnizatoria. Pudiendo ser diversa en 
su alcance e intensidad la forma en que re
fluye en e1 patrimonio de quien se presenta 
como víctima del daño causado en una cosa, 
es lógico e indispensable que el demandante 
de la indemnización determine su posición ju
rídica respecto de la cosa dañada, indicando 
en su libelo la calidad con que pide y las de
más condiciones de existencia de la respon
sabilidad civiL que demanda. Esta determi
nación es en ~stos casos uno de los fu-nda
mentos de derecho que ha de expresar todo 
demandante y constit.uye uno ·de los presu
puestos inmodificables para el desarrollo del 
litigio"~· · 

En casos como el de autos debe demostrar
se la realidad del daño patrimonial que gene-
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ra en su autor la obligación de repararlo com
pensatoriamente. En tal caso, no siendo el de.., 
recho de domiÍlio el objetivo primordial ni 
princip:;tl de la controversia 'judicial, no hay 
razón para exigir la perfección en la prueba 
de este derecho real como si se tratara de es-. 
tablecer el dere.cho oponible a. todo el mundo. 
Para legitimar la personería del actor en 
frente del demandado responsable del hecho 
culposo determinante del daño material debe· 

. bastar la prueba sumaria de la propiedad. La 
razón jurídica de está prueba es vincular pro-, 

, cesalmente al responsable con la verdadera 

' 

I?EIRJfUKCliOS 
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En el dominio de la responsabÍlÍdad civil 
por cuLpa la diferencia que según nuestra ley 
existe entre el delito y el cuási delito es pu
ramente psi~ológica. Habrá delito cuando ·el 
agente obra impulsado ·por mala intención 
por un fin nocivo, con animus nocendi. En el 
cuasi delito esta intención no existe'; hay sim
ple negligencia· o imprudencia no intenciona
da. Pero esta intención carece de importancia 

víctima del perj~icio, establecer la relación 
entre/ deudor y acreedor, para que la repa- · 
ración del daño sea un pago legítimo y U:ó 
quede expuesto el autor del daño a la posibi-

práctica porque las regLas y las consecuen
cias de un hecho ilícito no dependen del nom
b_r~ del delito o cuasi delito que' merezca el he-
cho, sino de las condiciones sustancia~es en 
que se consuma. Exista perjuicio cort inten
ción o -si:h ella, la ley obliga por iguaL al autor 
.del hecho nocivo a reparar, sin establecer una 
correlativa. graduación de los daños. Se re
paran todos los daños. De' ahí que la doctrina 

-lidad de un pago doble. 'Demostrad~ sumaria
mente por el actor la propiedad de las cosas
que han sido dañadas, esto es, acreditada la 
verdad de un perjuicio patrimonial, y ·esta
bLecidas con prueba a cargo de él, según Ias 
reglas generales de derecho, las demás con
diciones de existencia de la responsabilidad, 
la obligación de reparar el daño se impone. 
Sjltisfecha: est;:¡. obligación probatoria del 
acreedor,· si el autor del daño alega la inexis
tencia de1 der~cho aducido por su demanda
do sobre las cosas, a él corresponde entonces 
la carga .de .la prueba: 

El valor probatorio que corresponde a la 
diligencia sumaria d(::) que habla el artículo 
732 del e. J., lo mismo que a los peritazgos 
rendidos en e1la, por peritos no nombrados 
en la forma ordinaria, sin citación previa de 
nadie nf ulterior tr'aslado, es el de una pre
sunción más o menos grave cuyo valor de
mostrativo es variable según el concepto del 
Juez ante quien se aduzca como siempre ocu
rre con la estimación de cualquier prueba in-
diciaria~ (CasaCión, 'LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, mayo 11 de 1945) ............ 103, 1;¡. 

Gaceta-· 't 

o 

· moderna prescinda d'e la nomenclatura tradi
. cional, reemplazándola por otra cualquieta de 

significado más real, como delitos, hechos ilí
citos, bajo las. cuales comprenden todo perjui
cio causado, intencionado o nq, de modo cul
pable a otro. (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 
y 2024, julio 31 de 1945). . ....... ~ 409, 2:¡. 

-194-

Son postulados de. ley y· de doctrina cuya 
evidencia ya casi nadie discute, que las per
sonas, seán naturales o morales, responden 
civilmente no sólo por culpa indirecta o pre- · 
sunta, sino también por culpa directa proba
da en razón de los hechos ú omisiones daño
sos que ejecutan. 

Las dos obligaciones, la de pagar el seguro 
de vida del empleado que ha fallecído al ser
vicio de una empresa, y 1a de cubrir las in-

' 
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demnizaciones que se causan por razón de la 
misma muerte en un accidente de tránsito, 
son independientes entre sí, como que provie
nen de causas distintas: la primera nace del 
seguro de vida impuesto por las leyBs socia
les con cargo a la empresa en la cual servía 
el empleado perecido, y la segunda se deriva 
de la culpa extracontractuaL imputada por la 
ley a la otra persona responsable del' acciden
te. Son pues dos obligaciones diferentes, a 
cargo de dos' deudores distintos, aunque en 
favor de un mismo acreedor; los herederos del 
empleado o de la víctima, y aquél tiene el cla
ro derecho de exigir e), cumplimiento de am
bas en su integridad de las personas obliga
das. 

Interpretando el artículo 95 del Código Pe
nal observa la Corte que el límite máximo de 
reparación fijado en esa disposición legal es· 
para "la indemnización que corresponda al 
ofendido", como lo reza claramente el texto; 
lo cual' está significando, al usarse esta ex
presi9n en singular, que cuando son varios los 
ofendidos a. cada uno debe asignársele la co
rrespondiente indemnización, pero sin pasar 
para .éste de la cantidad indicada en .dicho ar
tículo. Resulta entonces, como la interpreta
ción más conforme con el texto claro deL ar
tículo citado, la que· admite al aplicar éste 
en· lo civil para el efecto de regular el daño 

. moral subjetivo, que ~el límite fijado por esa 
disposición es rígido y no se puede traspasar 
por eL juzgador al fijar el pretium doloris, 
pere> con la aclaración de que la compensación 
o, mejor dicho, la reparación para cada de
-mandante u ofendido puede fijarla pruden
cialmente el Juez hasta el límite máximo se
ñalaP,o en dicho artíeulo. (Casación, LIX, Nos. 
2019,.2020 y 2021, junio ~ de .1945). 

- 139, 1"' y 2~~-

o 
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El incumplimiento de un contrato hace o 
puede hacer responsabLe al contratante in
Cl,lmplido, en todo o en parte, de los perjui
cios directos que aquel -incumplimiento' oca
sione al otro contratante y por éstos deben en
tenderse los que constituyen una consecuen
cia natural o inmediata~ del incumplimiento, 
hasta el .punto de mirárseles como su efecto 
necesario y lógico. Esos perjuicios directos se 
clasifican, y nuestra ley' no es ajena a esa 
clasific~ción, en previstos e imprevistos, 
constituyendo los primeros aquellos que se 
previeron o que pudieron ser previstos al 
tiempo de ce-lebrarse el contrato, y los segun
dos, aquéllo¡:; que las partes no han previsto 
o no han podido prever en ese mismo momen
to. De los primeros sólo es responsable el 
deudor cuando no se Le puede imputar dolo 
en el incumplimiento por su parte de sus obli-

. gadones, y de éstos y de los segundos, es 
decir, tanto de los previstos como de los im
previstos, es responsable el deudor cuando · 
hay dolo de su parte. (Artículo 1616, C. C.t 

La Corte, siguiendo la doctrina de los tra
tadistas, tiene sentada jurisprudencia de que 
el incumplimiento o eL cumplimiento retarda
do de una' obligación contractual no da lugar 
a exigir una indemnización por perjuicios 
morales. (Casación, LI::x;, Nos. 2025, 2026 y 
2027, octubre 29 de 1945). . .... , . . 7 48, 2a 

-196-

lP'ElR.JlUliCTIOS 

En el caso de autos la presunción de culpa
bilidad a cargo de la Nación o de su emplea
do, el encargado de la cadena en el- retén, cul
pa del empleado de la cual responde también 
la Nación, ha de ser ·reconocida en el fallo, 

o 
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según jurisprudencia reiterada y constante 
de 1a Corte. En realidad de ve:rdad no apare
ce del proceso demostración álguna tendiente 
a dejar establecido a favor de la Nación la 
destrucción de la presunción de culpabilidad 
de que se viene hablando, es decir, en el sen
tido de poder declararla exenta de toda cul
pa,·en· el accidente ocurrido aL señor González 
y que dio origen al presente litigio. Empero, 
a cargo del jinete señor González, quien tran
sitaba de noche .a caballo, ,por la carretera y a · 
pa~o rápido, según- se puede inferir de la na
turaleza del accidente mismo, y que sabja, se
gún aparece demostrado en autos, merced a 
confesión hecha en posiciones por dicho de
mandante de la existencia del retén en la ca
rretera y deL. uso de la cadena, es decir, que 
ejercitaba también una actividad peligrosa 
en aquel entonces, hay lugar igualmente a 
presumir culpabilidad, o descuido, en· rela.a 

· cióJ?. con el accidente y en perjuicio propio 
de quien lo sufrió. Y esta conclusión conduce 
'a mirar el asunto a la luz del artículo 2357 
del Código Civil. De manera que la presun
ción de culpabilidad a cargo de la N ación, pre
sunción de culpabilidad no destruída con 
pruebas pertinentes en el proceso, y la pre
·sunción de culpabilidad también a cargo del 
señor González, presunción que éste tampoco 
hubo de destruír, originan el que se configu
re en este asunto un caso de concurrencia de 
culpas, q'ue necesariamente habrá de tenerse 
en cuenta para la decisión del litigio. (Senten~ 
cia, Sala de Negocios Generales, LIX, Nos. 
2025, 2026 y 2027-bis, septiembre 19 de 1945). 

1122, 11l-

..... 
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La injuria causaaa ·al acreedor, que lo fa-
culta p~ra pedir al deudor indemnización de 
perjuicios, consiste en la inejecuci'ón de la 
obligación .que tiene lugar en tres casos: 

.VlUIDl!Cllli\.lL ].329 

cuando hay incumplimiento total, cuando la 
obligación se ha cumplido imperfectamente y 
cuando se ha retardado su cumplimiento. El 
perjuicio causado a una persona da naci
miento a una relación de' derecho entre la 
víctima y el autor del daño. Los elementos 
propios y ~onocidos de esta relación son: un 
perjuicio, una culpa y un enlace de causali
dad .. Por consiguiente, el acreedor o sea la 
víctima, puede ejercitar contra el deudor o 
el autor del daño, la acción de responsabili
dad, sin consideración a q~e la culpa del res
ponsable sea contractual o extracontractuaL 
De acuerdo con el principio fundamental que 
concede a toda persona lesionada la acción 
de responsabilidad, la jurispruderi~ia se ha 
visto en la necesidad de ensanchar cada vez 
más el círculo de esa noción, con la sola limi
tación de que se produzca en eL Juez la ce~ti
dumbre de que ese perjuicio, aun ~lelado, sea 
el résultante de la culpa inicial, como su con
secuencia lógica y cierta. ' Cuando el daño 
causado a un tercero proviene de la inej.ecu
ción o de la ejecución defectuosa d~l contra
to, aquél tiene derecho al resarcimiento del 
perjuicio sufrido, ~iempre que pruebe la rea
lidad de éste y la legitimidad del interés le-
sionado. · 

Legalmente se presume la culpa del deu-
. dor que no. cumple oportuna e íntegramente 
su obligación. El acreedor no tiene necesi
dad de probarla porque la prueba de la dili
gencia o cuidado incumbe a quien ha debido 
emplearla,1 como se desprende de los artículos 
1603 y 1604 del Código Civil. '(Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, octubre 29 de 
1945) · ......... , ............ 757, ·2~ 

IP'ElRJflUliCliOS 
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Es sabld.o que en tratándose de culpa ex
tracontractual el actor tiene a su cargo la 
·demostración pléna de todos los fa~tores ne-
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cesarios para Llevar a la conciencia del juz
gador una convicci<ín de tal naturaleza que 
determine lógicamente una condenación. De
berá demostrar el daño, la culpa y la relación 
causal entre los dos primeros elementos. 
Acreditado el daño, resultaría excesiva la 
exigencia, además, de que éste sea posi
ble científicamente, sobre todo cuando esta 
imposibilidad resulta de una afirmación pre
sentada por el reo como un medio para exi-' 
mirse de toda responsabilidad. Otra cosa se
ría si se tratase de un hecho físicamente 
imposible, pues entonces la prueba testimo
nial de que ocurrió sería inid6nea y consi,.. 
guientemente inadm:isib1e en forma absoluta 
por el Juez de ·la causa. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LIX, Nos. 2025, 2026 y 
2027-bis, octubre 4 de 1945) ...... 1135, 2¡¡. 

- 1!)9 __ . 

La decisión en que se condena al pago de 
perjuicios ili'D. genere ·~s firme y no puede. en
tenderse revocada por la :resolución posterior 
en la cual se declare que los perjuicios, por 
no haberse avaluado,, no pueden ser expre
sados concretamente en una suma determi
nada de dinero. Es obvio que dentro del sis- · 
tema lega1 colombiano corres~onde a la per
sona que obtuvo una condenación in geli'D.ere 
aportar los instrumentos idóneos para qu~ 
la actuación inc~dental produzca los efectos 
queridos por el juzgador, o sea que la mani-

ñale una cantidad cualquiera como equiva
lente. de la prestación reconocida 'm abstraco 
to, porque ello equivaldría a dejar al arbi
trio de1 juez una determinación que por im
perio de las normas procesales debe ser ob
jeto de probanza. No otra cosa se despren
de de las regulaciones contenidas en el Tí
tulo X :V ·del Código Judicial, y particular
mente del artjculo 553, én cuanto preceptúa 
que si es impugnada la liquidación que debe 

. hacer la parte favoJCecida con Una sentencia 
contentiva de un reconocimiento in genere, 
e1 incidente se abre a prueba. De acuerdo 
con los textos que rigen el cumplimiento de 
las resoluciones judiciales no hay, pues, duda 
alguna respecto a que la regulac.ión no puede 
obtenerse sino a condición de que estén pre
sentes en el proceso los medios probatorios 
necesarios para tran§formar en un guarismo 
determinado el contenido de la prestación 
demandada en el juicio. Por e1 contrario, la 
ausencia de tales elementos de convicción 
exoner¿ al funcionari~ del deber de señalar 
su <;:uantía, sin que ello q!J.iera decir des
de luego que lo resuelto definitivamente en 
aquél h~ya sido .suspendido o revocado. (Au
to, Sa1a de Negocios Generales, LIX, núme
ros 2025, 202,6 y 2027 -bis, noviembre 2 de 
1945) .. •, . .. . . . . . . . . . . . . . .. 1153, 1¡¡. 

1 
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festación de voluntad de éste, expresada La Corte ha visto en el artículo 2356 del 
' , 

abstractamente por imposibilidad de hacerlo Código Civil una presunción .que op~ra en 
en otra forma, tenga, debido cumplimiento y ·. favor de Ia víctima pasiva del daño ocasio
alcance las éonsecuendas reparatorias que nado por· el, manejo de cosas c-aracterizadas 
se buscan. Mas si el interesado no hace uso p·or su peliúosidad, la cual releva de la prue
de los medios legales para qu~ el fallo se ~a dé la existencia de la .;;u1pa en el acaecí
cumpla o descuida su obligación de aportar · miento del accidente, a la víctima, quien de
oportunamente los elementos hábiles para . mostrando· el daño y la relación de causali
que la cuantía se concrete y determine, no ·dad entre éste y el perjuicio, vierte sobre· el 
puede pretender que de todas maneras se se- autor del daño la obligación de acreditar una 

~------------¡-~,==========~==========~-----------
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causa eximente de la culpa, si aspira a libe
rarse de toda responsabilidad. · La falta de 
diligencia o cuidado· en el obrar, que es la 

··culpa, ,en tratándose de cosas peligrosas ·ad
quiere mayor extensión y contenido. Es di
ferente la acción que ejerce el hombre sobre 
cosas i~of~nsivas, y la que desarrolla sobre 
elementos virtualmen.te peligrosos. El cuida
do en los segundos es mucho más exigente, . 

· presupone la ple~itud de la atención porque' 
el · d~scuido o la falta de vigilancia insigni
ficantes, o el detalle menos notorio, podrán 
producir la cat;lstrofe. EHo coloca al autor 

1 del daño en circupstancias de que t~nga que 
acreditar, para destruír la presunclóiJ. de cul-

1 

pa, un· motivo o causa satisfactoria y sufi
ciente de exoneración que no deje duda de 
la previsión con que procedió. Y las únicas 
causas que en casos tales dej;m satisfecha la 

. conciencia· del juzgador son acontecimient~s 
constitutivos de hechos pOsitivos de relieva- · 
da gravedad, que por sí mismos e'stán indi
cando la ausencia de toda culpa, como. la 
fuerza mayor, e1 caso fortuito, la interven
ción de agente extraño o de, la propia víc
tima. 

Desde hace tiempo viene diciendo la Corte 
q_ue en ·la culpa civil no se tiene en cuenta la 
voluntad ni malicia en la ejecuéión del he
cho, sino que basta con que se· ·estab~.ezca 
plenamente que a otro se infirió daño para 
que proceda la acción de cob:J;"o de perjuicios. 
Y lo mismo ha dicho respecto de 1a respon-

. sabilidad de la. administración por la. reali
zación de los s~rvicios públicos, cuya base 
debe bu~carse únicamente en la existencia 

1 ,de perjuicios individuales. La jurispruden
cia de varios países· considera hoy al Estado 
sujeto a reglas de' responsabilidad. análogas, 

1 en conjl!nto, a las que pesan sobre los parti
culares y las personas jurídicas de derecho 
privado. Va desapareciendo así la antigua 
teoría de que las entidade~ de derecho pú
blico eran irresponsables de los daños causa-

/ 

,dos por .sus rel?resentantes y agentes cual
l'esquiera que fueran la calidad y el volumen 
de esos daños. Se modificó 1a teoría más re
ciente de que tales entidades solamente por 
excepción podían ser civilmente resp_onsables . 

. Siempre que un derecho h'a· sido violado 
injustamente, la víctima ha de tener acción 
para restaurarlo, aunque la violación Iio ha
ya causado otros perjuicios que él de sem
brar moiestias: e inquietudes. La restaura
ción com'prende, desde luego, la completa sa
tisfacción. a la víctima por los dispendios, 

,.embarazos o gravámenes que ·la violación le 
haya producido .. Los daños objetivados de
ben ser , indemnizados. (Senteñcia, Sala de 
Negocios Generales, LIX, Nos. 2025, 2026 y 
2027-bis, noviembre 6 de 1945) .... 1161, 2~ 

~ 
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El artículo 39 de la ley 169 de ¡896 esta
blecía que la acción civil encaminada a ob
tener una ·indemnización podía intentarsé 
"sin sujeción a la penal". Posteriormente, se 
expidió la ley 94 de 1938, que entró a regir 
ell <.> de julio de ese mismo año, en virtud del 
artículo 724 de la misma. · Esta' nueva nor
ma contiene el siguiente. precepto, cuyos tér-

. minos precisos fijan la orientac_ión para en
focar las repercusiones de las cuestiones pe
nales en las civiles: "La acción civil no po
drá proponerse ante el Juez civi1 cuando en 
el proceso penal se haya declarado, por sen·· , 
tencia definitiva' o por auto de sobreseimien
to definitivo quª estén ejecutoriados, que la 
infracción en que aquélla se funda 'no se ha 

,realizado o gue el sindicaqo, no la ha com.e
tido o que obró en cumplimiento de un deber 
o 1en ejerciéio de una facuitad .legítima". ' 

Según la referida disposició~, la acCión' ci
vil intentada o que pueda intentarse, en esas 
condiciones, queda exthiguida. 
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Es un imperativo de orden público respe
tar semejante situación. 

Un sobreseimiento definitivo, por ejemplo, 
puede basarse en que el hecho no se realizó 
o que carece. de contenido culpable, lo que 
equivale a decir que 

1
la infracción, como tal, 

no existe. En estos casos la autorjdad civil, 
sin producir una contradicción con la deci
sión penal, no podría cons.iderar el hecho 
como infracción culposa, porque ·ello consti
tuiría un conflicto entre dos resoluciones 
jurisdiccionales. 

El pleito se iniCió con posterioridad a la 
vigencia del actual Código de Procedimiento 
Pemil, y 1a tragedia, objeto de la demanda, 
ocurrió el 6 de octubre de 1939, por lo cual 
es indudable 'que el artículo 28, antes trans
crito, es de irrevoca~le aplicación, habida 
consideración a que en el sobreseimiento de
finitivo se descartó la culpa del maquinista 
y se estimó que el ac~idente había sido 1a 
consecuencia de la negligencia de las perso
nas que acompañaban a la nina. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, LIX, números 
2025, 2026 y 2027 rbis, noviembre 27 de 
1945) ..................... 1182, 1~ 
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Cuando sé trata de una actividad peligro
sa, como la a que alude· el proceso, son apli
cables las reglas sobre transporte del Código . 
Civil y deL Código de Comercio, que imponen 
al transportador la obligación de llevar sano 
y salvo a su destino al pasajero, o la del ar
tículo 2356 deL C. C. que también establece 
la presunción de culpa. 

La Corte ha admitido la posibilidad de la 
prueba de perjuicios futuros que aparecen 
como eventuales y contingentes, siempre que 
la comprobación se configure sobre bases que 
autoricen a admitir la presunción comd prue
ba. En varios fallos reconoció y declaró la 

Corte la existencia de perjuicios teniendo en 
cuenta ei aumento que presumible y razona
blemente s~ podía esperar en tales casos so
bre los emolumentos que ganaba una perso
na cuando se produjo el accidente que causó 
el dañó. Ni en esas sentencias, ni ahora, al 
aplicar el criterio allí expuesto, se ha preten
dido ni se quiere generalizar un sistema para 
todas las hipótesis que haya dáños futuros 
y contingentes. La materia es en si' muy deli
cada y por eso la Sala le pone .especial cuida
do en la exposición de su pensamiento acer
ca de ella. Considera la Corte tan inconve
niente y desacertado, y ·por ende tan injurí-. 
dico, así el extremo consistente en n~gar en 
todos los casos la prueba del daño de esta 
clase, como la de admitir sin un criterio de 
severidad y controL las deducciones a que en 
casos particulares se llegue sobre compro
baCiones de la naturaleza contemplada. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales; LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, julio 26 de 1945). 577, 1 a 
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La base primordial para la fijación de los 
perjuicios materiales sufridos por la víctima 
debe, en cada caso, aparecer en forma deter
minable; la calidad misma de esta. clase de 
perjuicios hace, precisamente, que ellos pue
dan ser fácilm~nte deducibles. La disminu
ción de la capacidad de trabajo, la falta de 
aptitud fís'ica y psíquica para continuar pro
duciendo un bene'ficio económico, el rebaja
miento mismo de la potencialidad producto
ra, son factores susceptibles de demostra
ción y que pueden traducirse en guarismos 
que reflejen la dismi_nución patrimonial del 
individuo, presente y futura. Si en un jui:. 
cio no se logra dar estas bases, la regulación 
debe hacerse mediante el prot;:edimiento que 
expresamente concede para ello 1a ley. De lo 
contrario habría la posibilidad de incurrir en 
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un error de apreciación, perjudiciaL para uno 
de los actores y desproporciona_do con los da
ños sufridos por el otro. 
· No sucede lo mismo con los pe~j~icios mo
rales propiamente dichos; ellos no pueden 
ser objeto en ningún caso de 'una regulación 
matemática; el sentimiento humano, el do
lor afectivo, son, por su propia fndole, fac
tores internos que escapan a toda aprecia
ción pecuniaria. La ley, no obstante, ordena 
que eLlos sean igualmente tasados en esta 
clase de litigios, •m¡:ts no como una retribu
ción del daño sufrido, sino más bien a ma- . 
nera de satisfacción por el mal causado. De 
lo contrario no se explicaría el límite que ella 
.misma le ha impuesto al juzgad_Qr en la tasa
ción deL perjuicio moral, ya que por lo sutil 
y eminentemente interno que es, se presta
ría a grandes abusos y a una explotación in

revés de las norirJ.as que forman el estatuto 
legal propio de ella, puesto que si bien hay 
instituciones jurídicas que son comunes a la 
mayor parte de los reglamentos de trabajo, 
sea que ellos rijan actividades oficiales o par
ticulares, las disposiciones .por las cuales se 
consagran ·dentro de un determinado estatu
to esas instituciones hacen· que las caracte
rísticas üe éstas estén acordes en cada caso 
con las modalidades propias de la actividad 
que se tiene en cuenta al dictarlas. Así, en el 
presente caso es a la luz del estatuto de la 
aviación nacional como ha de verse si eL hecho 
enunciado puede catalogarse como un acci-
dente de trabajo, para los efectos de la ac
ción intentada. Según el artículo 3Q de la ley 
196 de 1936 no podrá catalogarse como acci
dente de trabajo el que produce la muerte de 
un hidividuo qué no está trabafando cuando 
el hecho ocurre, que por motivo de un pér-debida. 

La .Corte, en numerosos fallos, ba opta
do por un criterio de divisibilidad én lo que 
se refiere al perjuicio moral. El primero al 
cual se refiere el aJ?arte anterior, es el mo
ral subjetivo, desvinculado por completo de 
toda apreciación pecuniaria. El segundo es el 
perjuicio moral objetivado, también de índo
le interna, pero con manifestaciones visibles 
que pueden repercutir en la capacidad pro-

·. miso, unas vacaciones, una franquicia que lo 
releva del riesgo propio de su profegión, se. 
encuentre en la situación de un tercero aje
no a la empresa y, por lo tanto, a las normas 
aplicables al caso de que se hallara expuesto 
por razón de sus funciones a las consecuen
. cuas del servicio. 

. ductiva _...del individuo. (Sentencia, S~la de 
Negocios Generales, LIX, N os. 2025, 2026 y 
2027-bis, julio 26 de 1945) ....... 1068, 11j. 
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La ~uerza aérea nacional, que forma parte 
del servicio público de defensa nacional, por 
las peculiaridades propias de la actividad que 
desarrolla la, aviación, -ha sido objeto de es
peciai reglamentación por parte del' legisla
dor. De aquí que al estudiar un hecho rela
cionado con dicha entidad haya que hacerlo al · 

La jurisprudencia ha distinguido," en casos 
como el de1. proceso, dos ·situaciones que con
dicionan .en diferente forma cada una lama
nera como están obligadas las pa_rtes en tra-. 
tándose de la prueba de la culpa. Una es la 
actividad que ocasionó el daño, quien tan sólo 
ha soportado pasivamente el advenimiento 
del hecho dañoso y que por la razón de ser 
.ajena al desarroilo de tal actividad no está. 
obligada a conocerla en sus causas y conse
cuencias, los efectos que pueda producir un 

. descuido por parte de quienes son responsa- ' 
b~es de ella, ignora la manera como actúan los 
organismos productores de una fuerza peli
grosa y, por lo mismo, es de justicia que no 
se obligu~ a esa víctima pasiva a probar cuá
les fueron Ias precisas causas deL daño que 
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alega. La otra es la .situación de quien sufre 
un daño en momentos en que desarrolla una 
actividad profesional de índole peligrosa, pero 
que él conoce y cuyo riesgo le es familiar por 
razón de las funciones que desempeña, por 
la práctica que tenga ejercitando esas fun- · 
ciones, todo lo cual lo coloca como presunto 
conocedor del peligro, en posición de prever 
el hecho y contribúír, en cumplimiento de 
sus deberes profesionales, a evitar la reali
zaciqn de la catástrofe, o también de sufrir, 
como parte integrante del personal responsa
ble de dicha actividad, las consecuencias del 
riesgo profesional inherente a 1a actividad 
productora del aceidente, en circunstancias 
que lo present~n ante el juzgador, no ya co
mo víctima pasiva de la fuerza peligrosa, sino 
como naturalmente destinado según su oficio 
a conocerla, preverla y afrontarla, puesto que 
voluntariamente ha aceptado el riesgo que 
implica. En el primer caso, se opera una in
versión de la carga de la prueba ; el reclaman
te, como o tercero qtie es, extraño a -la fuerza 
que le causó el perjuicio, no está obl~gado a 
demostrar la culpa de la empresa en· el acci- · 
dente, en el hecho imprevisible para' quien 
desconociendo real o presuntamente el funcio
namiento .del ~:~:gente dañoso y las proporcio
nes y manera de conducirse la fuerza peli
grosa que causó el suceso, mal podría explicar 
técnica y suficientemente todas y ·cada una 
de las causas en virtud de las .cuales se ope
ró aquél; para esos casos .se ha admitido en 
la doctrin~ y en la ju,risprudencia la teoría 
de los hechos cul~osos \eJt11 sí mismos, con la 
prueba de cuya existencia se vierté sobre el 
responsable de ellos la carga de aducir me
dios extraordinarios de ju'stificación de tales 
hechos, que no pueden ser o.tros que el caso 
fortuito, la fuerza mayor o la culpa de la p~o
pia víctima en la consumación del daño que 
se alega. Sobre este...punto y otros puede con
sultarse la sentencia de la Corte de fecha 8 
de noviembre de 1944, en el juicio seguido 

por Florencia Córdoba v. de Abadía contra la 
Nación: En el cdso del proceso se concluye que 
obra en favor de los demandados y en ~on
tra del Estado colombiano,-.la presunción de 
culpa que entraña un hecho dañoso dei cual 
ha sido víctima un tercero ajeno a las causas 
mismas ·de é1, por estar en el mol?ento del 
suceso¡ separado de sus funciones propias del 
riesgo profesional propio de la actividad en 
que pereció y a la cual estaba adscrito. 
· El.criterio adoptado por la jurisprudencia 

cuando de la consideración del daño moral se 
ocupa ha sido atribuírle a las sumas que se 
decretan en atención a él un significado de 
"satisfacción, o de afirmación de parte de la 
justicia de1 derecho. vulnerado", significado 
dentro del cual la cuantía ha d~ desempeñar 
un papel secundario, porque siendo indudable 
que ese dolor moral no puede ser materia de 
un avalúo preciso, matemático, tampoco pue
de ser comprendido dentro de una cantidad 
que lo compense o lo repare en la medida 
exacta de sus· proporciones, como cuando se 
trata·del daño material: El juzgador se ha de' 
limitar entonces a reconocer su existencia, 
quedando a su -criterio la fijación del monto 
que ha de expresar simbólicamente la satis
facción de una obligación a cargo de quien 
causa el daño, au,nque no del daño mismo, por 
lo ya expuesto. 

El imperio de las normas de procedimiento 
es de o:¡;den púb1ico. En su observancia repo
sa la garantía de los derechos que tienen los 
litigantes a lo largo del proceso, de manera. 
que si el juzgador deja de lado, en favor de 
alguna de las partes, la aplicación de los prin
cipios que consagran las normas procedimen.: 
tales incurre en violación de los derechos am
parados por esas normas y, por consiguiente, 
falta a 1sus deberes de rectitud e imparciali
dad. El artículo 597 del C. J. encierra el, prin
cipio procesal de la everl.tualidad en materia 
probatoria, conforme al cual, 'pasada la opor
tunidad de aducir las pruebas, las que se pre-

;_ 

. "' 
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sen ten no pueden ser estimadas por el Juez 
en la decisión de la controversia .jurÍdica. Los 
medio§ de derensa que },leven las partes al 
proceso deben reunir las formalidades legales 
para qu_e surtan el efecto que las leyes seña
lan. Vencido el período de prueba qrte para el 
juicio ordinario de mayor cuantía otorga el 
artículo 758 deJ C. J.: durante la segunda ins
tancia, prec1uye, o lo que es lo mismo, se cie
rra la posibilidad de pedir las pruebas, en 
cuanto hace a los litigantes y en relación con-. 
el Juez, la de decretar la práctica de ellas. Las 
que se aduzcan sin' pasar por· estos trámites 
son inadmisibles por ser legalmente inefica
ces para obrar en e1 juicio .. (Artículo 596, 
C;-J.). (Sentencia, Sa:Ia de Negocios Genera
les, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, julio 26 
de 1945) ................ • .. 1074, 1~ y s. s. 

IPEllUUliCWS.-1R.ESPONSAB1lUDAD POIR. 
CUJLPA AQUliÜANA 

-205-
o 

El artículo' 63,6 del C. J. prescrib-e la ma-
nera. como debe allegarse a los' autos el cer
tificado emanado del Ministerio de Obra~ Pú
blicas y que sirvió de base al Tribunal, para 
hacer emerge,r la culpa. . El certificado en 
cuestión fue presentado original y en forma 
directa, durante el término probatorio. Fue 
objet~ de una pro~idencia· que lo estimó co
mo prueba, en cuanto hubiera lugar en dere
cho, y que sufrió su ejecutoria sin piJ1guna 

·reclamación contra la parte que lo adujo. En 
semejantes circunstancias po sería justo 
desestimar en absoluto el documento, que fue 
desglosado de la reclamación presentada ante 
el Ministerio referente a la indemnización por 
el.accidente automoviliar~o. ¿Se. trat¡;¡, de úna 
prueba trasladada? Es claro que Ja prueba 
trasladada ha sido aceptada por los tratadis
tas y la jurisprudencia, pero tal fenómeno 
procesal se verifica aduciendo la copia autén
tica respectiva, y en el ca~io ocurrente la prue-, 

base presentó directamente. Así las cosas, no 
es posible determinar si en el proceso admi
nistrativo se practicó con las formalidades le
gales indispensables pata que pudiera trasla-
. darse. ¿Qué valor tiene; entonces, este llo
cumento?, 'En reciente sentencia, la Sala de 
Negocios Generales consideró· que un docu
mento de esta cJ.ase, dada la circul!stan<;:Út de 
aparecer en el proceso en virtud de auto no 
reclamado de admisión, aunque se estimase 
deficiente, podía dar base a una convicción ~ 
del juzgador, con tal que fuese complemen
tada con otras pruebas,· de conformidad con 
los artículos 594 y 647 del C. J. · 

Eliminar la presunción de cuÍpa en colisio-, 
nes de esta clase, serífi al,go que podría discu
tirse; cuando los perjudicados son los dueños 
o los conductores de los véhículos colididos, 
pero no lo sería el peatón o ·el pasaj~ro de 
uno de los automotores. En esas condiciones, 
tratándose de actividades .que conllevan ries
go, sólo sería desvirtuable de 'la manera ex
presarla por la ley o acreditándose que el con
ductor de un automóvil no estaba, en el mo
mento de producirse el accidente, bajo la de
pendencia d~l respectivo patrón .. 

. o 
De otro lado, cuando hay participación de 

varios en un hecro perjudicante, existe un'a 
solidarida.d, en v~rtud de la cual,. por minis
terio de1 ·artículo 2344 del C. C., se puede 
·perseguir a uno :solo de los participantes pa
. ra que. se indemnice la totalidad del daño. 

¿Puede surgir la. concurrencia de dos ac
ciones, una aquiliana y otra emergente de 
contrato, en un mismo hecho? Para la Sala 
estas dos • acciones no se excluyen, de forma 
que el Dr. Jiménez podía, como lo hizq, dirigir 
su reclamo indemniza torio contra el responsa
ble del ·cuasidelito. Le está vedado acumu
larlas, pues así se llegaría a una injusta ·e 
infundada dualidad en la reparación del per
juiCio. Pueden ejercitarse independientemen
te, pues es dable imaginar que el daño fue 
producido no por la acción de uno de los con-

' 
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ductores~ sino por.el concurso de ambos; des
de este punto de vista, puede pensarse que 
es la culpa aquiliana la. que con más claridad 
se refleja. (Sentencia, Sala de Negocios Ge
nerales, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis,_, 
agosto 22 de 194S). . . . . . . . . . . . . 1101, P 

POSlESKON 

-- 206 -'-; 

Dos reglas legales consagran los artículos 
2521 y 778 del Código Civil: es la primera la 
de que la posesión de una cosa principia para 
toda persona desde el instante en que ésta 
comienza a ejecutar o cumplir los hechos que 
la constituyan, y la otra consagra la facultad 
que a tal person~ se otorga para·poder agre
gar al tiempo de su posesión el de su antece
sor cuando la cosa ha sido poseída sucesiva
mente y sin interrupción, por dos o más per
sonas; pero para usar de esta facultad es de 
rigor que quien la ejercita suceda a su ante
cesor en esa posesión a título universal o sin
gular, es decir, por herencia, venta, permu
ta, etc., y que además justifique la existen
cia de un título de J,as ya expresadas calida
des, pues de lo contrario los períodos de tiem
po de posesión del sucesor y del antecesor 
quedarían desvinculados entre sí, por care
cer de razón o causa determinantes del dere
cho de añadirlos o sumarlos entre sí. Estas 
tesis legales las ha proclamado como jurídi
cas la Corte en l!n caso análogo al de autos. 
(Casación, LIX, N os. 20~~5, 2026 y 2027, .;;ep.., 
tiembre 17 de 1945). . .. : .. , .... ·. . . . 844, P 

POS]~Sl!ON 

-207-

Si bien es verdad que un ocupante sin áni
mo de dueño y señor, es decir, rio poseedor, 
puede dar en arrendamiento una cosa, la ca
lidad de arrendador por largo _tiempo y de-

clarada por un arrendatario que siempre ha 
tenido como dueño a tal arrendador, es un 
acto innegable de posesión, porque es un he- · 
cho jurídico tan valioso por lo menos como 
los hechos meramente materiales. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, octubre 1!' de 
1945). . .......... ·.· .. · ...... · ..... 714, 2Q 

PlRlESCliUPCKON ADQUKSK'll'KV A · "' .. 

-208-

Para que el Juez pueda hacer la declara
ción de pertenencia por prescripción adquisi
tiva es obvio que quien aspira a eUa tiene 
que presentarie his pruebas de que ha poseí
do realmente el inll}ueble por el tiempo re
querido para la prescripción y por medio de 
los hechos positivos que dan derecho al do-. 
minio, según el Código Civil. Así lo exige el 
artículo 5\> de la ley 120 de 1928. Y es claro 
que .e'stá obligado a presentar; esas pruebas 

1 
porque como en esta clase de juicios puede, 
el que promueve la acción, escoger, en cierto 
modo, a su arbitrio el demandado, si no se le 
exigieran aquellas pruebas cualquiera podría · 
valerse de este procedimient.o para. obtener, 
en connivencia con el demandado, la declara
ción de pertenen~ia de determinado inmueble, 
aun sin ser poseedor de· él. Por otra parte: es 
cierto que ef artículo 11 de~ la ley da al opo
sitor en esta clase de juicios la calidad de de
mandante si no está en posesión de la finca, 
y como demandante tiene que probar su dere
cho. Pero si niJ!guna prueba aduce, ello no e::: 
suficiente para declarar la pertenencia por 
prescripción en favor de quien promovió et 
juicio, porque ei promotor de la acción ~am
bien debe probar, por su parte, la poses{ón 
por el tiempo' y con .las condiciones requeridas 
para adquirir por prescripción. Hay una a 
manera de juicio doble cuando se presenta 
·como opositor, de 1tal modo que el deber que 
tiene cada parte d~ probar su derecho o los 
hechos que le. ineumbe_n no exime a la otra 
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parte de la carga de Ía prueba en lo que le 
correspond~. (Casación, LIX, Nos. 2025,2026 
y 2027, octubre 11 de 1._945) ....... 712, P 

' 
PIRlESC.I!UPCliON lEXTliN'fliV A 

-209-

La prescripción. extintiva de las acciones 
{JÓr sí sola no es una acción. Constituye un 
medio de defensa o más bien una excepción 
tendiente a paralizar la acción del acreedor 
~ontra ·el deudor, así sea éste principal o sub
sidiario. En· este medio defensivo no hay sub
rogación, porque la ·subrogación se refiere a 
derechos positivos del acreedor. La prescrip
~ión extintiva de las acciones ejecutiva y or
dinaria no es un derecho del acreedor. Como 
facultad de que estár investido el deudor 
principal o subsidiario de la obligación, se 
traduce en poder que dimana de ellos y que 
sólo a ellos corresponde ejercitar. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y ~027, octubre 17 de 
J945). . .... ~ ..................... 724, 2(1. 

PlRlESTACliONlES MUTUAS 

-210-

Si la declaración de nulidad, conforme al 
Rrtículo 17 4.6 del Código Civil,, tiene la con
secuencia de· que las partes sean restituídas· 
al mismo estado en que se hallarían si no hu
biese éxistido el acto o contrato nulo, es cla
ro que. para que tenga operancia y efecto esa 
consecuencia,, en tratándose de un contrato 
de éompraventa de bienes raíces, es preciso 
decretar que al vendedor se le restituya el 
inmuebte vendido y' al comprador el precio 
que pagó pQr él, pues sólo disponiépdolo así 
quedan las partes en ~1 mismo estado en que 

. se encontraban antes de la celebración del 
contrato. Además, tales restituciones cons
tituyen las prestaciones mÜtuas que con arre
glo al artículo 17 46 se deben las partes un,a 
vez declarada la nulidad del contrato, y como 
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tales son objeto ipso facto dei juicio,oque no 
necesitan ser demandadas expresamente. 
·Esa ha sido la jurisprudencia reiterada y 
constante de la Corte al respecto. 

Como hubiese pedido el corttrademandan
te que se declarase en su favor el derecho de 

· retención deL inmueble cuya reivindicación 
se demandaba mientras se lt~ pagaba· el pre
cio que pagó por él, el Tribunal sentenciador, 
con aplicación del inciso 2Q del artículo 2417 
del Código Civil co~sideró que el derecho de 
retención está consagrado en La ley de mane
ra excepcional y que no estando el caso a que 
se. refiere la súplica cuarta· de ·¡a demanda 
entre los que las leyes ·designan, la aspira
ción del recur.rente no podía prosperar. Acep
tando que eÍ recurrente haya querid? refe
rirse al artículo 2417; a la Córte le resulta 
jurídica la tesis sostenida por el sentencia
dor, pues a~n cuando es evidente que esa dis
posición forma parte del Título XXXVI del 
Código Ci~il que regula el contrato de pren
da no es menos cierto que el segundo inciso 
de dicho texto legal tiene tal extensión y am-

i . • ' D • 
plitud que puede considerarse como un prm-
eipio general de derecho de aplicación rigu-

,. rosa en todos los casos, excepto en aquellos 
que estén expres~mente previstos en la ley. 
Si ello es así, es decir, si no se puede rete
ner u.na cosa del deudor en segu;idad de la 
deuda, sin su consentimiento, excepto en los . 
casos expresamente designados en las, leyes, 
las prestaciones señaladas por el recurrente 
no están comprendidas en el artículo 970 del 
Código Civil, ni con fundamento en este ar
tículo reconocérselas. (Casación, LIX, Nos. 
2025;' 2026 y 2027, noviembre 16 de 1945). 
. : .· 78"4, 2:¡. 

PRJES'l'AC¡ONES MUTUAS 

-211-

Las prestaciones mutuas en la reivindi
cación y 'las re~tituciones recíprocas en la 
nulidad son complemento obligado de la ac-
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ción misma y, así las cosas, perteneciendo co-
, mo pertenecen de s.uyo a lo demandado, que 

las produce o lleva consigo, no requieren pe
tición expresa o espeeial para que la senten
cia, cuando decreta la acción, decida sobre 
esas que' son sus consec11encias. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 202€0 y 2027-bis, .agosto 18 
de ·1945) ... : ..................... 906 1~ 

1 ' 

lPJR.ESUJPUJE:S'li'OS !PlR.OCESAl.ES 

-- ~12 ...:._ 

Admi~ibl~ es la demanda propue¡sta y pro:: 
seguida de la manera prescrita por el dere
cho procesaL inde':pendientemente del derecho 
de acción; fundada, es la demanda cuando 
quien la ·propone tiene acción (en senti
do concreto), inqependientemente de la re
gularidad del proeedimiento en· que tal de
manda es propuesta y proseguida. El funda
mento se refiere a la existencia de los requi- · 
sitos constitutivos de 1a acción; la admisibi-

" lidad a la regularidad del procedimiento en el 
que l~ acción sé ha propuesto y hecho valer. 
Puede ocurrir en el estudio de ios procesos 
que la demanda, aun siendo ,fundada, no pue
da ser admitida a examen. por el Juez, porque 
las actividades dél proceso no se hayan des
arrollado en conformidad con el derecho pro
cesaL: El Juez, antes de proceder al estudio 
de fondo de la demanda, debe examinar si ha 
sido propuesta y proseguida siguiendo las 
prescripciones del derecho procesal. Antes de 
decidir sobre el mé:rito de la demanda, deben 
exa,minarse las cuestiones _de procedimiento 
o de rito. 

De esta distinción entre cuestiones de mé
rito o de fondo, y cuestiones de rito o proce
dimiento, se desprende un concepto que aun 
~uando no está expresamente consagrado en 
la legislación, es hoy ampliamente utilizado 
por la jurisprudeneia y Los tratadistas, en 
conE¡xión sistemática cor. el procedimiento ju
dicial y es. el llqma.do de los "presupuestos 

procesales". Los presupuestos procesales son 
las condiciones que deben .existir a fin de 
que pueda tenerse un pronunciamiento cual
quiera, favorable o desfaVIOrable, sobre la 
demanda, esto es, a fin de que se :.eoncrete 
e1 poder-deber del Juez· de proveer sobre el 
mérito. Así mientras los requisitos de la ac
ción se refieren a la relación sustancial que 

. preexista al proceso, los presupuestos' proce-
sales son requisitos atinentes a la constitu
ción y al des~rrollo de la relación procesal, 
independientemente del fundamento sustan
cial de la demanda. 

Los presupuestos procesales están íntegra
dos por treS elementos, a saber: a) Capaci
dad para ser parte ; b) Capacidad procesal o 
para comparecer en juicio; y e) La legitima
ción en causa. La capacidad para ser parte se 
refie·re a la condición que debe llenar el liti
gante para poder ser sujeto de un proceso.· 
Esa condición se halla regulada, no en el Có
digo Judicial, sino en ciertas normas del de:. 
recho. material: civil, mercantil, público. Es
tas concliciones las tienen también ciertos 
entes jurídicos o creaciones de la ley, que no 
son personas jurídicas, pero sí moraLes: la su-, 
cesión, la comunidad, la quiebra;. (Casación, 
LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024 julio., 26 de 
i945).: . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 390, 2~ 

-213-

JPIR.EV Al!UCA '11'0 

Para que haya prevaricato en los funcio
narios o empleados núblicos se necesita no 
solamente que en .esa calidad procedan en 
contra de los préceptos ·legaies, sino que así 
actúen a sabiendas y por simpatía haci~ unos 
interesados, o animadversión hacia ·otros 
(artículos 168 y 169 del C. P.). La ley re-

' quiere, pues, como elementos de este delito, 
el dolo específico y el móvil de los sentimién- · 
tos, simpatía o enemistad con las partes o 
litigantes. Y cuando la ley exige que un he-

' 

~----------------~~~~~~==========================~~=========----------------
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cho para ser delito se haya cometido a sa
biendas o con alguna otra circunstancia se
mejante, dicha circunstancia debe aparecer 
plenamente comprobada (artículo 273 C. de 
P. P). Auto, Sala de Casación Penal, ~IX, 
Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, octubre 22 de 

. 1945). . . ... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 998., 2~ 
a 

-214-. 

l?IRHMA MOVlL 

La prima móvil es una asignación adicio
nal y transitoria que no hace parte del suel
do señalado por las leyes. Para la Sala' es más 
acorde con los decretos y la ley que la crea
ron para los· empleados judiciales, la consi
deración de que en la intención de estas dis
posiciones la prima no era un aumento de 
sueldo, ·sino una. asignación móvil y transi
toria. (Au~o, Sala de NE!gocios Generales, 
LIX; Nós. 2025, 2026 y 2027-bis, septiembre 
29 de 1945). .. . .. .. . .. . . .. .. .. .. 1130. 1" 

l?IROMJESA DJE VJEN'JL'A 

-215-

Las obligaciones. dimanadas de la promesa 
de celebrar un contrato no pUeden cop.fundir- · 
se con las que provienen del contrato a que 
la pr_omesa se refiere, ya celebrado, pues unas 
y otras son completamente ?istintas. La pro
m~sa da acción para obtener que se cumpla 
de acuerdo con lo _convenido, y se paguen los 
perjuicios que se prueben por el simple re
tardo; y de la promesa incumplida nace tam
bíén el derecho a que la parte responsable in .. 
demni<m los perjuicios emanados del incum
plimiento (Artículo 1610, C. C.). El'contrato 
celebrado produce acción por las obligacio
nes contraídas, propias del contrato; de suer:.. . 
te que si es de venta, el vendedor que ha pa
gado el precio tiene la acción de entrega de 
1a cosa, y el comprador que ha hecho la tra
dición de lo vendido tiene acción para el pa-

/ 

go del precio, y uno y otro la acción resolu
toria del contrato con la consiguiente indem-. 
nización de perjuicios, si es que en la alter
nativa entre el cumplimiento y la resolución 
se deciden por ésta, (Casación, LIX, Nos. 
2019, 2020 y 2021, junio 13 de 1945). 152, 2~ 

PRUEBA DE. HNDHCWS 

-216-

No es jurídico,. al hacet e1 estudio de la 
p,rueba circunstancial o indiciaria, considerar 
aisladamente cada uno de los elementos que 
han servido al juzgador para adquirir la cer
teza del hecho que ha tenido por demostra
do, sino que todos sus elementos han .. de exa
minarse con la debida coordinación y aná-, \ . 
lisis,, tendiente a buscar s'i del conjunto pue-
de resultar la convicción. 

En nuestro sistema probatorio las pruebas 
circunstanciales son admitidas en casos en 
que la ley no exige determinada prueba es. 
crita. La prueba de indicios ha de ser sufi
ciente para producir en el ánimo del juez la 
plena convicción. Se basa en. una operación • 
mental, en un juicio del hombre, en tanto 
que la prueba instrumental, la pericial, se 
fundan en un hecho externo independiente 
de todo raciocinio .. En la prueba indicia! el 
fundamento de· la convicción está en el ra
ciocinio. 
,. La apreciación de las cualidades de grave-

. dad, precisión y conexión que deben tener· los 
indicios los confía la ley a la conciencia del 
juez, sin más rest:t;;icción que la subordina
ción de su criterio a las reglas generales de. 
sana crí(ica en materia de probanzas. Cuan
do se trata de avaluar y, estimar la prueba 

· indiciaria no puede la Corte hallar error de 
ohecho sino en casos especiales en que su in
terpretación repugne con l.~ evidencia clara. 
y manifiesta que arrojen los autos. Se des
prendé tal tesis de la;s ·normas que regulan la 
esti'mación de este medio probatorio, en es
pecial el artículo 662 del C. J. 

. \ 
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Ya ha dicho la Corte que "el Juez no pue-
. de, cuando se trata de un hecho negativo, 
exigir una prueba tan rigurosa como cuando 1 

se trata de un hecho positivo y que, en gene
ral, la prueba que se le exige al demandan
te no es una prueba total, compLeta de todos 
los hechos· constitutivos o generadores de su 
derecho y que la repartición ·de la carga de 
la prueba depende menos de las calidades de 
demandante y demandado ~que de la natura
leza de las alegaciones, porque es el que avan
za como demandante o demandado una pro
posición contraria a la apariencia, el que de
be estabLecerla". ( CasRción, LIX, N os. 2025, 
2026 y 2027, septiembre 2~ de 1945). 858, 2'"' 

IPJRUJEBA lP AIRA ACJRJEDJITAIR JLAS CON
[liJEN ACJIONJES ANTJEl!UOIRJES ( AIRTJICUJLO 

37 DJEJL C. JP., NUMJEJRAL 29) 

-Q-

QUJIEBJRA 

-218-

En armonía con el artículo 18 del Decre
to-Ley N9 750 de 1940, sobre quiebras, que
da fuera de toda duda que.,al Juez Civil le co
rresponde también el conocimiento penaL o 
9,el~ctuoso que la quiebra pueda presentar. 

· (Artículos 419 y 420 del C. Penal). (Auto, 
Sala de Negocios Generales, LIX, Nos. 2019, 
2020 y 2021, mayo 28 de 1945) ...... 255, 1~ 

-IR-

IRJECUIRSO DJE CASACJION 

-219-

Si bien es cierto que el fin propio del re
cu~so de casación es la unificación de la ju-

-- 217 - nsprudencia nacional, mediante la exposición 
El numeral 29 del artículo 37 del Código ,doctrinaria, no por eso es académica la fun

Penal, al hablar de condenaciones anteriores, ción de la SaLa de Casación Civil en el sen
judiciales o de polieía, hace referencia direc- tido de que tenga libertad para ocuparse de 
ta a los fallos pronunciados por las autorida- todos los temas que se le propongan, aun de 
des competentes mediante e1 cumplimiento los que carezcan de influencia sobre la par
de las formalidades inherentes' al juicio. Las te dispositiva de los fallos. El recurso está 
determinaciones consignadas en el respec- limitado por su fin secundario de reparar el 
tivG. fallo o sentencia no se pueden probar agravio que- se haya cometido contra una. de 
eón la confesión oral que en su indagatoria fas partes con una interpretación equivocada . . 
haga .el procesado. La ley, en estos casos, no de La ley. De ahí que sea de casacióll11., es de-
atribuye a la· confesión el mérito de prueba- cir, de anulación de lo resuelto por el Tri-• ' plena o completa para est_ablecer una conde- bunal. Por tal mótivo sólo tiene el derecho 
nación judicial. La prueba pertinente ó prin- de interponerlo la parte desmejorada ·con la 
cipal que- sirve para' acre!1itar las condena- sentencia,. que es a la que acompaña el in
ciones anteriores, son las copias de las sen- terés debido. No a la parte a la que no afecta 
tencias ejecutoriadas, expedidas por funcio- ' el fallo, que carece de interés jurídico en ob
narios competentes y con las formalidades \; te.ner la anulación de un derecho que la favo
legales. (Casación. LIX, Nos. 2025, 2026 Y rece. Por eso ha reiterado la Corte la doctri-
2027-bis, julio 25 de 1945) ......... 960, 1'"' na de que el recurso dt~ cásdación estát vincu- ). 

lado a la parte resolu 1va e las sen encías, 
y en manera alguna a la motiva, pues la fun-
ción doctrinaria de la Corte se ejerce sobre 

'---------------,¡---:r-------==========================~------
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la base de violación de la ley que haya con
ducido al Tribunal a resolver el pleito en pro 
o en contra de la demanda. (Casación,· LIX, 
Nos.· 2025, 2026 y 2027, octubre 10 de 1945). 

' . 
707, 2¡¡. 

JR.ECl[JJR.SO ID:np CASACION 
v -

-220-

No toda irregulariqad procedimental pue-

fiere, y no podría ser de otro modo, a pro
blemas relaCionados con la partición en '"sí 
misma. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, j~nio 19 de 1945) ............ , 157, 2~ 

lRECUlRSO DE. CASACHON EN MATEIRHA 
PENAL 

-223-

de presentarse a la Corte en el recurso de La Sala insiste en _considerar que por un 
casación, pues esta Sala no es un Tribunal motivo de equidad y con el objeto de no re
ante el cual haya de revisarse en una como ducir hasta un grado de penosa severidad la 
tercera instancia lo actuado para la prosecu- defensa de los procesados, sí deben estudiarse 
ción de cada-juicio en juzgado y tribunal, ni las demandas signadas por ellos· cuando son 
es instancia ,aquel recurso. Cuando aguellas ·presentadas para sustentar recursos que les 
llegan a producir nulidades, caben ya· así 'las fueron concedidos, antes de la reforma cons
cosas y dentro de este preciso grupo, presen- . · titucional, con la plenitud de los requisitos 
tarlas en casación, para lo cual el C.' J. en legales y constitucionales. (Auto, Sala de Ca
el numeraÍ 6° de su artículo 520 establece el sación Penal, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-
correspondiente motivo no sin circunscribir- bis, octubre 16 de 1945). . . . . . . . . . . 993, 2:¡. 
se al artículo 448 de esa obra, 'según eL cual 
causan nulidad la incompetencia de jurisdic
ción, la ilegitimidad de la personería y la fal- · 
ta de citación o emplazamiento de las perso
nas que han debido llamarse al juicio. (Ca
sación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 
19 de 1945). .. ............... ~. . . 154, 2a 

1 

!RECURSO IDE CASACHON 

-221- --. 

Las disposiciones de los artículos 959 a 
967 del C. J. son adjetivas y su violación no 
da base para el recurso de casación. (Casa
ción, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 19 
de 1945) ......................... 157, 1¡¡. 

. lRECUlRSO IDE CASACHON 

-222-

Al extender la ley el recurso de casación 
a las sentencias indicadas en el numeral 2Q 
del artículo 519 del C. J., claramente se re-

·IRECUIRSO IDE JR.EVHSWN EN MATEIRHA 
V ?ENAL 

-224-
Q 

Es ·bien sabido, y así lo ha expresado en 
repetidas ocásiones la Sala de Casación Pe
n~Ll de la Corte, que el recurso de revisión no 
tiene por objeto confrontar la sentencia con ~ 

la ley, pues 'no se trata con ese r~curso ex
traordinario de reponer un fa-llo sino el pro-
ceso mismo. O, 1o que es igual, que el recurso 
de· revisión no tiende ni puede tender a co
rregir el ~rror del Juez o del Tribunal sobre 
la cantidad o calidad de la pena impuesta, ya 
que él no es una tercera instancia sino que 
se inspira -en una legal certidumbre de que 
el reo debió ser absuelto por cualquiera de 
las razones que contempla el art. 571 de la 
Ley 94 de 1938, razones que se compendian 
o en que el hecho criminoso no existió, o en 
que habiendo existido resulta al fin inocente 
el conqenado, o irresponsable, o en que la 
condenación obedeció a pruebas secretas 

\ 

o 
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extrañas al proceso, o que provino de la 
imposibilidad del caso primero " de aquel 
artículo. En el casó del proceso, lo que la 
Corte no puede permitir, so peligro de desna
turalizar e1 recurso de revisión, es ordenar 
que se haga un nuevo proceso, invalidando 
el ya terminado, es decir, que se vuelva a juz- · 
gar a quien no ha demostrado ser inoc·ente, 
para que se disminuya un,a--pena impuesta en 
un juicio válido, por indebido que parezca el 
exceso señalado. Es cierto que e1 fin del 
recurso de revisión es el de corregir un 
error judicial. Pero no toda clase de errores; 
porque para ello la ley ha establecido medios 
adecuados. La inequidad de un fallo que se 
base en nÓ haberse condenado a un inoc·ente 
sino en habérsele sancionado con rigor, con-· 
mueve y excita a que se repare la falta. Pero 
si -ello no es posible, porque no se supo por 
el interesado acudir a l.a medida legal indi
cada y establecida para el caso, no sería de 
ninguna manera aconsejable viol@,r esa ley, 
ampliándole sus términos, I'!efo'rmándola y 
desconociéndole sus propósitos, so pretexto 
de enmendar una posible y no combrobada 
violación de otra. (Auto, Sala de Casación Pe
nal, LIX, Nos. '2019, 20!W y 2021, mayo 1? 
de 1945) ......................... 193, 1;¡. 

IRJECUIRSO DJE IRJEVITSliON EN MArlE!RliA 
JP]~NAJL 

-:225-

El recurso de revisión no es procedente 
cuando se interpone contra resoluciones die
tallas por los Jueces de Poiicía, las cuales no 
tienen el' carácter de sentencias definitivas. 
(Auto, Sala de Casación Penal, LIX, Nos. 
2019, 2020 y 2021, mayo 23 dé 1945~. 243, 2'~-

!RlEClEJSAI(!liON 

-226-

La enemistad, como la amistad -concep
tos relativos- llevan en sí la idea de la· re
ciprocidad. Son sentimientos que plantean 

una situación entre· dos o más personas: ca
riño o aversión. Así como no puede haber 
amistad sin correspondencia, es decir, de un 
solo individuo hacia otro que ignora el afecto 
que despierta o produce, ,tampoco es posible 

'la enemistad unil~tteral. En uno y otro caso 
el fenómeno es diferente: estimación de una 

-persona hacia otra, que permanece, por ejem
plo, insensible ante una demostración de 
aprecio; y total indiferencia, en cuanto al 
odio o a la mala voluntad de alguien en el
otro supuesto, o sea, en el .del enemigo. N o 
hay, por lo tanto, esa relación indispensable 
para crear o establecer el vínculo mutuo que 
la ley exige en los casos d~ impediméntos por· 
la causal anotada. Pero es claro que si quien 
ama o aborrece, en 1~ forma callada que ~e 
ha descrito, es ef funcionario que tiene que 
ventiLar un asunto en que es parte el sujeto 
pasivo de estas expresiones del sentimiento, 
su deber moral y legal le impone manifestar 
ese estado espiritual y abstenerse, en conse
cuencia, de actuar en el litigio o proceso~ 
· Tampoco es cualquiera amistad o enemis

tad la que sirve para los efectos que se es
tán analizando. Aquella debé ser íntima, y 
ésta debe ser grave. Así, no basta eL simple 
conocimiento y trato social, por cordialidad 
que haya en él; y de la misma manera es 
inaceptable la invocación de un resquemor 
o desacuerdo de momento, o .de una disputa 
sin consecuencias y y~ cancelada en el re
cuerdo. Porque enemistad grave es algo más 
que la mera antipatía y aúri que la misma 
repulsión. Es el deseo incontenible y vivo 
de que el ser odiado sufra daño conside
rabLe o el querer permanente de causárselo. 
(Auto, Sala de Casación Penal, LIX, Nos. 
2019, 2020 y 2021, mayo 16 de 1945). 183, 1;¡. 

IRJEGIST~O DJE lLA SlEN'll'lENCHA 

-227-
~ 

~1 registro es formalidad extrínseca· y no 
es de él de donde se deriva el imperio de la 



s-entencia, la que de suyo tiene toda su fuer
za sobre las partes. Tal ha sido la doctrina 
constante de la Corte. (Casación, LIX, Nos. 
20~, 2023 y 2024, septiembre 27 de 1945). 

", 437, la 

JRJE:GliS'll'lRO DJE: LOS CONDUC'll'OJRES DJE: 
'll'IRJE:NJE:S 

- !228-

Conforme ,a lo dispuesto en el artículo 19 
de la Ley 7G de 1920 ·el registro que lleva el 
conductor de un tren y, por consiguiente; el 
informe que- dé tal empleado· basado en los · 
datos de ese registro, tiene el valor de plena 
prueba especialmente si el informe hubo de 
ser ratificado bajo juramento. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, LIX, Nos. 2019, 
2020 y 2021, junio 25 de 1945) ... ·: .288, 2~ 

JRJE:liVliNDliCACliON 

-229-
, ~ 

En tratándose de reivindicación' de bienes 
raíces, la acción la tiene el verdadero pro
pietario de la fine~ que se trata de reivin
dicar. 

La acción de dominio, según la. propia de
finición que da la ley a esta acción, se ejer
ce sobre cosas singulares, expresión que equi
vale a decir que la cosa que se trata de rei
vindicar debe determinars·e con absoluta pre
cisión, para que no haya lugar a confusioñes 
ni a vioLaciones de derecho ajeno. El título 
en que apoye su derecho ·el reivindicador de
be ser claro, preciso y ajustado a las exigen-
cias de la ley. · 

En esta clase de juiéios, como lo tiene es
tablecido la Corte en cons~ante jurispruden
cia, se investiga quién tiene ~ejor derecho 
para poseer; porque el "carácter de dueño 
exigido por el artículo 9j6 del C. C. Y la no
ción de propiedad, prescrita por e1 artículo 
950 de la misma obra, son figuras esencial
mente relativas". 
Gaceta-8 

1343 

No basta solamente, para la identificación 
material o determinación precisa del predio, 
la enunciaciÓn de sus linderos en el título, 

. sino que hay que poner en relación el título 
con La realidad geográfica y topográfica del 
terreno materia de la litis, para 'qu~ resulte 
la verdad procesal y, consiguientemente, la 
determinación e identidad del predio. Es obli
gación de quien alega derecho de dominio 
$Obre un inmueble presentar al juzgador, no 
. sólo el instrumento escriturario, debidamen
te inscrito, que lo acredite como dueño, sino 

·La. prueb~ plena, inequívoca, acerca de la 
identidad del bien que reclama como propio. 
(Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, ma-
yo 23.de:1945) ............ ~ ...... 113, 2ij 

lREliVliNDliCACliON 

-230-

Por perf·ecta que una titulación sea, de 
nada vale\ en juicios de reivindicación si 
quien la presenta como actór no demuestra 
que-ella cobija, o que dentro de ella' se halla, 
aquello que señala como poseído por otro. 
(Casación, LIX, Nos. 201'9, 2020 y 2021, ju
nio 8 de 1945). . . . . . . . . . . . . . . . . . 148, 1 (l . 

lRJE:liVJINDliCACliON 

-231-

Es doctrina constante de La Corte la de que 
la acción reivindicatori~ requiere, como uno 
de sus elementos esenciales, que el d'eman
dado sea poseedor, al punto de que, aunque 
obr·en los otros elementos necesarios para 
constituír ese presupuestoprocesal, la acción 
no prospera si .aquél falta; en otros térmi-

. nos: de nada vale al demandante encaminar 
su .demanda a una cosa singular o a una cuo
ta determinada proindiviso de una cosa sin
gular y demostrar que es dueño de ella, si 
resulta que ha demandado a quien no la po
see, es decir, a quien por no ser poseedor, ca
rece de la personería sustantiva indispensa-
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ble para ser la parte demandada. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, ~~026 y 2027, octubre 27 de 
1945). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 733, 1 ij 

JRJEITVITNIDITCACITON 

·- 2:32-

El presupuesto procesal de la, acción rei
vindicatoria exige este elemento como indis
pensable: cosa singular .o cuota determinada 
proindiviso de cosa singular, e identificación 
de ella con lo poseído por el demandado. (C. 
C., artículos946 y 949). (Casación," LifC, Nos., 
2025, 2026 y 2027, noviembre 23 .de 1945). 

801, 2~ 

JR.JE][VJ!NDWACliON 

--233-

Al decir el TribunaL sentenciador que "un 
título o un documento son susceptibles de 
acción reivindicatoria, como lo es un semo

. viente o un inmueble".. se equivoca a todas 
luces, pues de conformidad con lo dispuesto 
por los artículos 94 7 y 948 del Código Civil, 
la acción I:eivindicatoria sólo procede e'n ·re
lación con cosas corporales, raíces y muebles 
y con respecto a los de·rechos reales, con ex
cepción del derecho de herencia que sólo pro
duce la acción de petieión de herencia. De 
consiguiente, y como asj lo ha resuelto la 
Corte en reiterada jurisprudencia, la acción 
de dominio no tiene cabida con réspecto a los 
derechos personales o créditos, los cuales só
lo pueden reclam~rse de ciertas personas que 
por un hecho suyo o la sola.disposición de la 
ley han contraído las obligaciones. correlati
vas y cuya naturaleza no da nacimiento a 

. relaciones jurídicas~ sino de persona a perso
na. (Casación, LIX, N os. 2025, 2026 y 2027, 
agosto.8 de 1945) ................ 867, 2~ 

RJEITVITNDITCACITON DJE JBITJENJES RAITCES 
SOCITAJLJES JENAJflENADOS lP'OR JEJL MAJR.IT
DO SITN CONCliJJR.RJENCITA DJE JLA MliJJflEJR. 

-234~ 

Es doctrina constante de la Co.rte la de que 
la enajenación que .uno cualquiera de los cón
yuges haga por sí solo después de la vigen
cia de la ley 28 de 1932, de bienes pertene
cientes a su sociedad conyugal ilíquida, es 
~iacable no por inválida o nula, sino porque 
siendo una venta de cosa ajena vale sin per-
juicio de su verdadero dueño que puede de
mandarla en acción directa de reivindicación, 
no subordinada a ninguna nulidad. 

Ya había sostenido 1a Corte como necesa
ria para la validez del acto jurídico la inter
vención conjunta de marido y mujer en lo 
tocante a cualquiera disposición o adminis
tración . de bienes, cuando éstos pertenecen a 
l~s sociedades conyuga~es que la ley 28 en
contró ya formadas, y que bajo su vigencia 
no han sido liquidadas provisionalmente con
forme al artículo 7°. De esto se desprende que 

. la mujer como socia y, por lo tanto, partíci
pe en los bienes de la sociedad conyugal exis
tente cuando enti:ó a regir la ley 28, tiene 
personería propia \e independiente del mari
do para demandar la· nulidad e inexistencia 
de los contratos ceLebrados por el marido ten
dientes a extraer bienes de esa sociedad de 
manera ilegítima; y la reivindicación de esos 

. bienes está bien demand~da para la sociedad 
porque de la sociedad conyugal son y a la so
ciedad conyugal deben' volver. (1). (Casa:
ción, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 27 
de 1495) ........ .' ................ 395, la 

(1) La Corte abrogó esta doctrina en varias de
cis~ones de Casación, en virtud de lo preceptuado 
por la ley 68 de 1946. (lER JR.elator de la !Vorte). 

1 
J 



G .&. e IE. '1l' .&. JI 1l.1 [}) JI e JI .&. rr. ll345 

JRIESOJLUCWN IDIEJL CON'lrlRA 1'0 

-235-

Relacionando entre sí los artículos. 1546 y 
1609 del C. C., en un contrato bilateral la 
parte que se halla en mora de cumplir lo de 
su cargo tiene sobre sí 11:1 opción de la otra 
parte para insistir en el contrato o desistir, 
esto es, para exigir .su cumplimiento .o de
mandar su resolución. En espe~ia1, estas ac
ciones las· consagra ese código para ·la com
praventa en sus artículos 1930 y 1882, apli
cables a la permuta, según el 1958. éonside
rando que la acción resoluto~ia corresponde. 
al incumplimiento, pudiera a primera vista 
pensarse rígidamente que, cualquiera· que 
sea la senda o motivo por donde a éste se ha 
1le_gado, ló demandado y decidido, en su ca
so, es la resolución y que, por tanto, no es 
aceptable .nueva demanda resolutoria por mo
tivo diferente. Pero esta rigidez de concepto 
conduci~ía a la grave injusticia, o podría con-. 
ducir, de que se tuviese por juzgado lo que 
no ' se ha discutido. De ahí la exigencia de 
identidad de ratio petendi para que se pro
duzca la. cosa juzgada. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, septiembre 27 de 1945). 

438, 1" 

lRIESOlLlJCliON IDIE CON1'JRA1'0 

-236-

La disposición del artículo 1934 'del Código 
Civil debe entenderse en' el sentido de que 
!a declaración contenida. ~n la escritura pú
blica sobre el_ hecho de haberse pagado el pre
cio de la venta, es susceptible de prueqa en 
(;!Ontrario en el juicio trabado entre las par
tes que celebraron el contrato, en armonía. 
con lo que dispone el artículo 1759 del mis
mo códig(). Solamente cuando se acciona con
tra terceros opera ·la necesidad legal de pro
bar la nulidad o falsificación del título es
critur~rio. (Cas_ación, LIX, Nos. 2025, 2026 
y 2027, octubre 11 de 1945). . ..... 718, 21¡. 

1 

JRIESOJLlJCliON IDIEJL CON1'JRA1'0 DIE 
VIENm'A 

-237-

Mal puede llegarse a la conclusión de la re
solución de un contrato de compraventa fun
dándose el sentenciador en que resulta de
mostrada la simulación del mismo. Notorio 
error, porque la resolución de un contrato su
pone su plena existencia y validez, en tanto 
que la simulación total' implica lo contrario. 
Si e1 vendedor afirma que el contrato fue si
mulado, mal 'puede sostener al propio tiem
po que el comprador está en mora de pagar 
. el precio -un precio en realidad inex.isten
te- ni acogerse a la opción establecida por 

f 

el artículo 1930 del Código Civil de exigir el 
precio o la resó1ución del contrato con resar
cimiento de perjuicios. ·En el caso de autos 
el demandante incurrió en el error de con
fundir precio no existente -que daría lugar 
a la acción de simulación- con precio exis, 
tenté pero no pagado, que es el caso que da 
lugar a la acción de resolución del confrato, 
error en el cual hizo caer a1 Tribunal. (Ca
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, octu-
bre 29 de 1945) .................. 742, 2~ 
IRIESPONSABlilLliiDAD CliVlilL IEX'lrlRACON-

'll'lRAC'JrlJAlL 

--'-238-
1 . 

Es bien sabido que eri casos como el del 
proceso, para poder .fallar en orden a la res
ponsabilidad civil extracontractual, es ne
cesario establecer los tres elementos gene
radores de ésta: es .. decir, la cuLpa, el perjui
cio deducido de ella y la relación de causali
dad entre los dos .. El primero de Íos elemen
tos ·enunciados incumbe probarlo a la parte 
actora, siempre y cuando no se trate de ac
tividades peligrosas, en las cuale's la culpa 
se presume en la parte demandada, la que 
sólo se liberta de la presunción si demuestra 

1 

J 
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fuerza mayor, caso fortuito o una interven
ción de-agente extraño, que puede ser la pro
pia víctima del accidente. 

En el caso del proceso- estima la Corte que 
la presunción de que habla e1 artícuío 2356 
del Código Civil no determina la responsa
bilidad, porque existe una verdadera compen
sación de peligrosidad en la actividad des
arrollada por las dot~ emparcaciones que cho-

. caron. N o se está en presencia de una acti
vidad peligrosa desarrollada únicamente por 
la lancha de la Nación, sino que la ejercida 
por el bote "Caquetá" lo es igualmente, con 
los mismos caracteres. De manera que sien
do igualmente peligrosas las actividades de 
las dos embarcaciones, la presunción de cul
pabilidad de que habla el artículo 2356 del 
Código Civil no. rige exelusivamente para la 
parte demandada, sino que se presume en· 
ambas partes la culpa. Hay una presunción 
de culpabilidad solidaria en ellas. Y siendo 
ambas solidarias, el demandante puede diri
gir su acción contra cualquiera de ellas, que
dando siempre favorecido con la presunción 
en contra del demandado, en este caso en 
contra de la Nación. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, LIX, N os. 2025, 2026 y 
2027-bis, julio 16 de 1945) ........ 1062, P 

JRESPONSAlBlilLlilDAD [~ElL ESTADO POlR 
CUJLP A D~ SUS AGEN'JI'ES Y EMPLEADOS 

-239-

Es responsable el Estado por los perjuicios 
que causa el ,agente de policía que, estando 
en ejercicio de sus funciones oficiaLes, condu
ce, sin licencia de la autoridad, el automó- . 
vil de un particular.. Tal responsabilidad la 
ha deducido la Corte, eh casos similares al 
de autos, de los artículos 2347 y 2349 del Có
digo CiviL. En el caso del proceso, el acciden
te tuvo como causa-, aunque indirecta y oca-' 
sional, la embriaguez culpable del chofer del 
demandante, ya que si ese chofer no se hu-

biese embriagado, teniendo el vehículo en su 
poder, tampoco habría podido presentarse el 
caso de la actitud culposa del agente de po
licía. Es necesario reconocer entonces igual 
culpabilidad de parte del empleador del cho
fer. (Sentencia, LIX, Sala de Negocios Ge
nerales, Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 11 de 
1945) ......... : . ...... : ......... 261, 21). 

JRESPONSAJBlilLlilDAJD POJR CUJLP A EX
'lrlRACON'lrlRACTUA)L 

-240-

La Corte, en numerosas sentencias, .pero 
sobre todo en la de 12 de mayo de 1939, ha 
sentado la doctrina de que la responsabili
dad por culpa extracontractual, a la que se 
refiere el Título 34 del Libro 4Q del Código 
Civil, puede dividirse en tres grupos: eL pri
mero constituído por los artículos 2341 a 
2345, que contienen los principios generales 
de la responsabilidad delictual y cuasi delic
tual del hecho personal .y que se denomina 
responsabilidad directa: el segundo, forma-
do por los artículos 2346, 2347, 2348, 2349 y 
2352, que regulan la misma responsabilidad 
por el hecho de personas que están bajo el . , 
cuidado o dependencia de otra; y el tercero, y 
que comprende los. artículos 2350, 2351, 2353, 
2354 .y 2355 que se refieren a la responsabi
lidad por el hecho de las cosas animadas. El 
primer grupo enfoca la responsabilidad di
recta y los dos últimos la· indirecta. 

También ha establecido invariablemente 
la Córte que la responsabilidad directa, que 
corresponde a una persona natural o jurídica 
por el hecho dañoso que ejecuta y que le es 
imputable civilmente, comprende: a) al indi
viduo que personalmente ejecuta el hecho; 
b) a las entidades de derecho público o pri
vado que obran o actúan por medio de sus 
agentes, porque las faltas y errores de éstos 
comprometen .a la entidad a . cuyo nombre 
obran, ya que la Nación, el Departamento y 

¡. 
)-
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el Municipio, como personas de derecho pú
blico o las compañías o corporaciones de de
reého privado, son entes morales que no pue
den actuar sino por medio de personas natq
rales y los actos, hechos u· omisiones de éstas 
son actos, hechos u omisiones directos de 
aquel)as entidades. (Casación, LIX, Nos. 
2019, 2020 y 2021, abril 18 de 1945). 97, 2~ 

JRES'll'R'll'UC][ON IDE 'll'EJRM][NOS 

-241-

Dentro de la noción de caso fortuito. que 
define el artículo 1 Q de la ley 95 de 1890, no 
P,uede considerarse como ta1 el recargo de 
trabajo que haya tenido una persona para 
que sea. dable la solicitud sobre restitución 
de tér~inos. (Auto, Sala de Negocios Gene
rales, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, no-
viembre 14 de 1945) .............. 1165, 2a 

JREV\][S][ON AU'll'OJR][ZAIDA POJR ElL AJR
'Jl'][CUJLO 1030 .IDEJL COID][GO JUID][C][AJL 

-242-

La. acción de revisión que consagra el art. 
1030 del C. J. con respecto a las sentencias 
de pregón y remate y de excepciones dicta
das en juicios ejecutivos es bien distinta del 
reéurso de revisión de que habla el cap. 7Q 
del Título XIV del Libro 2Q del C. J. Ambas 
tienen en común el fin de desvirtuar la fuer-

-za o la presunción de verdad que envuelven 
las sentencias judiciales y sus diferencias 
más fundamentales consis~en en que la pri-, 
mera se ventila siempre mediante los amplios 
trámites de1 juicio ordinario, en el cual go
zan las partes de completa libertad de acción, 
sin restricción alguna en cuanto a su activi~ 
dad proba:toria. Esta acción prescribe de con
formidad con las reglas comunes sobre la 
materia y versa o puede versár sobre las 

. 1347 

sentencias de que habla el artículo 1030, sea 
que fueren proferidas por un Juez o Tribu
nal dentro de la ejecución;. y la competencia 
_para ·conocer de ella se· determina conforme 
a las reglas generales. En cambio, el recurso 
de revisión es un. recurso extraordinario que 
no se ventila mediante los trámites del juicio 
ordinario, sino con sujeción a la·reglamenta-: 

. ción especial consagrada en los artículos 545, 
546 y 547 del C. J. En. él no gozan las partes 
de la amplitud probatoria de que disfrutan 
en aquél, pues en guarda del imperio del prin
cipio de la cosa juzgada no se aducen nuevas , 
pruebas, sino exclusivamente las que no pu-
dieron presentarse por estar detenidas por 
fuerza mayor o por obra de la parte favorecí-· 
da; o las que se refieren a documentos que al 
tiempo de dictarse la sentencia no eran cono
cidos como falsos por una de las partes, o cu
ya falsedad se ha reconocido o declarado des
~és; o las que demüestren que los testigos 
cÚyas declaraciones sirvieron de fundamento 
a la sentencia han sido condenados por falsos 
testimonios; o las que comprueben que la sen
tencia se dictó injustamente, por. cohecho, 
violencia o fraude. Además, la competencia 
para eono~er- de este recurso extraordinario 
corresponde privativamente a la Corte Su
prema de Justicia; se circunscribe a las sen
tencias definitivas dictadas por ésta o por 
los Tribunales Superiores y s·ólo puede inter
ponerse dentro de los dos años siguientes a 
la publicación de ellas. De otro lado, como las 
sentencias definitivas dictadas en juicio or
dinario conllevan la fuerza propia de la cosa 
juzgada, la revisión del asunto por ellas 
decidido es lógico que sólo puede alegarse 
mediante la invalidación previa de las mis
mas, por cualquiera df' los motivos pre
vistos en el .artículo 542 del C. J., y siendo 
.ese el fin principaL del recurso, se compren
de que éste no constituye .una nueva acción. 
En cambio, como las sentendas de excbpcio
nes y la depregÓn y remáte dictadas en jui· 
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decisión diversa o contraria a la contenida en 
la sentencia de remate o de excepciones, im
plícitamente -está demandando la ineficacia 
de esa sentencia (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023, y 2024, julio 11 de 1945) ..... 338, 2'-

\ 

cio ejecútivo no fundan la excepción de cosa 
juzgada, el asunto que en ellas fue materia 
de la decisión judicial puede discutirse de 
nuevo amplla y directamente mediante los 
trámites del juicio ordinario para buscar una 
resolución distinta, aduciendo toda c1ase de 

IRJEVKSliON ]))JE SJEN'lrlENCliAS ' 1 pruebas conducentes al fin perseguido, sin 

-U3·-

Cuando el artículo 473 del C. J., advierte 
en su inciso 29 cómo es posible que en un 
juicio ordinario se ventilE! algo fallado ya en 
juicio distinto, formuLa ]a salvedad corres
pondiente a lo que en su inciso 1Q establece 
sobre fuerza de cosa juzgada de las senten
cias en firme, salvedad nacida de que aqué
llas no tienen tal firmeza. y defiere a lo que 
dispensa la ley sobre señalaJl!iento de las que 
hayan de formar este grupo. Con este fin ese 
Código coloca en é1 la. de excepciones y la de 
pregón y remate de los juicios ejecutivos (a~r-: 
tículo 876) y sqbre partic:lón material de bie
nes comunes (artículo 1151) .·Es de citarse 
el artículo 89 de la ley 28 ae 1932, y, además, 
la sentencia de prelaeión de créditos o pro
nunciada en jUicio ejecutivo, que es revisa
ble en el de concurso de acreedores, en aten
ción a que su caLidad de c:osa juzgada es só
lo formal o adjetiva, según estudio que ya 
hizo la Corte en sentencia de 15 de abril de 

· 1942. Esta revisión es algo muy distinto del 
recurso que con el mismo nombre establece 

·Y reglamenta el C. J. en sus artículos 542 y 
siguientes. 

No puede pedir revisión de la" sentencia de 
pregón y remate proferida en juicio. ejecuti
vo quien fue teFcero o no figuró como parte 
en el juicio ejecutivo, siquiera alegue ser el 
.dueño de algo que se mmató para el pago co
mo deudor en el juicio ejecutivo. A ese ter
cero lo que le interesa es el bien suyo y no 
ese pleito considerado en s:í. El Código Judi
cual establece medidas de precaución en 
guarda de terceros para evitar la persecu-

que para lograrlo sea previamente indispen
sable que el demandante solicite la declara
ción. de invalidez de aquellas, porque al pe
dir éste que se profiera por 1a justicia una 
ción y, con más veras, la enajenación de bie
nes ajenos con et fin de pagar lo que debe un 
ejecutado. Así, por ejemplo, en su artículo 
1023 faculta a toda persona distinta de la 
ejecutada para obtener que se levante el se~ 
cuestro de bienes alegapdo que los poséía al 
secuestrarios, con sólo dar caución de indem
nizar a ejecutante y terceristas; y ~n su ar
tículo 1008, exige tratándose de inmuebles el 

' certificado del Registrador allí determinado 
' y dispone que el juez ordene inmediatamen-

te e~ desembargo y la cancelación del embar
go si del certificaqo no aparece que el ejecu
tado sea el poseedor inscrito de ta1 inmueble. 
Más todavía: si a pesar de todo llegare en una 
ejecución a rematarse para el pago un bien 

. que no es del deudor, su dueño puede reivin
dicarlo, siendo así que ese remate sería de 
cosa ajena-y esta venta deja a salvo. en su va
lidez los derechos del verdadero dueño, (ar
tículos 7 41 y 1871 C. C.). Y es de advertir
se que· en tal caso ese verdadero dueño rei
vindicaría como tal, sin ~ecesidad de deman
dar la revisión de la sentencia de pregón y 
remate. (Casación, LIX, Nos. 2025,' 2026 y 
2027, octubre 19 de 1945) ......... 729, 1u. 

-244-

IRA'lrU'liCACliON 

La ratificación es procedente sólo cuando 
alguien ha obrado por otro sin su represen"
tación y ese otro viene a conferirsela ex ]!DOOt 

/ 
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lfacto, o a aceptar o dar por bien hechq, cual concepto en que se funda e~a impugnac10n, 
si hubiese intervenido él mismo, 1o que ofi- pues ·este recurso no es posible decidirlo por 
ciosamente hizo aquél, o cual si éste hubiera una causa1 no invocada ni variarse un roo
tenido ab initio su representación. (Casación, tivo 'que se exponga para sustentar viol.ación 
LIX, Nos. 2019, 2020 y··2021, mayo 25 de de la ley, por otro que no se haya expuesto. 
1945) ............................ 1~5, 1r¡. En razón de los varios y fundamentalmente 

. ·distintos aspectos que ofre¡;e la causal pri-
JRECONOCTIMliEN'lrO IDE IDOClUMEN'lrOS mera, según el artículo 520 del C. J., la téc-

·-~ 245-

Al recónocimiento de un documento. le otor
ga la ley (artículo. 637 del C. J.) la fuerza 
de una confesión judicial, es decir, la fuerza 
de una plena prueba, sin que aquel constitu
ya, por ello, una confesión judicial, pues ha
bía una prueba anterior, aunque incompleta, 
sobre la existencia de la deuda, como es el 
documento que la contenía. E,l reconocimien
to presuntivo (artículo 643 del .C. J:) tam
bién le da a~ documento la fuerza de una con
fesión judicial, y aunque aquél se deduce del 
silencio de la parte y esté muy lejos, por ello, 
de constituír una confesión judicial. (Casa
ción, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 11 
de 1945). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 340, 2;¡. 

JRECUJRSO IDE . CASACJION " 
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En el recurso. de casación no basta razonar 
como se hace ante los jueces ~e grado pues 
la casación no es una tercera instancia, sino 
un medio o vía especial tendiente a obtener 
el examen de aquellas tesis o doctrinas de ' 
la sentencia de un tribunal, atacadas en for
ma tal que le pe~mitan a la Corte abocar un 
estudio con miras a rectificar los posibles 
errores jurídicos que ellas encarnen, proce
dimiento con e1 cual se aspira a conseguir 
la unificación de la jurisprudencia nacional,, 
fin principal del recurso de que se trata .. 

Para que merezca atención una demanda · 
de casación se requiere que le dé a la Corte 
un claro derrote.ro para su ~studio señalan
do los motivos materi'a de impugnación y el 

nica de casación. exige que además de la in
dicación concreta de las disposiciones sustan
tivas que se estimen quebrantadas 

1 
con las 

tesis del Tribunal, se puntualice el concepto 
en que lo sean denominand.9 la clase de error 
en que haya incurrido el Tribunal, de dere
cho o de hecho. y en este segundo caso a tra
vés d~· qué razonamiento y con relación a 
cuál de los elementos procesales se cometie
ra. La Sala está recordando constantemente 
a Jos. _litigantes el principio de que el ~ecurso 
de casación por la causal primera es siempre 
por violación de ley sustantiva, a .Ja cual pue
de llegar el sentenciador por dos caminos : 
por vía directa, cuando el fallo contiene con
ceptos contrarios a los de la ley, originados 
en una interpretación . equivocada de ella o 
en una aplicación indebida de la misma al ca
so juzgado; o por vía ,indirecta, cuando la 
infracción de la ley ·proviene de la aprecia
ción errónea o de la falta de apreciación de 
determinada pr¡ueba, .Y .en este segundo caso 
por perentorio mandato de la respectiva nor
ma "es necesario que se alegue por el recu
rrente sobre este punto, demostrando haber 
incurrido el Tribunal-en un error de derecho 
o en error de ·hechó que aparezca de mani
fiesto en los autos". De ahí que la Sala re
chace siempre y sin más ·examen el cargo 
de quebranto. de determinado precepto legal, 
"cu::¡,ndo esta violación es indirecta como re

. sultado de error de derecho en la apreciación 
o aplicación de la prueba, o · de error de 
hecho evidente, no alegados por el recurren
te. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, 

. noviembre 15: de 1945) ........... 776, 1;¡. 
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El recurso de casaci6n no es una panacea 
contra todo error o defecto de las sentencias 
contra las cuales se interpone. Las irregula
ridades procesales no dan lugar a él sino 
cuando determinan las · situaciones singula
res que llegan a tí:mto dentro del elenco de 
motivos formulado taxativamente por e1 ar
tículo 520 del Código Judicial. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, agosto 18 
de 1945). . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . 906, 28 

--S-

SANJEAMlilENTO POR JEVliCCliON 
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La obligación del saneamiento de la cosa 
\Tendida, que con la de entregarla suma las 

. principales obligacil)nes del vendedor, com-. 
prende dos partes o etapas que se refieren a 
la realización de dos objetos diferentes den
tro del mismo fin de garantizar al comprador 
la posesión tranquila y pacífica de la cosa 
comprada: la primiÜva es una obligación de 
hacer y consiste en el deber del vendedor de 
acudir en defensa judiCial del comprador en 
el juicio que se le ha iniciado por la cosa ven;
dida; la segunda, subordinada a la primera, 
es una obligación de dar y consiste en que una 
vez producida la evieción, desposeído e1 com
prador de todo o parte de la cosa por senten
cia judicial, debe el vendedor indemnizar al 
comprador los perjuicios de la evicción. Da
do el desarrollo sucE:sivo de estos dos perío
dos distintos pero conexos, integrantes ,de la 
obligación del vendedor, la acción de sanea
miento que corresponde a1 cbmprador para 
pedir que se cumpla tiene su verdadera ini
ciación cuando el comprRdor demandado por 
causa anterior a la venta cita al vendedor 

para que comparezca a defenderla (art. 899, 
C. C.); con esta denuncia del pleito, que vin
cula al vendedor como parte en el juicio, co
mienza a cumplirse la obligación del vende
dor, que termina cúando la evicción se pro
duce, esto es, cuanP.o ·se pierde el pleito, en 
la de indemnizarle . en dinero. (Art. 1896, 
ibídem)'. Puede, pues, considerarse que esta 
segunda parte es propiamente el cumplimien
to de los efectos legales de una sentencia, que 
se produce por causa de la condend, respon
sa})ilidad personai del vendedor en favor del 
comprador, esto es, de las personas que fue
ron parte en el contrato de venta en que tu
vo origen la· obligaCión de saneamiento. 
. En materia de frutos de la cosa vendida y 

evicta, la ley no autoriza la prestación por 
valor de' los frutos que el comprador. "hubie
re dejado de percibir desde cuando fue pri
vado de la posesión del inmueble", sino de 
aquellos que el comprador hubiere sido obli
gado a restituír al dueño. (Casación, LIX, 
Nos.· 2025, 2026 y 2027, noviembre 29 de 

'1945) ............................ 807, 1° 

SJEN.TJENCliA 
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A fin de que pueda el Juez aplicar el de
recho sustantivo, es decir., proveer sobre el 
mérito del proceso, es necesario que antes se 
hayan desarrollado las actividades procesa
les de conformidad con el derecho procedi
mental. ·Solamente si se ha desenvuelto el 
proceso regularmente, esto es, según los prin
cipios del derecho procesal, el Juez podrá, co
mo dice, "entrar en el mérito", o sea, "al 
fondo de la cuestión". Si, viceversa, tales pres
cripciones no iban sido tenidas en cuenta al 
fallar, la inobservancia del derecho procesal, 
cuando sea de cierta gravedad, constituirá un 
impedimento para decidir sobre el mérito 
del proceso~ (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 
y 2024, j.ulio 26 de 1945) .......... 390, 1 a 

( 
J. 
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El sentenciador debe ajustar su fallo con
cretándose al problema controvertido, tal co
mo lo trazan y circunscriben la demanda y su 
respuesta. Este principio jurisprudenciat se 
halla consagrado expresamente en. nuestras 
leyes, como se ve en el C. J. en sus artículos 
471, inciso 4Q, y 330, humeral 2Q (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y ~027, agosto 17 de 
1945) ...... ~ ........... ( ......... 677, p 

SlEN'll'lEN CliAS lEX'll'lRAN JflEJRA~ 
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· De conformidad con lo que prescribe nues
tra ·legislación (artículo 555 C. J.), la sen-. 
tencia dictada en un país extranjero tiene 
en Colombia la fuerza que le conceden los 
respectivos tratados existentes con ese país, 
y a falta de éstos la; que allí se otorgue a las 
sentencias proferidas en Colombia. Por con
siguiente, el concurso y apoyo de las s_enten
cias extranjeras están sometidos a lo que so
bre el particu~ar se haya establecido, en pri
mer término, en los correspondientes trata
dos públicos, y en subsidio, al principio de 
la reciprocidad legislativa. En relación con la 
República de Panamá no existe tratado algu
no vigente en Colombia que regule tan irp
portante materia, pues la Convención Inter
nacional de La Habana fue suscrita por el 
Estado colombiano con reservas y aún no ha 
sido aprobada por el Congreso Nacional. En
tonces, a falta de un tratado público, preci
saría acudir al principio de la reyiprocidad. 

En Colombia el principio de lá reciproci.: 
lad legislativa debe estar establecido por una 
ley. (Auto, Sala de Casación Civil, LIX, Nos. 
2019, 2020 y 2021, junio 6 de W45). 130, 1~ 
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El derecho de servidumbre ~orresponde 

al predio dominante y es ejercido por los pro
pietarios o poseedores de ést~. Si el bien per
tenece a una comunidad, todos los copartí
cipes tienen de~echo aL ejercicio de la servi
dumbre; por consiguiente, una acción nega
toria de ese derecho debe cobijar a todos los 
copartícipes· del predio dominante, (Ley 120 
de 1928 y 58 de 1941). (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024', julio 26 de 1945). 391, 1'-' 

SliMUI...ACliON . 
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Es el precio ficticio, esto es, el aparente 
que se pacta con b intención de no exigirse, 
el que puede determinar la simulación del 
contrato de ventá por ausencia de uno de los 
elementos jurídicos esenciales para su exis
tencia; pero eL no pago del précio realmente 
pactado, o su demora, o su pago en forma dis
tinta de 1~ convenida en el instrumento pú
blico en que se solemnizó el contrato, dan na
cimient~ a acciones distintas de la de simu
lación, para hacerlo efectivo o para pedir la 
resolución de la venta con indemnización de 
perjuicios. 

La admisibilidad de los diferentes medios 
probatorios. que autoriza la ley varía según 
que la simulación se invoque por alguna de 
las partes contratantes o por terceros. La 
estabilidad de los· derechos y la seguridad del 
comércio jurídico exigen que cuando- las per
sonas o partes revisten sus contratos o acuer
do~ de voluntad con las formalidades esta
blecidas por la ley para la realización cabal 
de los fines perseguidos, no les sea permitido 
demostrar la insinceridad o ficción d~ sus de
claraciones sino con el uso 'de determinados 
medios de convicción. De otro modo, la liber-

\ 
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tad probatoria representaría una peligrosa 
inestabilidad, de los negocios ante los múlti
ples fenómenos de la simulación. En tesis ge
neral y en acuerdo con la doctrina, puede 
afirmarse que no es posible destr~ír la plena 
fe del actor ostensible o público respecto de 
las declaraciones en él consignadas,, esto es, 
no se puede demostrar la contraestipulación o 
pacto secreto, en pleito entre quienes lo cele
braron, sino exhibiendo una prueba de igual 
categoría o fuerza demostrativa que la que 
acredite aquél. Por tanto, si el acto ostensi
ble se consignó por escrito, ya porque la ley 
exija esa solemnidad o porque Las, partes 
lo hayan celebrado en esa forma, la prueba 
del oculto o secreto debe constar también p~r 
escrito. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 
2027-fiis, septiembre 20 de 1945) .... 936, 16 

SOCirlEDAD. - SU IDirSOJLUICirON 
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La sociedad se disuelve por la expiración 
del _plazo que se ha prefijado para que ten
ga fin (artículo 2124, C. C.). Cumplida esta 
causa legal de disolución del contrato de com
pañía, que opera de pleno derecho, se produ
ce, como efecto. inmediato entre los socios, 
el determinado en el artículo 2141 del C. C., 
de .proceder a la división de lOs objetos que 
componen su haber. Disue:tta la sociedad, esto 
es, ocurrida la causa que legalmente le pone 
fin, se debe proceder a su liquidación, o sea, 
a determinar su haber partible y repartirlo 

· entre los socios. Al diBolverse la ·compañía se 
produce entre los. socios una situación de he
cho, una comunidad que es preciso liquidar, 
para 1o cual deberán tenerse en cuenta las 
reglas estipuladas en el contrato, y cuando 
nada se haya estatuído sobre- el particular, 
las normas establecidas para: la partición de 
los bienes hereditario:3. Por tanto, son apli
cables a la liquidación socilal las reglas lega
les relativas al nombramiento del partidor, a 

la facción de inventarios, a las formas pro
cedimentales, 'a la formación y distribución 
de los lotes, etc. (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027-bis, agosto 21· de 1945). 909,. 2"' 

SOCirlEDADJES ANONirMAS 

' -255 -· 
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Obrando en autos e1 comprobante de que 
trata el artículo 9Q de la Ley 58 de 1931, así 
como su inscripción con todos sus detalles, 
en la Cámara de Comercio, no es admisible 
el cargo p.e errónea apreciación del Tribunal 
al reputar establecida en autos la existenc:::ia 
de la Compañía demandada. Provista la Su
perintendencia de ki's facultades aludidas y 
demás que le c0nfiere la citada ley 58, pre
ceptuimdo ésta que sólo con el permiso del 
Superintendente puede entrar en funci~n o 
continuar funcionando una sociedad anónima 
y respaldados concomitantemente los t.erce
ros por la fe pública en cuanto mire a las re
laciones de cualquiera pers~ma natural o ju
rídica con una sociedad anónima autorizada 
por el Superintendente, no ·sería jurídico des
conocer su existencia cuando sobre ésta me
dia aque1la autorización, máxime ~uando al 
concederla hace constar aquel funcionario la 
presentación de la escritura pública de cons
titución de tal sociedad y el ajustamiento de 
aquella y de sus estatutos a las exigencias le
gales, y además hay constancia de que todo 
ello se i~scribió o anotó en el competente Li
bro de la Cámara de Comercio .. Contrario a 
la equidad y también a la lógica sería que una 
compañía autorizada plenamente para el 
ejerciCio de todas las actividades. correspon
dientes a· su objeto y, por ende, a adquirir 
dere~hos y ejercitar acciones, a la hora de 
exigírsele responsabilidades resultara que 
oficialmente no existe. (Casació~, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, juLio 24 de 1945) . 37 4, 2~ 

( 
J. 
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mar.. las barandillas" y la "zanjita d~ la Camif~eta". 
En tales circunstancias la alinderación de 1850 se 
aproxima más a la que se consignó en la escritura 
de 16 de marzo de 1849, ya que en ésta sí aparecen 
señalados dos puntos de referencia con estos últimos 
nombres. 

11. Por escritura de 7 de mayo de 1852, otorgada 
·en Honda, el señor Félix Navarro, actuando como 
apoderado de Mateo Viana, según el poder que apa · 
rece inserto el} dicha escritura, dio en venta a Diego 
Antonio Viana "las tierr.as denominadas Mendez en 
el Distrito parroquial de este ·nombre que hubo por 
transacción que •previa aprobación de la Cámara de 
esta Provincia y junta directiva de Colegio, tubo su 
\onstituvente con el Sindico de dicho Colegio de San 
Simón, como consta de .escritura otorgada en la ciu
dad de !bagué a quince de octubre de mil ochocilm
tos· cincuenta, en el litis que sobre la posesión y pro· ·'X 

piedad _de este terreno siguieron, cuyos lincteros son 
los siguientes: desde ia. boca o confluencia del río 
.Sabandija en el Magdalena, aguas del Sabandija 
arriba hasta un punto que llama Alom:o, donde mu·e
h• una cordillera; de este punto hacia el sur por el 
iilo de la rilisma cordillera, a atravesar por el alto 
<i e las Cruces el camino r1 u e vá a Méndes para los 
dm:. Ríos; sigue toda la cordillera hasta donde mue-

. n. ésta en el rio Magdalena én el sanjón de Guadua
lito; y Magdalena abajo hasta la boca del Sabandi-
ja ....... " (fs. 95 a 95 v., c. número 1). 

LD precedente alin:ieración coi:icide en parte con 
la que aparece consignada en la .cliligencia de entre
ga de las tierras de Méndez a Mateo Viana en el año 
de 1848. Pero discre•pa en cuanto a estos dos pun
tos: a) en lo referente al sitio en que termina el 
lindero norte a partir de la boca del Sabandija, Pl.Jes 
en 1848 el punt~ terminal se dice que es llamado "las 
barandillas", al paso· que en la venta de 1852 se le 
<ia al punto terminal el nombre de ''Alonso"; y b) 
en lo atinente al sitio ·en que termina el lindero sur, 
y;;. que en el citado año de 1848 el punto terminal es 
la confluencia de la quebrada Camiseta con el Mag
dalena, y en 1852 se dice que el lilldero termina e11 
'el "sanjón de Guadualito". 

Yr, se vio anteriormente que los sitios denomina
dos "Alonso" y "sanjón del Guadualito" se incluyen 
en la alinderación que de las tierras de "Mendes" se 
consignó -en la escritura de 15 de .octubre de 1850, 

f. . contentiva de la transacción convenida entre Mateo 
Viana. y el Colegio de· San Simón de !bagué. 
. De consiguiente, la aiscrepancia entre las diver
sas alinderaciones de las tierras de "Mendes", conti
nún siendo un obstaculo serio para la d•eterminación 
del inmueble. 
. 12. Mediante escritura de 31 de agosto de 1852, 

20-Gaceta-TomÓ LIX-Bis. 
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otorgada en Honda, el señor Diego A. Viana, vecino 
de esta ciudad, dio "en venta real i pública para sí 
i sus herederos al señor Ignacio Lesama vecino de 
Ambalema i en cantidad de veinte mil pesos las tie· 

• rras denominadas MENDES". . . . . . En .esta •:'!Scritura 
se expresaron los mismos linderos consignados en la 
del 7 de mayo del citado año de 1852, por la cual el 
apoderado de Mateo Vi8.na vendió a Diego A. Viana 
el inmueble en referencia (fs. 90, c. número 1), con 
la úúica diferencia de que en la escritura del 31 de 
agosto se advirtió que las tierras de Méndez cf!m• 
prendían la tierra "que ocupa la población de la pa
noqula de Mendez". 

13. Por medio de escritura nllmero 510 del 25 de 
-noviembre· de 1853, otorgada ante el notario públi
co del Cantón de Ambalema, Ignacio Lezama ven
dió a E~íritu Santos Vanegas "l&.s tierras d·enomi
nadas de Mendes", las cuales se hallan en jurisdic
ción del distrito parroquial de Méndez", aparecien
dc determinadas por los mismos linderos de que tra
tan las dos escrituras precedentes, y con la adver
tencia de que en dicha tierra debe entenderse com
•Prendida la que ocupa la población de la parroquia. 
de Mén.dez" (fs. 88, c. número 1). 

14. Por medio de la escritura pública número 77· 
de 28 de abril de 1857, otorgada en la Notaría de Am
baJema, Espíritu Vanegas vendió a A,~rahani Crosth-· 
waite, actuando éste en su propio nombre y como· 
apocierado de Raimundo Santamaría, David Castello, 
y Schloss y· Compañía, "un globo de tierra ubicado· 
,en el Distrito . de Méndez, demarcado por los linde· 
TOS que siguen: Desde la confluencia de la quebra-· 
da de las Cruces o la Min~ con el río Sabandija,. 
quebradá arriba hasta el pie de la cordillera de las 
Cruces; de allí siguiendo el camino que va de Men
des a los qos ríos, hasta ·coronar la cordillera de las 
·Cruces Oa cual va a morir en el ;punto de Alonso 
en el rio Sabandija); de este punto, .es decir, de la 
pal'te culminante de la- cordillera, siguiendo hacia el 
sur por todo el filo de· dicha cordillera Oa cual va a 
dEsaparecer en el Magdalena en el zanjón de Gua
dualito), hasta donde la atraviesa el camino público 
a,ue sigue o conduce de Panchigua para Méndez, si
guiendo dicho camino hasta el alto llamado del Gua
_yacán; de este punto, siguiendo el filo de esa cordi
llera hacia el Magdalena hasta donde nace el zanjón
hondo, que está hacia el sur del c.aney que hoy po
seP Pablo Acuña, y que antes era de Hilarlo Lozano; 
este zanjón abajo, hasta el rio Magdalena; Magda
lena abajo hasta donde se encuentra la punta de la 
-cerca del potrero llamado Sabandija, siguiendo di
cha cerca hasta donde termina en el. rio Sabandi
ja, Sabandija arriba. hasta la boca de la quebrada 
de la Mina, prim·er lindero". 

e 
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Luégo se dice en ~a misma escritura: "Sólo se ex
ceptúan de la venta de este globo de tierra los trein
ta y cinco solares que el otorgante tiene vendidos a 
los individuos que constan en la lista que en copia 
1~ ha dado al comprador" (fs. 85 a 85 v. c. núme · 
ro 1). 

La precedente alinderación, que aparece localiza
da en el plano topográfico presentado con el aviso, es 
de gran importancia en este negocio, como quiera 
que es la misma con 'que se singulariza la finca de
IJOminada "La Florida", materia hoy de dicho avi· 
so. Además, la Compañía avisante afirma que "La 
Florida" constituye la mayor parte de las antiguas 
tierras de Méndez, "ya que exc&ptuando las tierras 
llamadas hoy Playa Alta y la Vega o Porvenir el 
resto .de las llamadas de Méndez, forman hoy la ha
{'ienda "La Florida" (fs. 22 v. c. número 2) .· 

Ahora bien: la misma ,compañía sostiene que son 
¡precisamente las tierras de · Méndez las que están 
amparadas por el título que se dice emanado del Es
tado en virtud de la ley de 6 de agosto de 1821, se
gún las alinderaciones contenidas en las escrituras 
ya examinadas, particularmente las de noviembre de 
1818 (cesión que hacen Miguel, Antonia y Ana María 
iE.scandón al Convento de San Francisco de Mariqui
ta "de las tierras no¡nbradas del Pueblo de Mén
-dez") y la del 15 de -::~ctubre ·de 1850 (por la cual el 
Colegio de San Simón de Ibagué reconoció a favor 
del señor Mateo Viana la posesión y propiedad de 
las tierras de Méndez" ...... ) 

En tales circunstancias ,y para los efectos de la 
precisa determinación de l.a finca "La Florida", ma
teria del aviso, es natural •partir de la base de la de
bida determinación del inmueble que se señala co
mo origen remoto de aquella finca, o sea, las llama
da.~ tierras de Méndez, y que son precisamente las 
que se dicen amparadas por el precitado título. 

Empero, cya está visto que estas tierras no pueden 
ser identificadas a la sola luz de las alinderaciones 
expresadas en las escrituras que se aducen como 
·constitutivas del titulo emanado del Estado, junto 
con las prescripciones. de la referida ley de 6 de agos
te de 1821. 

No niega la Sala que tules alinderaciones contie· 
nen puntos de referencia cuya localización e iden
tificación no ofrecen dificultad alguna, como ocurre 
;por ejemplo con el río Magdalena y el Sabandija. 
Estas dos corrientes de a,gua aparecen invariable
mente en. dichos linderos, constituyendo, respectiva
mente, los linderos norte y oriental de las tierr!'Ls de 
Méndez. Más en lo atinente a los demás linderos, por 
a.rcifinios que puedan ser, según las denominaciones 
que en las respectivas escrituras se les dan, existen 
puntos no identificados, distinguidos con nombres 
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diferentes, de tal suerte que no se sabe con certeza 
si se trata de sitios diferentes o de un mismo pun
to, pero con denominación distinta. 

En principio acepta la Sala que hay base seria 
para presumir que las antiguas tierras de Méndez se 
idei;tifican casi en su totalidad con la finca que hoy 
se llama La Florida. Esto se infiere fácilmente de 
lit simple confrontación de los linderos de uno y otro 
inmueble. En efecto: 

Según la alinderación más detallada de las tierras 
de Méndez, o sea la contenida en la diligencia de 
entrega de las mismas á Mateo Viana en el año de 
1948, ~I inmueble se extendía al norte, desde la con
fluencia del Sabandija cori ·el Magdalena, Sabandi
ja arriba hasta el punto tlamado las Barandillas; 
!t:égo se seguía hacia el sur hasta tomar la altura 
de la cordillera ·que llaman alto de las Cruces, si
g~,;iendo por la cima de ésta hasta el camino que va 
de Méndez para dos Ríos.; se sigue luégo por la mis
ma, cordillera hasta dar a la zanjita de al Camiseta, 
ésta abajo hasta su confluencia con el Magdalena, .y 
éete abajo hásta su confluencia con el Sabandija. · 

De acuerdo con la alinderación que en el aviso se 
le asigna a la finca La Florida, ésta también apare
ce situada hacia la margen derecha del río Saban
c1ija, y entre la cordillera de las Cruces y el río Mag
da.lena. De tal suerte que una y otra alinderación 
indican inequívocamente que se trata de un inmue
ble ubicado en la zona comprendida entre el río Sa · 
·bandija, la cordillera llamada de las Cruces y el río 
Magdalena. 

Em1pero, los demás puntos de referencia de los lin
deros de las tierras de Méndez y de La Florida, aun 
cuando se hallen localizadas en el plano topográfi
co presentado con el aviso y desc:ritos en las escri· 
turas respectivas, apenas en teoría sirven para deter
n,inar el inmueble por ellos encerrado, ya que no 
har. sido puestos en relación con la realidad topo
gráfica y geográfica. Porque, se repite, sólo así es 
;posible comprobar inequívocamente que el inmueble 
ccrresponde, en el terreno, a la descripción que de 
él se ha hecho teóricamente en el título respectivo. 

15. La compra de las tierras de Méndez formali
zada por metiio de la escritura precedente, fue he
cha para la sociedad colectiva denominada "Crosth
waite y Cía.", sociedad que se· constituyó por escri
tura número 872 del. 30 ge. julio de 1855, otorgada an
te el Notario primero de Bogotá. Como socios de es
ta, ·Qompañía figuran los ·señores Raimundo Santa-~ 
maría, Abraham Crosthwaite, David Castello y 
S<:hloss y Cía., o sean las mismas personas que apa
recen como compradores de las tierras de Méndez 
en la pr·ecitada escritura del 28 de abril de 1857 (fs. 

- 82 y 83, id.) 
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16. Mediante escritura número 559 del 3 de junio 
de 1857, otorgada ante el Notario .primero de Bogo
tá, fue prorrogada la sociedad "Crosthwaite y Cía." 
En esta escritura se incluye ·la "hacienda de Men~ 
der (sic)", como una de la.s propiedades de la so¡-;ie · 
dad (fs. 80, id.), pero no se consignan los linderos 
del inmueble. 

1'1. E~pirada la prórroga que se pactó por la escri
tura 'Precedente, los mismos socios convinieron en 
contihuar en "asociación, en compafiía colectiva par
cial, con el solo y exclusivo objeto de liquidar los 
asuntos de· la •Compafiía de Crosthwaite i Compañía", 
k cual se estipuló en escritura número 1070 <1e pri
n:ero de octubre de 1860, otorgada ante el Notario 
primero de Bogotá (fs. 74 a 77, id.) En esta escritu
ra se menciona nuevamente la hacienda de Méndez 
como una de las propiedades de h sociedad, pero sin 
señalar los lindero~ de la finca (fs. 75 v.) 

18. Mediánte éscritura número 722 del 17 de abril 
de 1865, otorgada ante el Notario segundo de Bogo
tá (fs. 68 a 73), los señores Raimundo Santamaría, 
Castello e hijo y KOP'pel y Schloss, conv1meron en 
disolver la sociedad "Crosthwaite y Cía.:! y formar 
una nueva bajo la denominación de "Sociedad Agrí
cola Anglo Colombiana", estipulándose que "el ha
ler de esta· nueva sociedad sería el mismo que te
nía la sociedad disuelta de Crosthwaite y Compa-
ñía ...... " (fs. · 68 v., id.) Más adelante se dijo en· la 
misma escritura: ''La ubicación y linderos de las 
fincas raíces que eran de la Compafiía de Crosth · 
waitt: by Compañía y hoi pasan a ser de. la Compa
ñía Agrícola Anglo Colombiana son como sigue: 
...... Las tierra.s de Méndez' ubicada.s en el Distri
to de Méndez del Estado del Tolima, cuyos linderos 
son: ...... " (fs. 72). Se transcriben los mismos lin · 
oems consignados en la escritura del 28 de abril de 
1857, por la cual la sociedad de Crosthwaite ·Y com
pañía compró las tierras de Méndez a Espíritu Va
nega.s. 

19. Mediante escritura número 845 de 21 de ma
yo de 1867, otorgada a..."lte el Notario segundo de Bo
gotá (fs. 60 a 67, c. número 1), fue 'Pactada la :pró
rr'oga de la sociedad :mónima denominada "Socie
dad Argícola Anglo Colombiana". En esta escritu
ra se dice, entre otra.s cosas, lo siguiente: "La ubi
cación y linderos de las fincas raíces de esta socie
dad son los siguientes: · .... Las tierra.s de Méndez 
ubicadas en el Distrito del mismo nombre en el Es-
tado del Tolima, lindan: ...... " Se transcribe nue· 
vamente la misma alinderación consignada en la 
;precitada escritura del 28 de abril <)e 1857 (fs. 65 a 
65 v., id.) . 

(, . 
20. La Sociedad Agrícola Anglo Colombiana se li-

quidó~ por medio de la escritura número 1.574 de 14 
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de septiembre de 1378, otorgada ante el Notario 2" 
de Bogotá (fs. 51 a 56, id.) Esta escritura contiene 
entre otras estipulaciones, la siguiente: ". . . . . . que 
P.n consecuencia la sociedad :representada por la 
mayoría de sus accionistas transmite a la.s señoras 
Manuela Santamaría ::le Elcobar, Bernardina Santa
maría de Restrepo, Magdalena Santamaría de Mier, 

-Isabel Santamaría de Ortiz y a ios herederos de la 
sefiora Emilia. Santamaría . de Umaña, ·a saber: Ma · 
nuel Vicente, Eugenio, 'Soledad y .Raimundo Umaña, 
Vicenta Umafia de Herrera, Magdalena Umaña de 
Pardo, Emilia Umaña ·de Arboleda y a los menores 
Enrique y Carlos Umafia, en pago de todos sus dere
chos y acciones en la citada Compañía, los siguientes 
bienes ·pertenecientes a la misma sociedad A¡:ificola 
Anglo Colombiana: Primero. La· hacienda de "La 
Florida" con sus casas y demás anexidades y ense
res situada en jurisdicción de Méndez del Estado del 
Tolima y 'comprendida dentro'de los linderos siguien
tes, advirtiéndose que en ellos hay una 'Pequeña va
riación proveniente del contrato ·de permuta que 
la expresada sociedad celebró con los señores Mi
guel Mora y Posidía Zaldúa por la escritura otor · · 
gada ante el Notario del Circuito -de Honda en 
veinte (20) de junio del corriente año bajo el 
número ciento tres (103), pues los linderos qúe pa-

. san a· espresarse son los de la escritura por donde el 
Effior Espíritu Vanegas vendió al señor Abrahan 
Krosthwaite la es'Pr.esada hacienda. los cuales son co-
mo sigue ...... " (fs. 53 v., id.) Se transcriben efec-
tivamente los mismos linderos relacionados en la 
e~critura de 23 de abril de 1857, por la cual Espíritu 
Vanega.s vende las tierra.s de Méndez a Abrahan 
·Crosthwaite y otros. Luégo se <11ce en la escritw·a 
en exa,men: "Se exceptúan lo mismo que en la es
·critura por donde el señor Crosthwaite compró al 
señor V anegas la hacienda "La Florida", la cual otor · 
gada en Ambalema en treinta de abril de mil ocho-· 
cientos cincuenta y siete (1857) bajo el número se
tenta y siete (77), los treinta y cinco solares de que 
,habla dicha escritura ..... , " 

Es en la escritura de liquidación de la sociedad 
Agrícola Anglo Colombiana en flonde por primera 
vez se da el nombre de "hacienda de. "La Fl~rida" 
a! globo ;de tierra que de esa escritura hacia atrás 
se conoéía con el nombre d~ ;,las tierras de Mén
dez'!. Dada la identidad que se advierte entre las 
rtspectivas alinderaciones, es indudable que se refie
ren a un mismo inmueble, pero desde luego con la 
indeterminación que se origina en la falta de iden
tificación de algun::>s puntos de referencia de tales 
linderos, según ha quedado anotado anteriormente. 

21. Por medio de la escritura núniero 1802 del 21 
ce octubre de 1878, otorgada ant,e el Notario .2" de 
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Bogotá (fs. 47 a 50 c. número 1), la señora Bernar
dina Santamaría de R~;trepo vef'ldió a los señores 
José Bonnet y Vicente Ortiz Durán los derechos y 
acciones que le correspondieron, según la escritura 
rprecedente, en la liquidación de lil. Sociedad Agríco
la Anglo Colombiana. Tales derechos y acciones 
cor-sistían en "la cuota proindiviso que ella (la ven
dP.dora) tiene en los terrenos, muebles y semovientes 
cie las haciendas de "La Florida" y Nariño ....... :" 
En relación con el primero de dichos inmuebles, dice 
la escritura en examen: "Que los ,linderos de la ha
cier,da "La Florida" son como sigue, advirtiéndose 
(¡Ue en ellos hay una pequeña variación proveniente 
del contrato de permuta que la expresada sociedad 
celebró con los señores Miguel Mora y Posidia Zal· 
dúa, por escritura ')torgada ante el Notario del Cir
cuito de Honda en veinte (20) de junio del corrien
te año, bajo el número ciento t.res 003), pues los 
linde;ros que pasan a expresarse son los de la escritu
ra por donde el señor ES'píritu Vanegas, vendió al se 
ñor Abraham Crosth.waite la expresada hacienda, los 
cuales son como sigue .. : ... " Se transcriben en se-

. guida los linderos contenidos en la referida escritu
ra del 28 de abril de 1857 (venta de vanegas a Crosth · 
waite y otros). Y ·a contiuación se. dijo en la escri
tura que se examina: "Se exceptúan, lo mismo que 
en la escritura por donde el señor Crosthwaite com
pró al señor V anegas la hacienda de "La Florida" .... 
los treinta y cinco solares de que habla dicha escri-
tura ...... " (fs. 48 v., id.) 

22. Mediante escritura número 1808 del 22 de oc
tubre_ de 1878, otorgada en la Notaría 2"' de Bogotá 
(fs. 42 a 46, id.), Manuel. U maña, en su calidad de 
apoderado de la señora Magdalena Santamaría de 
Mier y como padre legítimo de sus hijos menores En
rique y Carlos Umaña, Manuel Vicente Umaña y Eu
genio U maña, en su. p! opio nombre, Juan Manuel 
Herrera, esposo de 1:~ señora Vicenta Umaña, Emilio 
Pardo marido de la señora Magdalena Umaña, Da
niel Arboleda marido de la Sra. Emília Un¡aña y la 
Srtfl,. Soledad Umaña., en su propio nombre, vendieron 
a Ios señores José Bonnet y Vicente Ortiz Durán los 
derechos que correspondieron a los vendedores en la 
liquidación de la Co:npañía Agrícola Anglo Colombia
na Tales derechos consisl;ían en las respectivas cuo
tas •proindiviso que las vendedoras tenían "en los 
terrenos, muebles y semovientes ele las haciendas de 
La Florida y Nariño". .con referencia· a los linde
ros· de la primera de dichas haciendas, se dÍjo en la 
escritura: "Que los linderos de la hacienda La Flo
rida son como sigue, advirtiéndose que en ellos hay 
una pequeña variación proveniente del contrato de 
permuta que la expresada sociedad celebró con los 
señores Miguel Mora y Posidia Zaldúa ..... :., pues 

los linderos que pasan a expresarse, son los de la es· 
critura por donde el señor Espíritu Vanegas vendió 
al señor Abrahan Crosthwaite la e:K'pJ.tesada hacienda, 
los cuales son como sigue: ...... " Se transcriben 
una vez más los mismos linderos consignados en la 
escritura del 28 de abril de 1857, y se hace en segui
da . exclusión de los treinta y cinco solares de que 
trata el mismo instrumento (fs. 45, id.) 

23. Por .medio de la escritura número 1044 del iO 
de julio de 1879, otorgada ante el Notario segundo 
de Bogotá (fs. 40 y 41: c. número 1), el señor Narciso 
González Lineros, como apoderado del señor Meli
tón Esco':'ar, esposo de la señora Manuela sántama
ría de ·Escobar, transfirió a los señores José BonnP.t 
y Vicente Ortiz Durán, "el dominio, posesión y pro
piedad de todos los derechos raíces y muebles que la 
señora MANUELA SANTAMARIA DE ESCOVAR te
r.ía en las haciendas de La Florida y Nariño". En 
relación con los linderos de la finca La Florida, se 
dice en la escritura que son los mismos "que se ex
presan en la escritura de catorce de septiembre ya 
citada", o sea. la contentiva de la liquidación de la 
Sociedad Agrícola Anglo Colombiana, liquidación en 
la cual se adjudicó parte de los bienes de dicha so
ciedad a la señora- Mai1uela Santamaría de Escovar. 
Ya está vis.to cuáles son los lind.eros que se le se-< 

· ñalan a la finca "La Florida" en la escritura por la 
cual fue liquidada aquella compañia y se hizo la dis
tribución de sus bienes entre los socios respectivos. 

24. Mediante- escritura húmero 807 d·e 21 de ma
yo de 1880, otorgada ante el Notario 29 de Bogotá 
(fs. 36 a 39 c. númuro 1), los señores José Bonnet y 
Vicente ortiz Durá.."l convinieron en dividir la comu · 
nidad existente entre ellos respecto de las fincas de
nominadas "La Florida" y Nariño, comunidad origi
nada en las compraventas ce que dan cuenta las es· 
aituras precedentes. En cuanto a la finca "La Flo
rida", los otorgantes oonvinieron en lo siguiente: 
"Bonnet toma la hacienda de "La Florida", con to
do el ganado, bestias, enseres, útiles y por los mis
mos linderos que entregó la expresada Compañia 
Agrícola COlombiana ...... " Más adelante se trans-
criben los linderos de dicho inmueble, con la adver
tencia de que son los mismos contenidos ·en la es
critura "por donde el señor Espíritu vanegas vendió 
al señor Abrahan Crosthwaite la expresada hacien · 
da ..... " ·Como se ve, se trata de la misma alindera
ción que ,sé ha venido consignando en las escrituras 
:precedentes, sin que se agreguen nuevos datos so
rre el particular. 

25. Mediante la escritura número 2269 del 27 de 
octubre de 1920, otorgada ante el Notario 3Q de Bo
gotá (fs. 33 a 35 é. número 1 )_,_.se protocolizó el jui · 
cio de sucesión del señor José Bonnet. Allí apare-
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ce la hijuela correspondiente a la señora Micaela 
Ortiz de Bonnet, en la qlfe consta que a esta seño
ra se adjudicaron, -entre otros bienes, "una hacien
da llamada "La Florida", ubicada en el municipio 
de San Lorenzo, Departamento del Tolima, que lin-
da así:-...... " Se repiten en seguida los mismos lin-
deros consignados en la escritura -por la cual el cau
sante José Bonnet adquirió la finca "La Florida" 
"en la división de bienes comunes hecha por el señor· 
Vicente Ortiz Durán", o sea la número 807 de 21 de 
mayo de 1880, Notaría 2~ qe Bogotá (fs. 33 v., id.) 

26. Por medio de la escritura número 243 del 14 de 
febrero de '1922, otorgada ante el Notario 39 de Bo
gotá (fs. 30 a 31 c. número 1), Micaela Ortiz de Bon
net, por medio de apoderado, "transfie)'e a Roberto 
·Bonnet, a título de permuta, el derecho de domi
nio que tiene en una hacienda denominada "La Flo .. -
rida", ubicada en el municipio de San Lorenzo, del 
De'Partamento del Tolima, y que linda así: ........ " 
Se repiten una vez más los ya expresados linderos 
del inmueble materia de la permuta (fs. 30 a 30 v.) .' 

27. Mediante escritura número 573 del 7 de julio 
de 1927, otorgada ante el Notario de Honda (fs. ?8 
a 29, id), Roberto, Bonnet d:io en ,:enta al señor Ra
fael González, "el derecho de dominio que tiene en 
un lote de terreno que hace parte de la hacienda 
denominada La Florida, ubicada en Méndez, jurisdic
ción del municipio de San Lorenzo, lote comprendido 
dentro de los siguientes linderos y medidas ..... " Este 
lo.te es precisame;nte el que de confQrmidad con lo ma
nifestado por la Compañía avisante "quedó excluido 
de los trabajos d-e exploración que se proyectan". 

28. Finalmente, por medio de la escritura número 
679 de 2 de octubre de 1937, otorgada ante el Nota
rio de Facatativá (fs. 23 a 27, id), el señor Roberto 
Bonnet ·concedió a la .Compañía de PetróJeos Shell 
de Colombia "el derecho a explotar para ésta y con 
exclusión de cualquiera otra .persona, el petróleo que 
se encuentre o pueda encontrarse en el suelo o el Sll_b · 
suelo" de la hacienda denominada "La Florida", ubi
cr.da en el municipio de San Lorenzo, hoy Armero·, 
del Departamento ;iel Tolima y' que linda así: ..... " 
Se hace el} seguida !a transcripción literal de los lin
deros ya donocidos de aquel inmueble, dejándose ex· 
t>resa constancia de· que del contrato sobre explora
ción y explotación ele petróleos queda excluido el lo
te que con anterioridad había vendido el exponente 
Bonr..et al señor Rafael González, según la escritu
ra anteriormente relacionada (fs~ 23 a 23 v.) 

IIL Prescripción por explota,{)ión económica 

De acuerdo con ~as afirmaciones de la Compañía 
avisante, las tierras conocidas antiguamente con el 
nombre de "La Laguna" constituyen un globo general 
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que encierra e~ que íue materia de la merced ·conce
c.ida a Mena y Loyola en 1652, como también los in
muebles llamados ''Méndez" y "La Florida". 

Ahora bien, la mi!;ma Compañía, al alegar la pres
cripción por explotación económica del inmueble ma
teria de este juicio, hace expresa referencia a las 
lj)recitadas tierras de ''La Laguna" como las que fu.;
lOn objeto de los principales actos constitutivos de 
aquella explotación, quedando por ende comprendi
das también las tierras de Méndez y La Florida,. 

De consiguiente, la Sala considera necesario ocu
parse ahora de lo que a la determinación de La La· 
guna se refiere, a efecto de constatar, como cues
tión previa, si ruparece debidamente determinado el 
inmueble materia de. los actos constitutivos de la 
precitada explotación económica. Porque es obvio 
que "primero está saber cuál es el terreno ganado por 
la justa prescripción, y sabido_ esto.. será entoncet> 
procedente entrar a calificar el valor jurídico de los 
acto's que se aduzcan como base · de la explotación 
económica, originaria a su vez de la justa prescrip
ción, según las doctrina:; de la Corte citadas 'POr el 
avisante. Sobr~ el particular se tiene lo siguiente: 

Las tierras de La Laguna 

l. El documento más antiguo en que se hace ex· 
presa referencia' a las t;erras conocidas con el nom-

' bre de "La Laguna", es el contentivo de la informa-
Ción testimonial producida en el año de 1709 a so
licitud de don Juan Arciniegas Rangel, documento 
oue tuvo oportunidad de. examinar la Sala al refe
rirs~ a la· merced concedida en 1652 al Gobernador 
Gaspar, de Mena y Loyola. 

Como entonces quedó expresado, la referida infor
mación fue solicitada con el objeto de acreditar que 
e1. .peticionario Arciniegas · Rangel era poseedor des
el!' n:ucho tiempo atrás de "la tierra Y. ha,{)ienda de 
La JLaguna", la cual estaba compuesta de "cuatro 
estar.cias de ganado mayor y seis de pan cojer", se
gún la afirmación del· mismo Arciniegas. 

Ahora bién: a la luz de la información testimonial 
en r·eferencia, podrá estimarse debidamente determi
nada lo que los testigos llaman "la tierra y hacien· 
da de La Laguna"? La. Sala se pronuncia por una 
contestación negativa a este interrogante, ya que los 
testigos no fueron lo suficienterner.te explícitos al "re
ferirse a los linderos de dicha hacienda, y por cuan· 
to con el auxilio de las constancias procesales no es 
1:osible la identificación de algun::>s de los puntos de 
referencia de tales linderos.-

En efecto: El testigo Juan Rodríguez, cuya decla
ración es -la más completa sobre el particular, afir
ma que las tierras tle La Lagun~t s~ extendían 1io 
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arriba de La Sabandija, hasta la quebrada de Ceta · 
re, y "desde la boca de la dicha quebrada de Ceta
re. corriendo por la falda de abajo, que llaman de lo~ 
Peñcnes, lindando con tierras de Gaspar del Sas has
ta la boca de otra q_uebrada, nombrada la Gimarro
na; y de a1lí, 'echando la mira por bajo de un cerro 
llamado La Teta, hasta dar donde entra en el río 
vieJo de La Lagunilla, cogiendo río viejo abajo has 
ta dar donde ent:ra en el río grande de la Magdale
lJa; y de allí río grande abajo, hasta donde VlVla un 
pardo, llamado Andrés de BocanegTa ...... " (fs. 8 v. 
c. núemro 3). 

Los precedentes linderos no ofrecen dificultad en 
cuanto a la locai.ización del río Magdalena, el Sa
bandija y el río viejo de la Lagunilla. Empero, no 
se trata de un perímetro cerrado, ya que no se tie
na información sobre los demás puntos de referen- . 
cia de los mismos. linderos, tales como falda de los 
Peñones, las tierras de Gaspar del Sas, el cerro lla
mado La Teta, y las quebradas Cetare y Cimarrona. 
E~ testigo Atanasio Esquivel señala estos linderos: 

" ...... desde la boca de la Sabandija, río arriba, has-
ta la boca d.e la q,u~brada que llaman· de Cetare, que 
se desagua en dicho rio de la Sabandija; y de allí, 
por la falda de los Peñones, lindando con tierras de 
Gaspar del Saz, hasta :a boca del monte de otra que
brada nombrada Cimarrona, y. toda la demás tierra 
que se señala en didtq a¡puntamiento .. ,. ... " (fs. 9 

v.) Como se ve, t!l testigo sólo cita una parte de los 
linderos, coincidiendo en esta parte con los referí· 
dos por ;ruan Rodríguez. 

La declaración de Bartolomé de los Reyes Por ti
llo contiene algunos puntos de referencia distintos de 
los citados por Esquive! y Rodríguez, ya que el pri
mero manifiesta que la Laguna estaba comprendida 
" ........ desde la boca· de la quebrada que llaman 
Zamba que desagua en el río de la Sabandija, hasta 
dar en la boca de Cetare y alto de la Cimarrona .... " 
Luégo agrega este otro lindero: " ...... dichas tie-
rras victo poseer y alcanzan dende la Teta, que así 
se llama el cerro hasta la boca de la quebrada que 
llaman ·Mojabobos ...... " (fs. 12, id.) 

Tampoco ·se cuenta en el proceso con información 
que ·tlermita identificar inequívocamente las quebra
das conocidas con los nombres de "Zamba" y "Mo
jabobos". 

En síntesis, con base en la información testimonial 
en referencia a lo sumo puede admitirse que las tie
rras de La Laguna consistían en un globo de terre
no ubicado en la zona limitada por los ríos Magda
lena, Sabandija y Lagunilla. Pero se carece de la in
forrr.ación complementaria que ponga de relie·¡e 
cuáles eran en realidad dentro de esa zona los de-
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rras en el año en que tal información se produjo, es
to es, en 1709. 

2. A fls. 150 v. a 157 del c. número 1, obra copia 
expedida por el Jefe del Archivo Histórico Nacional, 
de llt actuaci<'!n referente a las acciones posesorias 
sEguidas entre José Crespo Malo y Diego Masuca, re
lacionadas con "las tierras y haciendas de campo que 
quedaron por Un y muerte de doña Juana Gayón, én 
el sitio de JLa .lLaguna, jurisdicción de la ciudad de 
Tocaima .... · .. " De la referida actuación es oportu · 
no transcribir lo siguiente: 

"Muy poderoso Señor. - Juan Vicente Sánchez de 
León, procurador del número de esta Real Audien
ch en nombre de don Joseph Crespo Malo, vecino de 
la ciudad de Mariquita y en virtud de su poder en mí 
sustituido que presento con la solemnidad necesaria, 
parezco ante Vuestra AJteza y digo: que habiendo 
mi parte en pública subastación comprado las tie
rras y hadenda de campo que quedaron por fin y 
muerte de doña Juana Gayón, en el sitio de la La
guna, jurisdicción de la ciudad <ie Tocaima, como 
consta de los instrumentos que solemnemente pre-, 
st·nte y corre dicho remate· a fojas 35 de ellos y la 
pos~;sión a fojas 46, v habiendo ganado Despacho don 
Diego Masuca como lindante con mi parte, y no con-
teniéndose en los límites ·de sus linderos ...... , se 
ha. de servir :vuestra Alteza de librarme su Despacho 
de amparo y manutención de la posesión, que mi par
te y demás sus actores han tenido según' sus títu-
los ...... ". (fs. 150 v. a 151, id)' 

A la precedente solicitud recayó el auto siguien
te: "VISTOS. Líbrese Despacho cometido. a las jus
ticias de la ciudad de Tocaima las que ampararán a 
esta rparte en la po&_esión en que estaba antes del 
Despacho librado a Don Diego Masuca arreglandose 
8. los instrumentos presentaqos; y su las partes tu
vieren que deducir :o harán ante dichas justicias.
Hay dos rúbricas. Proveyose por los señores Virrey, 
Presidente y Oidores áe la Audiencia y Chancille · 
ría real de su Majestad, licenciado don Andrés Ver
dugo y Oquendo, don Joaquín de Aorstegui y Ecoto, 
oidores, en Santafé a nueve de octubre (le mil se
tencientos cuarenta y cuatro años. D9CTOR OLAR · 
TE. (Rúbrica)". 

En el curso de la controversitt el apoderado de Die
go Masuca formuló un pedimento en el sentido de 
que "se suspenda el Despacho mandado librar al di
cho don Joseph Crespo y que se junten los instru
mentos de cada parte y se haga relación sobre todo 
mediante a que a mi pedimento estar mandada ha
cer de las diligencias que tengo presentadas pidien-
do de ellas aprobación ...... " Cfs. 152 v.) 

Lfl. anterior solicitud fue decretada de conformi-
más linderos que singularizaban ,esas mismas tie · dad, según aparece del auto siguiente: "Vistos: sus-



péñdase el Despacho mandado librar en auto del nue
ve del corriente y dese traslado a la parte de don 
Joseph Grespo Malo de los instrumentos presenta
dos y deducido por ~a. de don Diego Masuca. Hp..y dos 
rúbricas. - Proveyóse por los señores Virrey, Presi
dente y Oidores de la Audiencia real de su Majestad 
en Santafé a treinta, de octubre, de mil setecientos 

· cuárenta y cuatro años ...... " (fs. 152 v., id.) 
Viene a continuación una solicitud del apoderado 

de Joseph Crespo Malo, en la que se lee: "Juan Vi· 
clnte Sánchez de León, procurador del número de 
esta Real Audiencia y apoderado de don Joseph 
Crespo Malo, vecino de la ciudad de Mariquita, en 
los autos sobre tierras oon don Diego Masuca, res
'!JOndiendo al traslado que se me· ha dado de pedi
n1ento del dicho, con los instrumentos presentados, 
digo: que vuestra Alteza se ha de s~rvir y ~e lo su· 
plico de confirmar el auto de veinte y .cinco de sep
tiembre de este presente año, en que se ampara a mi 
parte en la posesión que tenía antes de librado el 
Despacho a favor de dicho don Diego Masuca, ar!"e
glán<l.ose o las justicias :1 los títulos de mi parte, lo 
que tiene lugar por Jo que de los autos resulta, gene
ral y siguiente. - Y porque no teniendo mas derecho 
dicho Masuca; que el que tuvo Francisco de Abreu 
y doña Feliciana ...... , por lo que· ni el derecho del 
tanto que ha pretendido le pertenece, ni las demas 

"' ·tierms· en que intenta introducirse, pues la di~ha es
critura de dicha doña Feliciana, manifiesta que las 
dos estancias lindan con las tierras de doña Juana 
Gayón, de que se infiere la antigua posesión de és
ta y que dichos Abreu y don Julián Delgado no tu" 
vieron mas tierras ni· posesión que las que llegaron 
a lindar con La Laguna, hasta el cerro del Guaca
mayero cvertientes del' Buenos Aires y río de la Sa-
bandija ...... " (fs. 153, id.) . 

Sigue otra solicitud del mismo apoderado de Jo
sé Crespo Malo, en la que demanda que se ampare a 
su poderdante "en la posesión de sus tierras", mani
festando, entre otras cosas, .lo siguiente: " ..... Y por 
que no habiendo recaído mas . derecho a dicho Die· 
go Masuca que el que hubo en las dos estancias que 
vendió doña Feliciana Jaramillo, al doctor don Jo
se<ph Osorio, corno mujer que fue la dicha de Fran
cisco Abreu, ni constar en los instrumentos presen · 
tados tener derecho. a otras ni· título de propiedad 
con que lo c¡¡.lifique, se hace sin duda incontestable 
el. derecho de mi parte, con la posesión pacífica que 
ha tenido sus actores, ·y en que sucedió mi parte por 
remate que se le hizo de dichas tierras según las ha-
bía poseído doña Jua11-a Gayón ...... " (fs. 154). 

En el curso del litigio se dictó luégo este otro auto: 
'·Vistos. Apruébase la posesión dada a don Diego Ma
suca por el Alcaide ordinario de Ja ciudad de To~ai-
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.ma don Francisco Garzón en las tierras de la Ta~ 
sajera, San Lorenzo y Lagunilla; y en cuanto a las 
de Santo Domingo y La lLaguna se libre Despacho 

. cometido a las justicias del distrito para que resti
tuyan a don Andrés Ramos Sarmiento y don .lfoseph 
Crespo Malo a la posesión en que se hallaban antes de 
la dada al dicho don· Diego Masuca. - Proveyóse .... 
en Santafé a quince de enero de mil setecientos cua-
renta y cinco años ...... " (fs. 154 v.) 

La controversia no concluyó con el auto preceden .. 
te, pues luégo aparece una nueva solicitud del apo·· 
derado de José Crespo Malo, en la que manifiesta: 
' ...... que como consta del despacho que presento en 
debida forma habiendo seguido !iligio en esta real 
Audiencia, que .tenía el gobierno para esta materia, 
con don Diego Masuca sobre las tierras y términos 

. de la hacienda de lLa JLaguna, que posee mi parte por 
autos de vista y revista,- se ejecutorió debe ser res
tituído dicho don Joseph a la posesión en que se ha
llaba. an.tes de la posesión· que se había dado a la 
parte contraria, en cuya virtud fue restituído por 
don Ambrosio Arias Bahamonde el año pasado de mil 
set€dentos ·cuarenta y cinco; 'y 'POrque sin embargo 
de dicha ejecutoria el expresado don Diego pretende 
turbar nuevamente a, mi parte. y introducirse dentro 
ce sus linderos con usurpación de lo que no le per · 
ten e ce ...... , se ha de sérvir vuestra Excelencia de 
mandar se libre · Despaqho cometido a cualquiera de 
las justicias del distrito, para que notifique al refe
r"do don Diego Masuca que arreglándose a dicha eje
cutoria, la que pido se me vuelva original, y a Ja po · 
sesión que se dio en el citado año, no moleste ni in
quiete a mi parte y se contenga en .los términos que 
'en la ocasión se señalaron debajo de la pena conver 
niente para que tenga efecto ...... " (fs. 155 v.) 

En relación con la solicitud precedente se dictó es
te auto: "Santafé y enero 15 de 1751. Líbrese des
pacho para que en conformidad de lo ejecutoriado se 
le notifique a don Diego Masuca, no inquiete al su
plicante en la posesión que se le time dada arreglán
dose a sus linderos, pena de doscientos pesos. Hay 
dos rúbricas. PEREIRA" (fs. 15.5 v.) 

Como Diego Masuca opusiera algunos recursos di
latorios con 'el ánimo de impedir el cumplimiento del 
auto precedente, según aparece de otra solicitud for
mulada por el apoder.ado de Crespo Malo, se dictó en
tonces esta otra providencia: . "Santafé y abril 20 de 

· 1751. Vistos: se declara deberse cumplir y guardar 
lv ejecutoriado en auto de quince de febrero de mil 
setecientos cuarenta y cinco y consiguientemente de

. berse amparar .a don Joseph ·Crespo en la posesión 
que en su conformidad le corresponde, sin o que obs · 
te en manera alguna cualquiera otra posteriormen
tR intentada por don Diego Masuca, a quien se le 
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condena en las cos.tas. Hay dos rúbricas. PEREI-
RA ...... " (fs. 156 V.) 

Con el auto precedente y algunas constancias so· 
bre notificación a los' interesados termina la actua
ción referente a las acciones posesorias de que se ha 
hecho mérito. 

En relación ·con el documen·to que acaba de exami
rarse, la Sala observa: 

a) El amparo 'de ·posesión decretada en 1745 y 
1.751 en favor de José Crespo Malo se refiere a "las 
tierras y hacienda de campo que auedaron por fin y 
muerte de doña Juana Gayón, en el sitio de !La !La-
guna, ju1isdicción de la ciudad de 'Focaima ....... " 
Est¡; es la única referencia expresa y concreta que 
se hace a las tierras poseídas •en 'aquella época por 
José Crespo Malo, sin que en la actuación correspon
diente se hubieran consignado los linderos que sin
gularizaban dicho inmueble. 

bl A excepción de doiia Juana Gayón, se ignora 
cuáles otras personas poseyeron las mismas tie
rras con anterioridad a don José Crespo Malo. Se 
sabe que éste fue amparado en la posesión de aqué
llas en vista de los "instrumentos originales" que 
presentó en apoyo de· :su acción, instrumento en los 
cuales posiblemente debía a!parecer el nombre de sus 
ant€cesores en la posesión de las tierras en r.éferen
cia. Tales títulos debieron tenerse a la vista para 
decretar el amparo. pero a solicitud del apoderado 
de Crespo Malo, le fue:wn devueltos "sin quedar co
piados"; uná vez despachada favorablemente la ac
ción posesoria én 1745, según a'parece de constancia_, 
expresas dejadas en la actuación correspondiente (fs. 
151 v. c. número 1). ' 

e) Se ignora por consiguiente si entre JOS poseedo · 
res d.e las tierras de La Laguna antes de poseerlas 
José Crespo Malo, figura alguna :te las personas que 
s~ citan con el mismo carácter en la informaci,óri tes
timonial producida en 1'709 a solicitud de Juan de 
Arciniegas Rangel, y que como se vio antes, dice re
ladón también a un globo de tierra conncido con el 
nombre de "La Laguna", ubicado en jurisdicción de 
Tocaima y singularizado por linderos que aunque 
b;:.stante im'precisos, al menos permite concluír que 
se trataba O. e tierras situadas en la zona compren · 
dida entre los ríos Magdalena, Sabal;ldija. y Laguhi
lla. En estas circunstancias, se carece de un ele
mento esencial para establecer la identidad entre 
unas y otras tierras a la sola luz de la información 
testim<'mial de 1709 y la actuación correspondiente a 
las acciones posesorias promovidas por José Crespo 
Malo treinta y cinco añ-os más tarde. 

d) Aun acepta-ndo, tn gracia de -discusión, que se 
trate en realidad de un mismo inmueble, en nada se 
modifica hasta ahora la conclusión· de la Sala res-
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pectc, a la indeterminación de las ti~rras de La La
guna. De consiguiente, debe continuarse en el exa
men de los demás documentos pertinentes, con el ob
jeto de constatar ·si en ellos se encüentra la informa
ción que se echa de menos en los hasta aquí exami
nados. 

3. A fls. 40 v. a 41. del c. número 3, obra capia de 
la escritura otorgada en Mariquita el trece de agos
tf; de 1760, ante el respectivo Escribano público, por 
la cual Liverata Bohorques hace "gracia y donación 
pura, perfecta de las que dro llatpa ynterbibos e irre
bocable al doctor don Fernando Diaz de Escandan, 
presbítero ...... ", del derecho ·de "Patronato de la 
Cap€llanía que fundaron (roto) . . . . . . ca González y 

Iu·r.. Marin sobre las tierras de la !LAGUNA ... " 
Es muy poco lo que puede sacarse en limpio de la 

precedente escritura, pues sobre estar el respectivo 
o~iginal "bastante apolillado y destruido'', según ad
vierte el funcionario que expidió la copia, no apa
i·ecen en ésta los' linderos de las tierras materia del 
patronato cedido a Diaz de Escandan, ni refer.encia al
guna sobre su ubicación. 

4. A fls. 41 v. a 43· v. -del mismo cuaderno, obra co
pia conte:t;~tiva de lo que aparece ser el testamento 
otorgado por Fernando Díaz de E&candón en el año 
de 1770. El respectivo original se encuentra bastan
te apolillado y borrado, según la advertencia del 
funcionario que autoriza la copia, de tal suerte que 
ésta es prácticamente ilegible. En todo caso, pue
den, destacarse de ella estos datos: 

El testamento se otorgó en el sitio de El Guaya
bal. jurisdicción de Mariquita, y al hacer la relación 
de bienes, dice el testador: "Ttt-n declar-o que ·soy 
Capellan de otra Capellanía ...... por nombramiento 
que me hizq lLiberata Bohorquez la que está sobre la 
hacienda y tierras de la I.AGUNA que poseyó Dn. 
Crespo mi cuñada ...... " 

No se consignaron los linderos de las tierras de La 
Laguna. 

Dü ·consiguiente, del testamento en referencia sólo 
puede inferirse que las tierras de la Laguna en él 
relacionadas son las mismas cuyo derecho de patro
nato' cedió Liberata Bohórquez al testador Díaz de 
Escandón en el año de 1760. 

5. A fls. 25 a ·28 del c. número 3 obran 'copias de 
varias piezas pertenecientes a la mortuoria de Ber
naráa Díaz de Escandón, en las cuales apárece: 1~ 
El testamento otorgado por dicha señora, en Mari
quitfi, el día 25 de «gosto de 1770, ante el Escribano 
público· Toribio Fernández de Castañeda. En este ac· 
te de última voluntad lá testadora manifesta, entre 
otras cosas, lo siguiente: que fue casada "y velada 
según orden de nuestra Santa Madre Iglesia con don 
Joseph Crespo Malo~ ya difunto de cuyo matrimonio 
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tuvimos y procreamos nuestros hijos legítimos a Da. 
Maria M¡muela. Don Jo(roto) n doña María (roto) 
está (roto) ilesio de menor edad, don Fernando, Fe· 
lix, doña María Josepha u doña María Dionisia Cres
po Malo"; que "dcho mi marido difunto compró en 
pública subastación de los bienes de DOI'l"A JUANA 
GAION. MI TIA LA HA:CIENDA QUE LLAMA~ DE 
LA LAGUNA EN JURISDIGCION DE TOCAIMA 
CON ganados vacunos cabalgares y. mulas y demas 
bienes que por dcho remate se hallaran a que me re
mito ..... ~"; que "para cumplir y pagar este mi tes· 
tamento mandas y legados en él contenidos (roto) 
crio y nombro por mis herederos del remanente de 
todos mis bienes Derechos y acciones y futuras sub
sesiones que en cualquier manera me p·ermenes.can 
o puedan pertenecer a ,los dchos mis cinco hijos para 
que lo gosen con bendición de Dios y la mia y nom·· . 
bro por mis Alvaceas testamentarios fideicomisarios 
a don Isidoro Galvan a (roto) Diego Diaz y (rotol 
don mi hermano y a don Joaquin Crespo Malo mi 
hijo a todos tres juntos a cada uno de por si Insoli
dum para que entren ·en mis bienes y dispongan de 
elles con beneficio de inventario o sin ellos y les pro
long9 el mas tiempo que necesitaren 'pasado el año 
fatal de el Alvaseasgo ...... " (fs. 25 a 26 v.) 

29 Aparece en las mismas copias el inventario de 
l<K· bienes correspondientes ·a la referida mortuoria 
de la señora Díaz de Escandón. Allí están inventa
ria:aos, entre otros, "LAS TIERRAS DE LA LAGU .. 
NA con sus títulos ...... "; y 

39 El avalúo de los bienes qe la misma mortuoria, 
en el cual consta: "En la ciudad de Mariquita ~n 
doce de marzo de mil ·sts. setenta y tres años. Para 
proseguir ~l avalúo dé los vienes que quedaron por 
fin y muerte 'Cie Da. Bernarda Diaz de Escandan su 
merced el Sr. Dn. Miguel Carrasco, Alcd: ordinario 
con asistencia de los Abaluadores Alvaseas y defen
zor se fueron prosiguiendo de la manera siguien
te: . . . . . . . . Ittn. Abaluaron ·LAS TIERRA:S DE LA 
LhGUNA POR LO QUE CONSTASEN DE. SUS TI
TULOS .. .. .. .. . 342. 4 - ...... " (fs. 28. id.) ' . 

En el documento que acaba de examinarse no apa · 
recen los linderos de las tierras de La Laguna, a las 

· cuales se hace. referencia en el testamento de la se
ñor!:< Díaz de Escandón y posteriormente en los in,
ventarios y avalúos correspondientes a la Jmortuoria 
de la misma señora. De tal suerte que subsiste la 
indeterminación del inmue"9le. 

Empero, la información contenida en el mismo do· o 

cumento pone de relieve que las tierras de La Lagu
na a que allí se hace referencia vienen a ser las mis
mas que fueron ma~eria del amparo de posesión de
creta& en 1745 en favo~ de José Crespo Malo, ya que 
la precitada testadora Díaz de Escl).ndón, luégo d9 

\ 
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manifestar qué fue casada con aquél, agrega que 
''dcho mi marido difunto compró en pública subasta
ción de los bienes de Doña Juana Gaion mi, tia la ha
cienda que llaman de la Laguna en jurisdicción de 
Tocs.ima ...... ", referencia ésta que concuerda con 
la que hizo im los siguientes términos el apoderado 
de José Crespo Malo al intentar d amparo de pose
siói, aludida: ·". . . . . . que habiendÓ mi parte en pú · 
blica ·subastación comprado las tierras y. hacienda de 
campo que quedaron por fin y muerte de doña Jua
na Gayon, en el sitio de La Laguna, jurisdicción de 
b ciudad de Tocaima ..... :" 

Debe advertirse, por último, que uno de los l~ama
c.os a recoger ·la herencia de doña Bernarda Díaz d'! 
Escandón, fue su hijo legítimo Joaquín Crespo Ma · 
lo, según ·los t~rminos expresos que en el particul:H 
aparecen en el testamento de aquélla. 

6. A fls. 128 v. a 149 del c. número 1, cbra copia 
expedida por el Jefe ·del Archivo Histórico Nacional, 
dE: parte del expedieLlte relacionado con la "ejecu
ción contra don José Joaquín Crespo -Malo por deu
da de las temporalidades de Santafé de 437 pesos 1 
y lf2 reales: Resulta de la fianza que sobre las ti e 
rras de La Laguna hizo a don José Gabriel del :Ho 
yo". De este documento es oportuno destacar los si· 
guientes datos: 

a) Poder conferido por José Joaquín Crespo Malo: 
"En el pueblo de Rioseco, jurisdicción de la villa de 

· Honda comprensiva· de la provincia de la ciudad de 
Mariquita, en veinte· y cinco dias ·del mes de mayo 
de 'este presente año ,de mil setecientos setenta y cua-

. tro: ante mi Jose Armenio,_ alcalde, juez ordinario 
y testigos con quienes actúo por r,usencia del Escri
bano, pareció pr_esente d()n José· J!>aquin Crespo Ma
lc, vecino de ella, a quien certifico conozco en "la ma
nera que "p~edo y· debo y dijo: que por el tenor del 
presente y en la vía y forma que mas haya lugar da 
y. otorga su >poder cumplido el qué de derecho se re· 
quiere y es necesario a don José Gabriel de Hoyos, 
vecino de la ciudad de Ibagué, para que en su nom
J::re de el otorgante y representando su propia per
sona le pueda obligar y oblique ,como principal o co · 

o mo fiador o llano pagados a favor de ·la real Haden
da, y especial y señaladam~nte por lo perteneciente 
a Temporalidades, én la cantidad de tres mil pata
cones; y para el seguro de dicha cantidad obliga su 
persona y bienes presentes y fÜturos, sin que esta ge · 
r.eral, derogue la especial, nombra y señala .por es
peciales hipotecas las tierras de sabana y pan coger 
que llaman lLa Laguna, distantes un~ legua de este 
pueblo; que comprenden tres caballerías, su valor in
trínseco de doscientos pesos. cada estancia y com
prendiéndose en el globo veinte · y cuatro estancias, 
asciende su valor a la presente a cuatro mil y ocho· 
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cientos patacones, las ct1ales tierras son suyas :Pro-
pias, libres y sin ningún gravamen ...... " (fs. 12!Íl. 

b) Entre· las diligencias referentes a la ejecución 
contra don Joaquín Crespo Malo, figura la relativa 
a' requerimiento que se le hizo para que pusiera de 
manifiesto "bienes equivalentes para trabar la eje·· 
cución", habiendo denunciado aquél "las tierras de la 
lLaguna que tiene en jurisdicción de 'll'ocaima las que 
como tiene· expuesto por sus anteriores representa
ciones han' resultado con el gravamen de dos mil qui
nientos veinte y einco pesos de capellanía en favor 
de el doctor don ,Jeronimo Lee de Florez como cons
ta por la sentencia de los señol'es de la r.eal Audien-
cia ...... " 

e) La ejecución estuvo a conocimiento de las au · 
torid&des administra,tivas. de las reales cajas matri
ces de Santafé, cuyo fiscal formtüó el siguiente pe-, 
dimento: " ...... (~Ue teniendo en el día mayor valor 
las tierras que en el tiempo pasado, pueden caber las 
anttriores hipotecas que tenían las finca¡¡, que obli
gó .don José Joaquín Crespo, en favor de las Tem
poralidades. Para q~e esto se indague· y no se aven
tnre el cubierto de la Renta, con reserva d3l dere
cho Fiscal para todas las otras acciones que le com:
peten, pide que vuestra merced se sirva mandar Des
pacho comisionando a las justicias del territorio don
de se halla la hacienda de La Laguna, para que pre 
cediendo vista de ojos y reconocimiento de peritos, 
se avalúe y se dé cuenta con ias diligencias. :__ San
tafé, agosto 23 de 1791" (fs. 136 v.) 

d) El anterior pedimento del fiscal de las reales 
cajas matrices se· decretó de conformidad el 12 de 
s¡-ptiembre de 1791. Y en rela8ión con el cumpli
miento que se diera a la providencia •en que se orde
nó la referida "vista de ojos", existen estas constan· 
cias: "Lagunilla y noviembre 29 de Í791. - Por reci
bldo el Despacho de los señores oficiales reales de l.:t 
corte de Santafé, e impuesto de su contenido y del 
proveído a su consecuencia por el señor alcalde or
dinario de la ciudad de Tocaima, don Marcos Vela, 
debia mandar, y 1nandó se le dé por mi su debido 
cumplimiento, pasando a este efecto a las tierras 
nombradas de. La Laguna, donde tiene su hacienda 
don Joaqúin ·Crespo Malo; y nombrando dos suje · 
tos prácticos e inteligentes se haga vista de ojos de 
ellas, reconozcan y avalúen por éstos, y evacuadas 
estas diligencias se devuelvan a dicho señor alcalde 
ordinario: asi lo provei, mandé y ifrmé en obedeci
miento, yo don Antonio de Orjuela, alcalde este di-o 
cho partido de Mende:~ y Sabandija, actuando con 
testigos por falta de escribano ...... " (fs. 137). Este 
funcionario designó como "veedores", reconocedores 
y avaluadores de estas relacionadas tierras de La 
Laguna", a don Juan :':':autista Perdomo e Isidro Ca-
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no Saavedra. La diligencia de inspección, reconoci
miento y avalúo se practicó el dia primero de di
ciembre de 1791, con el resultado que indica el ac
ts. siguiepte: " .... , . En conformidad de lo manda
do yo dicho juez comisionado acompañado de los pe
ritos sali juntamente con los testigos que son pre 
sentes al re!!onocimiento de estas dichas tierras, a 
pie por ser dificultoso andarlas a cab.allo, im'Pidién
dolo lo fragoroso, aspero y montuoso de ellas; y des· 
de sus altos cerros las fuimos mirando y reconocien·· 
do en cuya diligencia se ocupó todo est-e dia regis
trando dichos reconocedores observaron que en to · 
do su globo la mayor parte de ellas son inútiles por 
su abundancia de riscos y montañas ásperas y falta¡¡ 
de agua por cuyos defec11>s se regulan por incultas 
e inhabitables y por consiguiente de poco o ningún 
valor, tpor cuyas causas solo dan el valor a todas ellas 
rie la cantidad de ochocientos pesos. con lo cual se 
concluyó la presente diligencia ...... " (fs. 137 v.) 

e) En el año de 1792 se llevó a cabo un nuevo re
conocimiento y avalúo de las tierras de la Laguna, 
diligencia para la cual fue comisionado el alcalde 
del partido de Ambalema: El 30 de mayo de dicho 
año se llevó a cabo el justiprecio de las referidas 
tierras, con· el siguiente resultado: " ...... Item ava-
lt:aron un globo de tierra vasto que por lo muy mon
tuoso y abundante de riscos no se puede andar ni 
aún la mitad y que este globo comprendé de largo 
desde la zanja de La Salada hasta la boca del rio 
Sabandija que entra a la Magdalena; cuyos linderos 
son desde Peñas Blancas mirando al cerro de Bue
no~ Aires, y de dicho cerro al desemboque de la que
brada de Cetare en el rio de Sabandija; y cogiendo 
S&.br,ndija abajo al desemboque del· rio de la Magda
lena; y despues cogiendo Magdalena arriba hasta la 
quebrada de la Camiseta; y 'de dicha quebrada de. 'a 
Camiseta hasta. la zanja de La Salada, según con 
más distinción consta de sus instrumentos, bajo de 
cuyo::; linderos se halla el citado globo de tierra, el 
que justipreciaron en mil pesos· por ser también bas
tante falta de agua. Con lo cual y no habiendo mas 
bienes que justipreciar se cerró esta diligencia, y por 
que conste la firman conmigo dicho juez comisiona
do y testigos· por falta de escribano de que certifi
co. Fernando de Ybargoytia: Mateo Centeno. Euse
bio Francisco de la P-eña. Testigo. Juan Esteban Ra
mírez Galvis. Tesi;igo, Juan Feliciano de Orjuela. 
(Rúbricas) ...... " (fs. 141 v., id). 

f) Posteriorment,e el mismo alcalde comisionado 
hizo pregonar las referidas tierras de La Laguna, lo 
que se verificó dw·ante los meses de septiembre y 
octubre de 1793, existiendo la siguiente constancia 
en relación con el pregón que se dió el día 22 de oc
tubre de dicho año: "En veinte y dos de octubre de 
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mil setecientos noventa y tres· años, yo el juez co ·. 
n;isionado habiendo hecho dar P.l pregón de esta 
fecha en los mismos términos que los anteriores, 
compareció· el. se,ñor alcalde Ol'dinario de segundo vo
to· de la ciudad de Tocaima don Pedro Josef Perea, 
y hizo postura a las tierras de la hacienda de La La
guna y bienes que constan embargados y avaluados, 
en.4la cantidad· de mil pesos; cuya postura se le ad
mi:tió por esw juzgado y para que en todo tiempo 
conste la finna conmigo el juez y testigos con quie
nes actúo por falta de escribano dt:: ·que certifico, fe
cha ut supra. Fernando Ybargoitia. Pedr() Josef 
Perea. Testigo, Agustín Pinzon. Testigo, Antonio 
Fermin Zárrate". (Rúbricas) ...... " (fs. 143 v., id.) 

g) Las -tierras de La Laguna fueron también pre
gonadas en la ciudad de Mariquita, diligencia que se 
practicó por el escribano de e~ta ciudad en el mes 
de octubre del mismo año {!e 1793, constando lo si
guie11te respecto al último de los pregones correspon-
dientes: " ...... En treinta de octubre de mil sete-
cJentos nov.enta y t.res, yo el escribano mandé dar 
otro pregón para concl¿,ür estos pl'egones de los bie
nes y tierras de don Joaquin Crespo de que certúi · 
co no resultó ningún postor a ellos lo que pongo por 
diligencia para que conste. Romero, Escribano. (Rú· 
brica) ...... " · (fs. 147 v ., id.) 

h) Pedro Josef Perea fue el 'úniqo que hizo postu
ra en el curso -de los pregones dados en Ambalema 
en relación con las tierras de la Laguna, según apa · 
rece de la constan~ia anteriormente transcrita. Em
•p€ro, se ignora si al fin se llevó a cabo el remate qe 
dichc inmueble, ya que la actuación. correspondien
te termina con la nota y el auto que se copian en 
seguida, de los cuales !lada se infiere en relación con 
la manera como culminara la última etapa de la eje
cución seguida contra ·don Joaquín Crespo Malo: 

." .... NOTA: que en virtud de orden de su Exce
lencia se mandó· suspender el remate de la hacien
da de lLa. Laguna, a la que tiene hecha postura don 
Pedro Josef de Perea, y a su nombre Manuel Gar· 
cía con calidad de enterar lo que corresponda al ra
mo de Temporalidades, dentro del término de cua
tro meses, cuya pr:>posición · a;dmitió su Excelencia, 
pero que asegurara esta cantidad, .en cuyo acto se 
expresó el citado Procurador no tener los poderes 
necesarios para lo que se le concedieron quince días 
de término que debe correr desde hoy dia de la fe
cha, para que lo solicite de su poderdante. Y para 

<que conste pongo la presente en Santafé a veinte 
y uno de abril de mil setecientos noventa y cinco. 
Juan Nepomuceno Franqui. (Rúbrica) .......... " -
" ...... Santafé y mayo 28 de 1796. Vistos: Respec-
to de hallarse en suspenso. el remate en virtud de lo 
que expresa la antecedente nota, pasen los autos con 
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oficio al Excelentísimo señor Virrey para que se tra · 
te del cumplimiento de la proposición hecha por -::-1 
Procurador Manuel García. Hay dos rúbricas. Ron-
cleros. Ante mí, Franqui ...... " (fs. 149, id.) 

E: documento que acaba de examinarse no contie
ne datos que vengan a colmar los· vacíos que se ad · 
>ierten en los linderos de las tierras de La Laguna, 
sul;lsistiendo, por ende, la indeterminación de las mis
mas. iEn efecto: 

Es verdad que en la diligencia de reconocimien
to y avalúo del inmueble practicada en 30 de mayo 
de 1792, se dejó constancia de su alinderación gene
ral. Empero, se citan en ésta algunos puntos de re
ferencia cuya iden'tificación no se logra a la luz de 
Vis const:;mcias· procesales. Esto acontece con los si
tws que los avaluaqores llaman "Peñas Blancas", 
"Cerro de Buenos Aires" y "Zanja de la salada". 
Tampoco están identificadas en el proceso las que
bradas que aquéllos denominan "Oetares" y "Cami
seta". Los únicos linderos arcifinios inconfundibles 
e identificables 'sin ilificultad, son el río Sabandija y 
e' ·Magdalena. Pero, como es obvio, estos dos lin
deros en manera alguna son ·suficientes en orden a 
establecer la ·determinación precisa del inmueble lla
mado "La LagJllla". 

7. A fls. 127 a 127 v., obra copia de la escritura de 
4 de octubre de 1775, cuyo original "se encuentra 
completamente deteriorado y apolillado", según lo 
aG. viErte el funcionario .que la eX'pidió. Se trata por 
lo mismo de un documento• de difícil lectura, que 
r.o permite· saber con certeza qué fue lo que en él se 
expresó. Con todo, parece que por dicha escritura 
la señora Bernarda Díaz Escandón dio en arrenda
n;iento a su hennano don Hernando Díaz Escandón 
"un pedazo de tierra de pancoxer y ganado (rQto) 

·que estoy poseyendo y poseyó Don Joseph crespo 
(roto) en jurisdicción de Thocaima qe. sus linderos 
(roto) desde la voca de la quebrada de Anattó co · 
rrie11do por la orilla del rio Sabandija, hasta su en-

. trada en el rio grande de la Magdalena, siguiendo 
dho rio arriba pr. la ju ((roto) de Thocaima hasta el 
peñón de Chaguahi, frontero· al Puerto en la cavese
ra,, y Brazuelo siguiendo desde (roto) hasta el fara · 
llon alto que está enfrente de dho rio (roto) corrien-

/ do por dho farallon hasta topú con la dha quebrada. 
Anatto ...... " (fs. 127, id.) 

Dádas las referencias a los ríos Sabandija y Mag
dalen~, y apareciendo como arrendadora la. señora 
Bernarda Díaz de Escandón, esposa que fue de uno 
de los primeros dueños del inmueble "La Laguna", 
bien puede aceptarse que el precitado contrato de 
arrendamiento se refirió a dicho inmueble, o por lo 
menos a una parte de él, ya que se citan puntos de 
referencia que posiblemente estaban en el interior 
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de tales tierras, como por ejemplo la quebrada Anat
to, el peñón de Chaguaní, y Brazuelo. Pero estos 
nuevos linderos en nada contribuyen a corregir la 
indeteiminación que se advierte en cuanto al globo 
general de "La Laguna". 

8. Mediante escri.tura de 8 de mayo de 1809, 'otor
gada e.n Mariquita ante el respectivo escribano pú, 
bllco, don José Joa,quín Crespo Malo, manifestando 
ser hijo legítimo de legítimo matrimonio de don Jo
sP. C<·espo Malo nat~l.ral de los Reynos ct.e España:' y de 
doñfl Bernarda Díaz de Escandón difuntos" confirió 
poder a don Miguel Navarro y Guerra, "para que en 
:m nombre, y representa~do su persona fonnalise y 
orden.e dentro del término legal, su testamento y úl-
tima voluntad ...... ' En el mismo instrumento con-
tentivo del poder se encuentra in;;erta esta otra de-
claración del otorgante: " ...... Y del remanente de 
todoo mis bienes muebles, rayces derechos y acciones, 
ynstituyo por sus unibersales herederas a Luisa 
Crespo y· a Feliciana hambas...... .<ilegible) hijas 
r.a turales para que por, su orden y grado deban he
I'edarle para que los hayan con arreglo a lo que man 
dan las Leyes de estos Reynos ...... " Cfs. 125 a 125 
v.·c. número 1). 

9. Don Miguel· Navarro y Guerra, actuando como 
apoderado de don J'osé Joaquín Crespo Malo, fornia
lizó el testamento ·de é.ste mediante escritur-a de 2· 
de septiembre de 1809, otorgada en Mariquita ante 
el Escribano público de esta ciudad. Refiriéndose 
posiblemente a las i~strucciones que en vida le die
ra su poderdante, el apoderado Navarro y Guerra 
nanifestó: ".' .... Me comunicó por vienes suyos .... 
<roto) que se h ....... (roto) ........ con fierro de 
errar, y Bestias, y caza que...... <roto) ...... en 
los A'IT'KCOS IDJE JLA lLAGl!JNA ...... " Luégo mani · 
festó el mismo apoderado: " ...... Me comunicó que 
eran vienes suyos ;mas tierras que poseya del lPue
bno de Mendez cuyos vesinos estan .obligados a pa-
garle el terraje ...... " Nada se sabe sobre la mane-
ra como el señor Navarro y Guerra dispusiera de los 
bienes de su poderdante, de acuerdo con el poder que 
al efecto le confirió. 

En relación con las ·dos escrituras que acaban de 
examinarse, la Sala observa: . 

Que ninguno de los dos documentos contiene in
formación alguna !'eS'pecto a los linderos de las tie
n-as de La Laguna, de tal suerte que la ind~termi
nación de éstas subsiste como en las escrituras pie- · 
ceden tes. 

Con las dos escrituras inmediatamente anteriores 
concluye la sel'ie de documentos relaciopados con la 

antigua finca de "La Laguna". A la luz de la infor
mación contenida en tales documentos no es posible 
admitir que dicho inrriueble aparezca determinado 
con la precisión que requiere la ley y que debe . ser 
base nidispensable, como ya se dijo, para que se pue
da entrar en el examen del valor jurídico de los ac
tos en que el avisante hace consistir la prescripción 
por explotación económica del inmueble en o men 
ción. 

A igual conclusión ha de llegarse por lo que hace 
a las fincas de "Méndez" y "La .Florida", pues ya 
queqó 'visto cómo éstas tampoco aparecen debida
mente determinadas en el proceso. La indetermina
ción de. los linderos de estos dos inmuebles, que im · 
pide a la Corte entrar e,n el examen de fondo del de
recho de propiedad alegado sobre ellos, constituye a 
la vez un obstáculo que no permite la calificación 
jurídica de los actos en que se hace consistir la ex
plotación económica de tales inmuebles. 

Apenas habría que agregar que si al través del ex
pediente se vislumbran algunas alinderaciones arci
fmias, ellas no bastan para lograr una completa de
terminación, porque, por una parte, se anotan las 
deficiencias que se han mencionado en la motiva
ciÓn de este fallo, y por otra, no es posible señalar 
unr. localización topográfica, para la cual habría si
do indispensable una diligencia de inspección ocu
iar. Sin la confrontación de los linderos escriturarios 
en el terreno de la .>·ealidad geográfica, queda el pro- • 
blema en la región retórica. 

Las anteriores consideraciones son más que sufi
cientes, en sentir ge la Sala, para poner de manifies 
to que de acuerdo con la ley no se pueden declarar 
fundadas las pretensiones de la Compañía· avisan te 
en el presente juicio. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Generales de 
la ,corte Suprema, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara que no es fundada la pretensión de 
1!:'. G,ompañía de Petróleos Shell de Colombia en ~1 

a. viso de exploración de que da cuenta este expe · 
diente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuélvase a la 
oficina de origen .. 

Aníbal Ca-rdoso Gaitán. - Germán Alvarado.-Víc
tor Cock. - l!tamón Miranda. - lEietuerio Serna R.
Nicolás JLlinás Pimienta, Secretario. 
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AVISO DE EXPLORACION DlE PlETROLJE OS: DlETlERM][NACKON DEL DOM][NJIO 
DlE PARTICULARES. - SliGNIFliCACION DE LA PALABRA "TITULO".-MERCJED, 

COMPOSJICWN Y VENTA DE TKERRAS 

l. - La Corte ha creído, y así lo ha dicho al 
hablar de adjudicaciones antigUas, que la dé
tenninación del dominio de particulares bien 
puede resultar del establecimiento de los lin
deros, bien de las medidas de las· tierras, o bien 
de las constancias inequívocas dejadas en jui
cios posesorios, etc. JLo importante es que las 
tierras que se dicen de dominio privado se pue
dan distinguir de }as demás dé manera incon
fundible. 

2.-JLa palabra .Tl!'ll'UJLO tiene una doble acep
ción: se puede tomar como sinónima de fuen
te de ob}igación, y en ese sentido se habla del 
título de venta, del de permuta, del de dona
ción, etc. Significa también documento o ins

' t1-umento, y en. ese sentido se habla del· otor
gamiento de título, cesión de título, etc. Cuan
do el a,rtículo 79 de la ley 160 de 1936 dispone 
que el Ministerio. del ramo perp1ita la inicia
ción y el adelantamiento de la exploración con 
taladro' o de 4 explotación .proyectada en vis
ta de los títulos, dooumentos Y. demás pruebas, 
parece que tomara la plabra en la segunda de 
las acepciones. JL~ Corte ha entendido que en 
el debate judiciall que origine el aviso, el in-· 
teresado particular tiene que establecer el he
cho de que los petróleos que pretende explotar 
se encuentran en terrenos le'galmente salidos 
del patrimonio nacional antes del 28 de octu
bre de 1873. Para el establecimiento de ese 
hecho se le deben facilitar todos los ll!'edios le
gales al avisante. 

3. - JLa merced, la composición y la venta 
fueron los medios más conocido¡; en. la época 
colonial para. adquirir título pa.rticular sobre los 
terrenos. De eSa. naturaleza. fueron los títulos 
otorgados a los descubridores de tierras, a los 
fundadores de pobla.ciones, a las ·villas y ciu
dades, y aun a ciertas parcialidades indíge
nas. 

lLa Corte tuvo ocasión de repasar la legisla
ción española sobre tierras en América en el 
fallo de "5 de agosto de 1942.. Recordó entonces 
la Corte que las Cédulas de El Pardo, expedi
das en los años de 1578 y 1579·, vienen a formar · 

el estatuto principal de tierras en ese lapso. 
JPor fingidos e inválidos habían de tenerse de 
conformidad con esas Cédu\as los títulos que 
aparecieran otorgados por quien no tenia fa
culta.d para darles. Las incursiones en tie
rras no entregadas en virtud de títulos lega
les, no estaban permitidas ni merecían ampa
ro y protección. JLos particulares debían adu
cir sus títulos y causas legales de dominio y 
·posesión para, que se les respetara como due
ños y poseedores. lEl dominio eminente de la 
Corona sobre los territorios· conquistados, pro
dujo la ordenación contenida en la segunda de 
las citadas cédulas, según 'la ~ual se debía res
tituir al Rey todo lo que se .hallara sin título 
válido y legitimo. lLa venta de tierras hubo de 
hacerse en pública subasta a virtud de Cédula 
expedida por Felipe UI en, 1617. lLa venta de
bía hacerse de acuerdo con la Junta de Ha
cienda. 

lLas Cédulas denominadas de San Lorenzo y 
de San Ildefonso, expedidas por los años de 
1754 y 1780, proveyeron sobre títulos respetan
do las normas de la anterior legislación. lLas 
tierras del patrimonio real ocupadas sin títu-. 
lo babían de volver -al mismo patrimonio si 
aquellos no se confirmaban o componían. JLa 
Cédula de San ll:Idefonso impone respeto a la 
posesión adquirida en venta' y composición, re
chazando, las ventas y arrendamientos forzo
sos. 

lEn cuanto al contrato particular quedó fuera 
de los tres medios de adquisición del dominio, 
que eran la merced, la composición y la venta. 

4. - Tratándose de documentos, que deben' 
reposar en depositarias públicas no admite la 
ley que se puedan suplir (artículo 1760, C. C.) 
Se dirá que ·la institución de 'las Notarias no 
ha estado sie!llpre. reglamentada como hoy lo 
está en nuestro c'ódigo Civil. Pero, en tratán
dose de documentos expedidos por el Estado, es 
lo cierto que esos documentos, ya se hable del 
régimen republicano o del que ·imperó entre 
nosotros. bajo la dominación española,' son au
ténticos, 'desde que hayan sido expedidos por 
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fWicionarios · competf>:ntes. lLos delegado_s del 
Rey antaño, como hogaño los investidos de 
mando y- jurisdicción. por la República, repre
sentan al 'Estad•~. y, cuando obran con esa re
presentación, . sus actos oficiales llevan un se
Ulo de res~etabilidad y firmeza . no supedita
ble por simples· informaciones de particulares 
ni· por certificaciones AD HOC acerca de .su· po
sible existencia y su :prestancia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios Ge
nerales. - Bogotá, diciembre trece de · mil nove
cientos cuarenta y cinco. 

(Magistrado ponente: doctor Germán Al varado). 

El señor Ministro de Minas y Petróleos resolvió con 
'fecha •cinco de febrero de mil novecientos cuarenta 
y dos,' enviarle a la Sala ele Negocios Generales de 
la :Corte, las diligencias adelantadas en ese Despacho 
con base en el aviso que el ciudadano francés Jor
ge Barrault dio al Ministerio, de su intención de 
efectuar exploraciones en busca de petróleo que él, 
Barrault, reputa de propiedad particular en los te
rreno:; denominados "Chirehe", ubicados en el mu
nicipio de Yacopí, Departamento .de Cundinamarca. 

Recibidas tales- diligencias en la Corte, se proveyó 
sobre el modo como debla oírse en ella a las partes; 
Y, en virtud de tal providencia, expuso el señor Pro
curador Delegado en lo Civil su opinión que es la de 
que estudiada detenidamente la documentación adu
cida por el avisante a la luz de las disposiciones le
gales vigentes, "encuentra que ellas dan base sufi
ciente para considerar que hasta la fecha no se ha 
allegado la prueba pel'tinente acerca de que el sub 
suelo de los terrenos sobre los cuates versa el aviso, 
hayan salido del dominio del Estado con anterioridad 
al 28 de octubre ~e 1873". La Resolución que el Mi: 
nisterio profirió con fecha 5 de febrero de 1942, en 
concepto de la Proeuraduría, está "perfectamente 
ajustada a la ley". 

El debate ánte la Corte se surtió con trámite de 
pruebas, el que aprovechó el avisante, y de alegatos 
del cual hicieron uso así el señor Procurador como 
el interesado particular. Como no hubo más partes, y 
estár: cumplidas la.s prescripciones rituarias, proce-
ae considerar: ' 

Ei Ministerio no ie permitió al señor Barrault la 
iniciación ni el adelantamiento de la exploración con 
taladro, por las siguientes razones:. Porque el aviso 
de perforación no está. sustentado por la prueba que 
req_uiere el ordinal s.) del artículo 79 de la Ley 160 
de 1936, o sea la del "título emanado del Estado con 
ar.te:::ioridad al 28 de octubre de. 1873, o a fal'oa de 
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éste, los documentos públicos de origen oficial ema
nados de autoridad com'petente que acrediten su 
existencia'.'. Porque no se ha establecido satisfacto
riamente la segunda prueba que contempla el ordinal 
h) do la misma disposición, o sea la de "los títulos 
de propiedad de la persona que da el aviso, sobre el 
terreno de que se trata, y el certificado del Registra
dor de Instrumentos Públicos corresp'Ondiente, títu-
los y certificado que deben comprender el período de 
la prescripción extraordinaria"; y, finalmente, porque 
no consideró establecida la determinación !precisa del 
ten'€no materia del_ aviso, como lo exige el ordinal 
e) dE: la misma disposición. 

P..ntes de confrontar las apreciaciones del señor 
Procurador con las pruebas del proceso, conviene exa
minar las credenciales que el señor Barrault exhibe 
para la-promoción y adelantamiento de éste, ya que, 
sobn- el particular, hace un reparo el señor Procu
rador: 

!Los poderes del señor Barrault. 

Poderes escritnrarios exhibe el señor Barrault de 
los señores Nicolás Liévano, María de J. León, Leonor 
Delgado de Cárdenas, Rosalía Real v. de Alvarez, Jo
sé ,) . Montero, Esteoan Escobar, Pedro E. del Río y 
Elvira Delgado de Lozano, para reclamar administra
tiva, y judicialmente los derechos que a los poder
drntes les corresponden, como GOml\neros en una 
propiedad denominada "Chirche" ubicada en el mu-· 
nicipio de Yacopí. 

No aparece el poder que don Próspero del Río le 
haya otorgado al señor Barrault. De modo que de
b~ entenderse que Gi don Próspero no coadyuvó an 
te el Ministerio las diligencias de aviso, no s·e le de
be incluir entre los reclamantes de derechos concre
tados en los pedim<)ntos elevados ante ese Despa-

"' cho: 

li!:Aamen de las causas que .el Ministerio expresa en 
su Resolución 

Dice el señor Procurador que la determinación pre
cisv. del terreno, cexigida en el numeral 39 del ártícu
lo 79 de la Ley 160' de 1936, debe tener dos fases: una, 
relacionada con los títulos originarios probatorios de 
la propiedad privada del subsuelo; y otra, relacio
nada con los títulos de propiedad actual del avisan
te. Si se establece la identidad entre los terrenos 
que describe el aviso, agrega, y los que detallan los 
títulos emanados del Estado, habrá de tenerse como 
cierta la propiedad particular. La personería sustan
tiva del avisante, su interés jurídico en el reconoci
miento del derecho a perforar y explotar, surge de 
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la demostración de quEI_ son unos mismos los terre
nos materia del aviso y los que detallan los títulos 
del avisante. 

Estas premisas que la Corte ac;epta porque estáh 
fundadas en las leyes sobre petróleos, inducen a mi
ra: como indispensable que se empiece el estudio por 
el capítulo de la determinación del terreno en pre
sencia de los títulos. 

lLa determina.ción precisa del terreno 

El Ministerio estudia el aviso y los comprobantes 
desde el tpunto de vista ~e la cabida, y desde el de 
la deiJlarc'ación o alindamiento del terreno avisado. 

Respecto de la cabida dice el Director del Servicio 
Técnico del Ministerio de Minas y Petróleos: 

"Area. del lote 

En ninguno de los títulos traslativos de dominio 
que se presentan, figura el área de . Chirche: El a vi
sante la fija en treitna y tres mil hectáreas, apro 
ximadamente, y la que obtuve con planímetro - pro
meüio de tres lecturas - es de veinticuatro mil no
v€cientos ochenta y cinco hectáre:¡.s, lo que quiere 
c;ecir que se dio aviso por ocho mil quince hectáreas 
má.c; de las que resultan del plano presentado por ~1 

señor Barrault". 

Título directo comprobante de que el Estado hu· 
biera transferido a alguna persona particular el do
minio del terreno de Chirche, no tiene para que 
buscarse, porque el avisante en el memorial de avi
so se expresa a.Sí: "Hasta el presente no he podido 
h¡;Jlar el título originari_o emanado del Estado con 
anterioridad a 1873, que acredite la trasmisión que 
el Estado hiciera de esos terrenos". 

Le que el avisante presenta como "prueba esencial 
y fundamental", son unas copias de diligencias pro
tocolizadas en la Notaría de La Palma el 19 de no
viembre de 1898. En esas. diligencias se apoya el se
ñor Barrault tpara rlecir que ellas denotan o acredi
tan la trasmisión, ya que el Alcalde Ordinario de 
Yacopí certificó, en una diligencia, que Hilario Gui~· 

nea presentó los títulos con los cuales él había com:: 
prado los terrenos. \ 

La diligencia en que el Alcalde Ordinario de Ya
copí alude a una i)resentación de títulos que Hila~ 
rio Guinea. le hizo en 4 de agosto de 1774, no dice 
que Guinea hubiera expresado la cabida del terreno 
de que se manifestó dueño. Ni la eX'presa Antonio 
Mahecha cuando en 1801 pide que se levante infor 
mación sumaria en constatación de que Hilario Gui
nea y sus sucesores 'hubieran tEmido -la posesión de 
las tierras de Chirche. 
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Lo& Alcaldes q'ue en esas diligencias intervinieron 
. procedieron a dar posesión ---sin relacionar la cabida. 

Ubicación y linderos 

El aviso habla de una comunidad territorial ubi
cadr en el municipio cte Yacopí; a la cual le asigna 
los siguientes linderos: 

"Piedra redonda a dar a la quebrada de Luisico; 
por ella a dar al rio Atico; por el abajo a dar a la 
quebrada de cornica en su nacimiento; de aquí, a 
dar al cerro alto, por la cuchilla inmediata a la que. 
brada. del Puray, a dar al rio Terama; quebrada 
arriba, al cerro; de aquí al álto de Mata de Ramo; 
sigue por la cordillera al alto de Los Pozuelos, mi
rando la pierna del Alto de San Pedro; de aquí a 
buscar la quebrada llamada Nacional; de esta a bus
car la quebrada de Abusa; por esta al rio Guagua
c;uí; este arriba al rio Chirche; .este al rio Terama; 
por este al· primer lindero". · 

Esta es la alinderación que don Hilario Guinea dio 
cuando en 1 cuatro~ de agosto de mil setecientos se
tenta y cuatro se presentó ante el Alcalde dé Yaco
pí a denunciar su dominio, según rezan las copias 

. ·'Protocolizadas por el Notario de La Palma el pri
mero de noviembre de mil ochocientos noventa y 
ocho · " 

Conviene examinar por orden cronológico las pie
zas contenidas en esa protocolización propuesta al 
Notario por don Oliverio Linares: 

En la mencionada fecha - 4 de agosto de 1774 -
se le presentó al Alcalde Ordinario de la Parroquia 
de Yacopí el señor '"Ilario Guinea, vecino de esta pa
noquia, siendo mayor de edad y dijo: que es dueño 
legitimo del ·globo de tierra llamado Chirche . en b 
jurisdicción y términos .de esta parroquia, y cuyo 
alinderamiento es el siguiente: "(el mismo que que
dé> transcrito arriba, reproducido en las escrituras de 
•poder exhibidas por el avisan te). 

El Alcalde de Yacopí, al dar testimonio sobre la 
declaración de don Ilario Guinea, deja la siguiente 
constancia en la misma diligencia: "dice el señor 
Guinea que este terreno es de su propiedad com
prado con los títulos que presenta, y que hace más 
de cincuenta años que lo posee pacíficamente". El 
avisante hace hincapié en la cirpunstancia de que el . 
Alcalde· dio por vistos ros títulos. 

Sigue en orden de tiempo la súplica que en mil 
ochocientos uno hizo don Antonio Mahecha vecino . ' 
de. la ciudad de La Palmarpara que se levantara una 
información sumaria de testigos 'como constancia de 
'la posesión de Ilario Guinea y de sus sucesores sobre 
tierras de Chirche. No aparece nominada la auto 
ridad a quien se dirigiera Mahecha en solicitud de 
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la prueba. Y es de anotar que el alinderamiento es 
cu<,stión que se les inquiere a, los testigos. 

Viene luégo un proveído ·sin fecha que dice así: 

declaró: "tiene Poticia que I_lario Guinea mucho an
tes de su fallecimiento (sic) le dió por razón de heren
cia a su hija legítima Maria de Jesús parte de las 
tierras nombradas Chirche y que en esta virtud las 
poseyó Dn. Joaquín de Mahecha consorte de la Gui
Eea, hasta que murió, y por su fallecimiento las es
tán poseyendo el que presenta en junta de Manuel 
s;,¡ hermano sin contradicción (sic) de Guinea y sus 
demás hijos, nietos ni otro tercero hasta la presen-

"DECRETO. - Por presentada recíbase la informa
ción que se solicita fecha (sic) se probará (sic); ,tsí 
lo decreté, mando y firmo yo Dn. Salvador Florido 
Alcalde Ordinario de Primra (sic) nominación con 
Tgs. por suspención del Gobierno (Firmados) Flori
do -- Tgo. Gregorio de Escovar y Torres - Testigo, 
Manuel Zambrano". 

La. información testifical se levantó en Yacopí an · 
te el Alcalde de la ::iudad de La Palma, según se lee 
má.'> adelante en dieiembre de 1807, y .la constituyen 
las declaraciones de M¡muel Cárdenas, Cristóbal Be
ga y Francisco de Oyos. 

• te"; y en orden a la alinderación se refirió al di
cho de personas de mayor edad para señalar la mis
ma del testigo anterior, pero tomando como punto 
de partida la desembocadura de la quebrada del Pu-
ray en el.rio Chirche. · 

FRANCISCO DE OYOS en lo relacionado con los 
linderos dice que tiene noticia de éstos sin agregar 
cómo hubo esa noticia, y los describe como los e.n 

. teriores -testigos, pero tomando como inicial el de la 
desembocadura de la quebrada de Garnica en el río 
de Moras. Y en cuanto a la posesión dijo "que 1-e 
consta que parte de las tierras de Chirche se las de
jó y dió por via de herencia Ilario Guinea muchos 
p,ños antes de su fallcimto (sic) a Maria Jesús su hi-

-ja, y que tenía dados los títulos que la ampara van 
(sic) a Dn. Joaquín Mahecha como a su legítimo 
marido que esto le consta por haberselo debo (sic) en 
rfpetidas ocasiones el debo (sic) Ilario, y· que estas 
tierras las poseyó Mae~ha viviendo y labrando en 
ellas hasta su fallecimto (sic) y por él a sus hijos 
Anto (sic) y Manuel sin contradición (sic) de los 
demás herederos de Guinea ni otro tercero". 

MANUEL CARDEN AS, en lo concerniente a la-po
sesión dijo lo que a continuación se copia: "que tie
n<> noticia que Ilario Guine,¡¡ dió rpor razón de heren
cia paterna a su hija Maria de Jesús (ilegible) quien 
le representa, parte de Ias tierras nombradas Ghir
che citas en este fe.ligresado, que si conocía bibiendo 
<1:icl y labrando en ellas a Dn. Joaquín .Maecha pe 
(sic) de la que presenta antes del fallecimiento ·de 
Guinea diez a doce años y después vivió en dicha 
tierra hasta el pret.e (si.c) áño que falleció (palabra 
ilegible) y _otro tiempo quieta y pacíficamente sin 
contradisión (sic) de tercero alguno y por consiguien
te la están poseyendo el que le presel).ta y su herma
no Manuel nietos (hay un roto) hijos de este atm 
estando presente~ los demás hijos". Y en lo rela
ciOliado con los linderos, agregó: "que los linderos 
de la mencionada tierra del Chirche a (sic) oído 
decir desde su moderna hedad (sic) a varias perso
nas ancianas que son los sgts (sic). Las ajuntas del 
rio Atico y la quebrada de Luisico que llaman de los 
Tiestos, ella arriba hasta su 'nacimiento y de línea 
drcha (sic) a salir a la loma que llaman del Pela
derc, cruzando la loma y siguiendo línea drcha (sir:) 

Lo que sigue es una certificación del "Alcalde de 
.primera nominación de la ciudad de La Palma y sus 

- ¡partidos", quien expone: "acediendo (sic) a lo que se 
pide a que se ponga mi certificado cer~ifico en quan 

a tomar el nacimiento de la quebrada que nombran 
del Barro, esta abaxo (sic) hasta juntarse con otra 
que llaman de la Parroquia; siguiendola aguas aba· 
xo (sic) hasta las juntas del rio. Chirche; el abaxo 
(sic) hasta donde eae la quebrada que· llaman del 
Puray, ella arriba hasta su nacimiento, de allí _mf
rando linea drcha. (sic) a, salir a lR, loma - que es el 
cE-rro más encumbrado· de aquellas inmediaciones -
siguiendo la loma que llaman y es camino de Gua· 
guaquí, toda la loma virtientes (sic) a una y otra 
van da (sic) hasta .llegar a tomar la derecera del na· 
cimiento de la quebrada Garnica, esta abajo hasta 
las juntas del rio Chirche, este arriba hasta las jun- · 
tas del rio Atico, este arriba hasta las juntas de la 
quebrada de Luisico primer lindero". · 

CRISTOBAL ROA en lo concerniente a la posesión 

· to puedo y a (sic) iugar en Dcho (sic) p~ (sic) ante 
los S. S. que la presente vieren soy sabidor (sic) que 
las tierras nombradas Chirche, cita en ésta jurisdic
ción (sic) y feligresado son y pertenecen a los hijos 
ele Dn. Joaquín de Mahecha y María de Jesús Guinea 
por habérmelo dicho en diversas ocasiones Ilario 
Guinea que pertenecía a él, y (hay un roto) se las 
tc·nía dadas a su hija Maria de Jesús y entregado el 
titulo de ellas al dcho (sic) Dn .. Joaquín que las po
seyó quieta y pacíficamente más de v~inte años y 
por su fallecimientó las están poseyendo Anto (sic) 
y Manuel Maecha sus hijos uno y otro sin contradi
ción. (sic) alguna: en quanto (sic) a sus ~inderos e 
(sic) oído son conforme lo del.atan a una voz los 
tg~. ·que anteceden los quales (sic\ son segn (sic) m~ 
entender y conocimEmto qué de ellos t-engo de toda 
vHacidad y por tant.o "al dich (sic:· de ellos me remi-
to. todo lo cual 'por verdad así lo certifico, y firmo 
en este pueblo de Yacopí jurisdicción de la renom-
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brr.da ciudad en quince de diciembre año de mil ocho
cientos siete. (Firmado) Salvador Florido". 

Otra pieza de las protocolizadas es una represen
tación que hace Dn. Antonio Maecha por sí y a nom- · 
bre de sus "demás partes hijos de .Dn. Joaquín Mae
cha y Maria de Jesús Guinea" no se sabe ante cual 
autoridad y en la cual se lee: "digo que nos perte 
nece y estoy posellendo (sic) las tierras nombradas 
Chirche de las quales (sic) ni yo ni mi padre ho (sic) 
madre hemos tomado la pos·esión judicial; pr (sic)· 
convenir en Nro (sic) derecho sea de servir (sic) en 
méritos de Justicia de pasar darnos y meternos en 
dcha (sic) posesión. y que esto sea con todos previos 
prerequisitos para ·cuyo fin ago (sic) solemne presen
tación de los ynisnumentos titulares (sic) y los más 
que a Ntro (sic) favor asen (sic) y fechas (sic) que 
sean las diligencias se din:irá (sic) de devolvernos los 
originales sin quedar copia". 

Exhibió en realidad Maecha los documentos cuya 
devolución solicita con advertencia de que no se to
me copia de ellos? No lo dice la nota de presenta· 
ción ·puesta por el Alcalde de primera nominación. 
Pero en el auto de "17 del referente mes y año" (se
g"L:ramente se refiere a diciembre de 1801) da por "vis- . 
tos los instrumntos presentados" y resuelve dar la 
posesión, señalando para efectuar la diligencia . el 28 
de diciembre. 

1Er: la fecha que acaba de citarse, el Alcalde de pri
mera nominación y "Juez de ésta causa" llegó al. "si· 
tío de las tierras llamadas Chirche asistido de Tgs. 
(sic) mas cil;cunvecinos a fin de entrar en posesión 
de las tierras de Chirche a Ant. (sic) Maecha y mas 
compartes que se 1-J.allan presentes Man. (sic) (hay 
un roto) cuñado de aquellos con los instrums. (sic) 
en mano delatándolos allí al común di la posesión 
por los linderos siguientes: (hay vn roto) juntas del 
rio Atico y la quebrada de Luicico (hay un .roto) hi
bualmte (sic) de los Tiestos (ilegible y un roto) y . 
del lígnea derecha a la loma que llaman del Pela
d~ro en donde mandé poner un mojón y se puso de 
piedra, el cual cruzando la loma y siguiendo lignea 
derecha a tomar el nacimto (sic) de otra quebrada 
qup llaman del Varro (sic) avajo (sic) hasta juntar
se con otra que llaman de la Parroqa (sic); siguien
do .agua avajo (sÚ:) a car al rio de Chirche, él ava.jo 
(sic) a las juntas de la quebrada que llaman el Pu
ray; ella arriva (sic) hasta su nacimto (sic), de allí 
lignea derecha (sic) a salir a la loma y cerro mas en
cumbrado de aquella hinmediación (sic) siguiendo la 
loma y camino de Guaguaquí siguiendo la, loma ver 
tientes a una y otra vanda (sic) hasta tomar la de
recera y nacmto (sic) de la quebrada que lla~an de 
Garnica, esta abajo hasta las juntas del rio de Chir
che, este arriva (sic) hasta las juntas del rio Atico, 
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el. arriba hasta las juntas de la memorada (sic) que· 
trada de Luicico primer lindero". Los que aquí se 
transcriben coinciden con los que da el testigo Ma
nuel Cárdenas, cuya declaración se reprodujo en lo 
conducente. 

En estas diligencias que el avisante present51- como 
pruebas supletorias del título emanado del Estado, y 
en re~ación con los linderos hay que anotar: 

a) Que no· son exactamente concordantes los lin
deros que se dice ~X'presó don Ilario Guinea cuando 
compareció ante eJ Alcalde a declararse dueño en 
agosto de mil setecientos setenta y cuatro, y los 
que tuvo en cuenta el Alcalde cuando, veintisiete 
años más tarde, en mil ochocientos uno, le dio pose
sión de los terrenos de Chirche a don Antonio Mae
cha "y mas compart.es"; 

b) Que al c_ertificar el Alcalde de primera nomi
na-ción, con fecha quince de diciembre del mismo año, 
sobre la pertenencia de las tierras de Chirche atri
buyéndosela a los hijos de Joaquín Maecha y a Ma
ría de Jesús Guinea, se remite al dicho de Ilario Gui
nea; y, por lo que hace a los linderos, defiere a lo que 
resulta del dicl:io dé los testigos; 

e) Que los declarantes ~n la inf~rmación sumaria 
declaran todos de oídas en lo .que respecta a los lin
deros, bien que se remjten a los que dijeron personas 
de mayor edad; 

d) Que a falta de expresión de la cabida, una alin
deración confrontada es el mejor medio de determi 
r..ar fundos o heredades en disputa; . y 

e': Que en el caso sub judice debía haberse hecho 
esa confrontación para cotejar sobre el terreno los 
catos suministrados pqr el pretendiente señor Ilario 
Guinea, con los suministrados por esos testigos que 
el Alcalde reputó como veraces. Así se habría disi
pado la duda que suscita la discrepancia entre lo di
cho por éstos y lo afirmado por aquél. 

A estas conclusiones, que lógicamente se sacan del 
examen de los documentos exhibidos como supleto · 
ríos del título, cabe agregar las· siguientes observa
ciones que la Oficina del servicio técnico del Minis
terio de Minas y Petróleos ha hecho: 

"Los linderos anotados en el memorial del avisante 
·y en la hoja b) de la escritura número 354 de 1898 
de h• Notaria de La Palma, son no sólo muy impre
cisos sino también confusos e inexplicables, como 
'¡Jaso a anotarlo en estas partes: a) Donde dice "por 
t) rio Atico abajo, a dar a la quebrada. de Garnica 
en su nacimiento", no puede ser. Porque por un río 
abaje no se llega al nacimiento de quebrada alguna; 
se llegará a su desenbocadura ~n ese río, pero su na
cimiento tiene que estar fuera del. cauce del río y a 
un nivel más alto; b) "Luégo sigue: 'de aquí a dar 

·a:: cerro Alto por la cuchilla inmediata a la quebra-
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da del Puray, a dar al :río Terama; quebrada arriba 
1'.1 cerro'; ·aquí no se ex;;¡lica cómo yendo por la cu
chilla inmediata a una quebrada se da a un rio y 
a la vez, <() no se sabe si después, sigue quebarada 
arriba al cerro; y e) al final se dice: 'éste (el río Chir
che) al rfo Terama; por éste al primer lindero'; no 
se entiende cómo sJ ir describiendo los linderos y 
después de un largo· recorrido de los mismos se cita 
entre ellos el río Terama, y ahora antes de terminar
le~:. vuelve a indicarse el mismo río y sigue 'por éste 
al oprimer lindero'; será tal vez que el río Terama es 
limítrofe en dos trayectos distintos y además, como 
se deduce del final, que Ja 'Piedra Redonda'· o pri
mer lindero queda en el cauce del mismo río. 

También observo al examinar el plano que acom
paña el avisante y relacionar los linderos del lote · 
que encierra con los que acabo de comentar, que ade
rr.ás de no aparecer en ese plano varios sitios y lí · 
1~eas de los linderos transcritos, los del lote demar
cado en el plano son en gran parte distintos, y casi 
podría decirse que el lote del aviso quizá sea algu
no distinto del dibujado ~~n el plano y que limita por 
sus costados nor~e, oriental y sur, porque en lo úni
co que coinciden los linderos es en los ríos Guagua
quí. Chirche y Terama y quebrada Puray, situados en 
esos tres costados del lote dibujado en el oplano; o 
tal vez el lote del aviso ·está dentro de ese otro lote, 
con extensión menor que la total de él y lindando 
por los mismos tres costados, porque los demás lin
deros que figUran en el plano y que son, el río Ne
gro, el río Terán, la quebrada Nacumales y el Alto de 
El Oso, son distintos de los fijados en el memorial y 
en éstos no se ve que el lote llegue hasta los ríos Ne
gro y Terán. 

Por consiguiente, se requiere agregar que en el pla
no .topográfico acompañado no está representado el 
perímetro de la respectiva propiedad avisada y que 
no hay determinación tpreeisa de ésta, conforme a los 
artículos 69 y 79 de la Ley 160 de 1936". 

Seguramente para desvirtuar las observaciones que 
el Ministerio ha hecho acerca de la determinación 
del teneno materia del aviso, el avisante ha traído a 
la Corte un mapa que no tiene nota. de autenticación 
oficial, y que, según la leyenda que ostenta, corres
ponde .a la "Región de Río Negro y _Guaguaqui" y es 
".ampliación de los mapas de Cundin~arca, Boya
cá y. Santander, levantados :por la Oficina· de Longi
tudes". El mapa de que se viene hablando ha sido 
hecho para don Nicolás Liévano por el ingeniero An
gel Uribe. 

La Corte ha creído, y así lo ha áicho al hablar de 
adjudicaciones antig¡_;as, que la determinación del 
dominio de particulares bien puede resultar del es· 
tablecimiento de los linderos; bien de las medidas de 
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las tierras; bien de las constancias inequívocas de
jr.das en juicios oposesorios, etc. Lo importante es que 
las tierras que se dicen de dominio privado; se pue · 
dan distinguir de las demás de manera inconfundi
ble. 

En el caso de autos ni hay precisión en los linde
ros ni la hay en la medida del terreno avisado. Tam
poco se ha establecido legalmente por otros medios 
que el terreno sea inconfundiblemente el mismo de . 
que se dijo dueño don Ilario Guinea en el año de mil 
se.tecientos setenta y cuatro. Por tanto, la Resolu
ción del Ministerio de Minas y Petróleos que a su 
consideración ha tenido la Corte, tiene ya un fun
damento que esta última no puede desconooer. 

'll'ítulo que se exhibe como originario del JEstado 

La palabra título iiene una doble acepción: se pue
de tomar como sinónimo de fuente de obligación, y 
en ese sentido se habla del titulo de venta, del de 
permuta, del de donación, etc. Significa también do· 
cumento o instrumento, y en ese sentido se habla 
del otorgamiento de titulo, cesión del título, etc. Cuan
do el artículo 79 de la Ley 160 d~ 1936 dispone que 
el Ministerio del i·amo permita la in~ciación y el ade
lantamiento de la exploración con taladro o de la 
explotación proyectada en vista de los títulos, docu
rr..entos y demás pruebas, parece que tomara la pa
labra en la segunda de las acepciones. La Corte ha 
entendido que en el debate judicial que origina el 
aviso, el interesado particular tiene que establecer el 
hecho de que los petróleos que pretende explotar, se 
er.ct:.entran en terrenos legalmente salidos del opatri 
monio nacional con anterioridad al 28 de octubre de 
1873. . Para el establecimiento de ese hecho se le de· 
ben facilitar todos los medios legales al avisante. 

Tal es el caso que motiva este fallo. El titulo 
tymanado del Estado, según palahras del mismo avi 
sante, no lo pudo exhibir ante el Ministerio. Pre
tende entonces que en subsidio se tenga como tales 
a las actuaciones oficiales atrás rememoradas. Con
viene, por ello, recordar los sistemas que para con
ferir título de propiedad privada sobre terrenos per· 
.teuecientes al Estado, se usaban por aquella época. 

El doctor Eduardo Zuleta Angel - quien intervino 
en el degate sobre Tierras en su calidad de Magis-· 
tracto de la Corte - recordó que si los conquistado
res acrecentaron enormemente el patrimonio real con 
el aipoderamiento de las tierras, la Corona también 
fue pródiga en adjudicarlas. "Eran tantos los siste
mas de adjudicación, tantos los funcionarios que in
tervenían - observa el doctor Zuleta - que, por 
motivo de esa prodigalidad, es rarísimo encontrar un 
ralmo de territorio colombiano con respecto al cual 
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no surja, cuando algún colono tiene interés en él, 
el título colonial con el cual se reclama la propiedad 
privada del terreno". 

La merced, la0composición y la venta fueron los 
medios más conocidos en la época colonial para ad
quirir título ~particular sobre los terrenos. De esa na
turaleza fueron los títulos oto;rgados a los descubrí· 
dores de tierras, a los fundadores de poblaciones, a 
las Villas y Ciudades, Y. aun a ciertas ¡;¡arcialidades 
indigenas. 
• La Corte · tuvo ocasión de repasar la legislación 
española sobre tierr::J.s en América en el fallo que es 
ta Sala profirió el cinco_ de agosto de mil novecien
tos cuarenta y dos. Recordó entonces la Corte que 
las Cédulas de El Pardo, expedidas en los años de 
1578 y 1579, vienen a formar el estatuto priÍlcipal de 
tierras en ese lapso. Por fingidos e inválidos habían 
de tenerse de conformidad con esas Cédulas los tí 
tulos que aparecieran otorgados por quien no ·te
nía facultad tpara' darlos. Las incursiones en tierras 
no entregadas en virtud de títulos legales, no estaban 
permitidas ni merecían amparo y protección. Los 
particulares debían aducir sus títulos y causas lega
les de dominio y posesión para que se les respetara 
como dueños y poseedores. El dominio eminente de 
la Corona sobre los territorios conquistados, produ
jo la ordenación· contenida en la segunda de las nom
bradas cédulas, según la cual se debía restituir al 
Rey todo ,lo que se hallara sin título válido y legíti- . 
m o. 

La venta de tierras hubo de hacerse en pública su
basta a vir.tud de Cédula expedida por Felipe III en 
1617. La venta debía hacerse de acuerdo con la Jun
ta de Hacienda"' 

Las Cédulas' denominadas de San Lorenzo y de 
San Ildefonso, expedidas por los años de 1754 y 1780 
proveyeron sobre títulos, respetando las normas de 
la anterior legislación. Las tierras del patrimonio 
real ocupadas sin título habían de volver al mismo 
patrimonio si aquellos no se confirmaban o compo
nían. La Cédula de San Ildéfonso impone respeto 
a la posesión adquirida en venta y composición, re
chazando las ventas y· arrendamientos forzosos. 

En cuanto al contrato particular - conviene te· 
nerlo muy en cuenta, y asi lo anota la Corte en la 
sentencia de que se viene hablando - quedó fuera 
de los tres medios de adquisicióljl del dominio, que 
eran la merced, la composición y la venta. "Entre 
los títulos que evitaban la sospecha de usurpación se 
hallaban, conforme a la ·Cédula de San Ildefonso, 
aquellos distintos de la venta o composición, o sean 
la capitulación, el repartimiento de tierras, y el tí
tulo de justa prescripción, más no el contrato de 
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venta entre particulares, de tierras que podían ha
ber sido usurpadas al Rey". Esta transcripción se 
trae especialmente, por la circunstancia de que don 
Ila:io Guinea en su· declaración dice que el terreno 
es de su propiedad por compra, "según títulos que 
presenta". 

Recordados esos antecedentes, y puesto que a 1774 
se remonta la doéumentación, se pregunta: ¿Podrá 
reputarse como título a la actua::ión del Alcalde de 
La. Palma atrás examinada? 

Obsérvese que el Alcalde de Primera Nominación 
de La. Palma se limita primeramente a relatar lo que 
le oyó decir a don Ilarío Guinea, y que en el desa
rrollo de su actuación 'procedió sobre la base de esa 
exposición de don Ilario. Cierto que dice que tuvo 
a su vista títulos. De modo que la existencia de ellos 
descansa en las simples palabras del Alcalde. Y ca 
be, entonces, observar: si la adquisición de don Ila
rio fue a título de venta, ¿quién fue el traoente o 
vendedor? Porque si lo fueron los agentes del Rey, 
tenía que existir y ha debido exhibírsele al Alcalde 
l) Juez diligenciante el. acta de Tema te, pues dicho 
está que conforme a la legislación vigente por esa 
época, la pública subasta era necesaria ·para el tras
paso de bienes raíces del patrimonio real al de par
ticulares. Y si fue un particular el vendedor, que
da en tela de juicio la validez de esa venta, ya que, 
conforme a la misma legislación, se tenía la idea de 
que una venta tal podía significar usurpación de bie
nes que la· Corona reputaba como suyos. 

Tratándose de documentos que deben reposar en 
dE-positarías públicas, no admite la ley que se pue
dan SJfPlir (ar.tículo 17í9, C. C.) Se dirá que la ins
titución de la Notaría no ha estado siempre regla· 
mer..tada corno hoy lo está en nuestro Código Civil. 
Pero, en tratándose de documento~ expedidos por el 
Estado, es lo cierto que' esos documentos, ya se ha
ble del régimen republicano o del que imperó entre 
nosotros bajo la dominación española, son auténti · 
cos, desde que hayan sido expedidos por funcionarios 
competentes. Los .delegados del Rey antaño: como 
hogaño los investidos. de ·mando y jurisdicción por la 
República, representan al Estado, Y, cuando obran 
con esa representación, sus actos oficiales llevan un 
sello de respetabilidad y firmeza no supeditable por 
simples informaciones de particulares ni por certi
ficaáos ad-hoc acerca de su posible existencia y su 
prE-stancia. 

¿Qué decir cuando esa existencia se afirma, y esa 
prestancia se reconoce, ·pero sin justificar la desa:pa
ricién ni exponer las razones para que lo original 
tt>nga que suplirse con lo adventicio? 

En resolución: hasta ahora no se le ha presentado 
al juzgador el título expedido por el Estado. La su-
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mariedad del presente juicio no excusa la compro
b&ción plena de los hechos en él afirmados. 

Título de propiedad del avisante 

El espíritu de la disposición contenida en el ar
tículo 7Q de la Ley 160 de 1936, es. el de que se tenga 
.como eje de la aceión administrativa la demostra
ción de que los terrenos que se tratan de explorar 
har. salido del patrimonio del Estado. Aquí a la ca
rencia de título se agrega la indeterminación del t.e
rreno o comunidad de Chirche. El promotor del ne
gocio o stis poderdantes r.o le sumipistraron a la Cor
te elementos de convicción que hubieran subsanado 
la deficiencia en la determinación del terreno que 
hizo presente el Ministerio de Minas y Petróleos. 

La Sala repetidamente ha dicho: "lo primero es sa 
lller cuál es la cosa a que se refiere un título. Y só
lo a condición de que tal cosa sea identificable, ca
:b::> ahondar acerca ele la situación jurídica que el ti
tule creó en relación con su objeto". 

En esta ocasión no ha descuidado la Sala el estu
ruo de los títulos que el señor Barrault, como apode
nulo de comuneros en Chirche, le exhibió al Minis
terio. Y podría eX'poner :razones en contra de la efi
cacia que tales títulos tengan .como demostrativos de 
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la propiedad actual que los avisantes alegan sobre el 
globo denominado Chirche. Sobr.aría esa exposición, 
ya que el artículo 7Q de la Ley 160 de 1936 exige la 
reuniÓn de los tres requisitos. Faltando alguno de 
ellos, no es posible el otorgamiento de permiso para 
explorar y explotar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia - Sala de Negocios Generales - adminis
trando justicia en nombre de la Re'Pública de Co
l8mbia y por autoridad de la ley, halla que no es 
fundada la pretensión que el señor Jorge Barrault, 
como apoderado de los señores Nicolás Liévano, Ma
ria de J. León, Leonor Delgado de Cárdenas, Rosa
lb' Real v. de Alva.rez, José J. Montero, Esteban Es
cobar, PedTo E. del Río y Elvira Delgado de Lozano, 
ha expuesto ante el Ministerio de Minas y Petróleos 
y qur ha dado lugar al presente juicio ante la Corte. 

Publiquese, cop1ese, notifiquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el cxpedi•ente al Mi
nisterio de Minas y Petróleos. 

Aníbal Cardoso Gaitán. - Gennán Alvarado.-Víc
tor Co(}k. -Ramón Miranda. - JEleuterio Serna. R.-· 
Nicolás JLiinás ll'imienta, Secretario. 
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AlBUSO DJE AUTOIRliDAD 

-1-

En cuanto al abuso de autoridad, y para 
este caso de fallos judiciales, es menester que 
en la caliaad dicha de funcionario o excedién
dose en ella, se cometa acto arbitrario o in
justo contra una persona o contra una pro
piedad. (Artículo 171 C. P). El elemento ma
terial de la infracción es, pues, la ejecución 
de actos arbitrarios o injustos contra las per
sonas o las propiedades. En este sentido, ca
be explicar que lo arbitrario es lo que no tie
ne respaldo legal alguno, lo que depende úni
camente del capricho del actor; y que lo in
justo es algo más, es lo que va directamente 
contra la ley y la razón violando la equidad. 
Pero hay que tener presente que no basta la 
comprobación del elemento material u obje
tivo de la infracción, porque como en todo 
delito (y salvo el caso de inconsciencia) es 
indispensable acreditar el elemento psíquico, 

esto es, el dolo, que consiste, en este evento, 
en la voluntad o propósito de "cumplir u or
denar. el acto de que se trata sabiéndolo con
trario a las normas reguladoras de la propia 
actividad funcional y a los intereses ajenos", 
como dice Manzini. Es verdad que el código no 
requiere ep este caso el dolo específico del 
prevaricato, vale decir, el proceder "a sabien
das", pero sí el dolo genérico y este elemen
to psíquico debe aparecer también suficien
temente demostrado, según los artículos 429 
y otros del Código _dé Procedimiento Penal. 
En este orden no basta la disparidad de cri
terio entre los juzgadores de las instancias, 
ni entre éstos y los litigantes, para deducir 
el abuso de autoridad, porque los jueces tie
nen que aplicar los preceptos legales á los ca. 
sos particulares por medio de juicios que no 
pueden ser uniformes, dada la organización 
racional humana. Ni basta tampoco el error 
en la aplicación de la ley, porque si los hom
bres son falibles en sus apreciaciones y si la 
buena fe se presume, mayormente ha de su
ponerse por razón de su oficio en los encar
gados de administrar justicia, y ni la dis-
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paridad de apreciación ni el error demues
tran por sí solos el propósito doloso de obrar 
contra el derecho. Será necesario, pues, que 
otras circunstaneias acrediten la inten
ción criminosa en las actuaciones judiciales. 
(Auto, Sala de Casación Penal, LIX, núme
ros 2025, 202t6 y 2027 bis, octubre 22 de 
1945) ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 998, 2a 

AllliU:SO UE Al!J'll'OJRlliDAD 

-2-

El artículo 171 del Código Penal muestra 
con toda claridad que el legislador, además 
de prever en otros capítulos del Código. las 
diferentes especies de delitos en que pueden 
incurrir los funcionarios públicos por razón 
o con pretexto del ejercicio de sus funciones, 
ha sido 'tan celoso en el amparo de los ciuda
danos contra posibles ilegalidades de aque
llos funcionarios, que erigió en delito la mera 
arbitrariedad o aduación injusta o antiju
rídica en contra de una· persona o de una 
propiedad, cualquiera que haya sido el mó
vil del acto ilegal, y "fuera de los casos es
pecialmente previstos como delitos", dice el 
artículo aludido. (Auto, Sala de Casación 
Penal, LIX, Nos. !Wl9, 2020 y 2021, abril 4 
de 1945) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 169, 2' · 

AlBl!JSO IDE A l!J'll'OlRlliDAID EN JLA lFllGl!JlRA 
DEJL AJR'll'. 171 IDEJL ES'll'A'll'l!J'll'O l?ENAJL 

-3-

Para que el abww de autoridad, en la mo
dalidad del artículo 171 del estatuto penal, 
sea sancionable, S€! requiere la existencia de 
los siguientes elementos: 

a) Que sea eometido por funcionario o em
pleado público ; 

b) Que el acto no esté espeeialmente pre
visto como delito en otra disposición legal; 

e) Que sea ejecutado por causa de sus 
funciones o excediéndose eri su ejercicio; 

d) Que el acto sea arbitrario o injusto, y 
e) Que, siéndolo, sea ejecutado en perjui-

cio de una persona o de una propiedad. ' 
· Si al acto, pues, le falta alguno de estos 

elementos, no puede considerarse como abu
so de autoridad en la figura o especie del 
artículo 171, y no es, por consiguiente, pu
nible. (Sentencia, Sala de Casación Penal, 
LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, mayo 18 de 
1945) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 223, ¡~~o 

ABl!JSO IDE Al!J'll'OlRlliDAID. - llN'll'ElRl?JRE
'll' ACllON IDEJL AlR'll'. 171 IDEJL COIDllGO 

l?ENAJL 

-4-

Y a la Corte rectificó la doctrina que de
cía, refiriéndose al artícvlo 171 del Código 
Penal, que lo arbitrario por sí solo era abuso 
de autoridad, al paso que lo injusto requería 
daño contra las personas o las cosas. Para 
su rectificación se basó en la interpretación 
gramatical· que ha' de dársele al precepto y 
en los antecedentes del mismo. La Corte ra
tifica esta última jurisprudencia, expuesta 
en su1 fallo de 18 de mayo de 1945, y al efec
to considera : 

Los preceptos del lenguaje sirven para in
terpretar las disposiciones legales, como que 
las palabras· de la ley han de entenderse "en 
su sentido natural y obvio, según el uso ge
neral de las mismas palabras" (artículo 28, 
C. C.), lo que ha de extenderse a la concor
dancia, construcción y régimen. De acuerdo 
con esos preceptos la conjunción O es a ve
ces disyuntiva y como tal sirve para separar 
los términos de la oración. Pero más fre
cuentemente es alternativa y sirve para li-

. gar términos hipotéticos, a cada uno de los 
cuales corresponde el atributo de la propo
sición. Cuándo sea copulativa y cuándo sea 
disyuntiva, lo dice tan sólo el contexto del 



discurso. Pero en todo caso, si es disyunti
va, siempre un s'igno ortográfico, generalmen
te una coma, separa un término del otro u 
otros de la disyunción. 

Leyendo el artículo citado resulta eviden
te que cuando el legislador dice que el fun
cionario o empleado público que cometa o 
haga cometer ".!!.Cto arbitrnll."io o ñmjunst@ oomt· 
t:ra algwrna pelt"SOmta o oomttll."a uma pro]!lliei!llad" 
será sancionado como allí se dice, sin inter
poner una coma después de la palabra arbi
trario, se propone indicar dos hipótesis que 
se complementan cada una con los términos 
"contra una persona o contra una propie
dad". Más claro y como lo dijo ya la Corte, 
la frase "contra una persona o contra una 
propiedad" es especificativa y se refiere 
tanto a lo arbitrario como a lo injust<r,-pues
to que no existe signo ortográfico ~guno 

después de la palabra ubit:ra:rio. De suerte 
que para que un acto arbitrario de un fun
cionario constituya abuso de autoridad, se 
necesita que redunde en daño de una per
sona o de una propiedad. Esta interpreta
ción concuerda con los antecedentes del pre
cepto comentado: se anotó en el seno de la 
comisión redactora del código que en el ar
tículo 171 sólo se contemplaba el caso de 

\ . 
que se causara un perjuicio y que era nece-
sario que el precepto cobijara "también el 
caso de que no haya perjuicio sino única
mente un beneficio indebido". Pero no se 
puso el debido cuidado a esta observación y 
se omitió así llenar el vacío que el código de 
Zanardelli tenía en el particular y que sí ha
bía colmado e1 de Rocco, siendo así que la 
comisión seguía de cerca la ley italiana para 
la redacción de nuestro estatuto. Pero no 
pueden los jueces interpretar en un sentido 
extensivo la ley penal, haciendo de legisla
dores, porque con ello se quebrantaría el 
precepto contenido en el artículo 1 q de nues
tro código, que consagra el principio de que 

. no hay delito sin ley que señale expresa-

,JL233 

mente el hecho que lo constituye. (Auto, 
Sala de Casación Peñal, LIX,. Nos. 2022, 
2023 y 2024; septiembre 8 de 1945) . · 531, 1 ~ 

AlBlUSO DE CONJF':n:ANZA 

-5-

El delito de abuso de confianza no siempre 
está configurado por la apropiación que es, 
eso sí, su caso más típico. También se incu
rre .en él por uso indebido de la cosa puesta 
en manos del infractor. La apropiación pue
de ser un hecho real. o una ficción, . como 
quien dice, que la circunstancia de retener 
vale como acto indebido de dominio sobre lo 
ajeno. Y cuando se'trata de un depositario 
judicial, basta la renuencia a la orden del 
Juez; que confió la guarda del bien en litigio, 
para que el renuente a presentarlo o custo
diarlo incurra en el delito de abuso de con
fianza, si por otros medios se comprueba 
que no se trata nada más que de un desobe
decimiento, lo que es una falta aparte del 
hecho mismo, sino de un abuso de los debe
res de guardián en perjuicio de intereses por 
cuya legitimidad vela el Juez. Por otra par
te, la facultad de disponer no envuelve el 
ejercicio del derecho de propiedad; El man
datario, por ejemplo, puede disponer de la 
cosa, si está autorizado para ello por los tér
minos del mandato, con tal que esa facultad 
de disponibilidad sea inherente a la función 
administrativa y no se ejercite en su ·propio . 
beneficio, es decir, a condición. de que entre-

. gue el fruto del objeto que vendió o trans
formó en otro valor. (Casación, LIX, Nos. 
2025, 2026 y 2027 bis, diciembre. 3 de 1945). 

- 1018, 2~ 

.ACCliON JPOSESOIRli.A. 

~6-

La disposición del Deqeto-Ley NQ 1381 de 
1940 reconoce como ácto de la administra
ción pública el que, cuando se tenga noticia 
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del uso indebido de aguas nacionales hay lu
gar a tomar las medidas conducentes a fin 
de obtener un exacto conocimiento y hacer 
cesar la irregularidad, y señala precisamen
te como funcionario competente para: tomar 
tales medidas al Ministro de la Economía 
Nacional. Tiene, por tanto, el artículo 16 del 
Decreto-Ley número 1381 de 1940 la calidad 
de precepto de orden manifiestamente ad
ministrativo; y ,Bi en ejercicio de la com
petencia administrativa que allí se asigna 
al Ministro de la Economía Nacional llega 
éste a violar, por mala interpretación, por 
ejemplo, esa disposic:ión, es al Tribunal Ad
ministrativo correspondiente, o sea al Con·· 
sejo de Estado en est~ caso concreto, a la 
entidad a la cual· eorresponde conocer de 
la acción sobre nulidad de la resolución' mi
nisterial, que· de tal violación de la ley hu
biera de resultar. La intervención estatal 
en el caso actual tiende a proteger intereses 
de carácter público y general respecto a per
sonas y entidade¡¡ también interesadas en el 
uso de ciertas aguas,. de manera que no se 
trata de una intervención a favor del patri
monio de derecho privado del Estado, ni de 
una gestión que redunde en su beneficio di
recto de carácter patrimonial. Empero, si se 
recurre directamente a una acción posesoria 
contra el Estado, como en el caso del proce
so, y si no hay lugar a una declaración de 
invalidación o anulación de la resolución mi
nisterial, petición sobre invalidez que recla
maría así la inte~rvención jurisdiccional del 
Consejo de Estado, sE! concluye de todo que, 
tal como quedó planteado el debate, no po
dría la Corte negar su propia competencia y 
declarar de manera categórica que el juicio 
corresponde al conocimiento del Consejo de 
Estado. 

Hay que conteBtar en forma negativa, a 
juicio de la .Corte,, la pregunta de si el Esta
do, por razones de interés general y públi
co dicta determinadas medidas ~egún ocu-

rre en el Decreto-Ley número 1381 de 1940 
· que sirve de fundamento y antecedente a la 

Resolución Ministerial, podrá ser entorpeci
da luego la actividad del Estado mediante 
el ejercicio de una acció111 Jlllosesoria de Jlllell."
turbación y mediante la intervención de la 
justicia ordinaria. Es que, gracias al man
dato expreso y categórico de ese Decreto
Ley, la Resolución Ministerial, como acto de 
la Administración fue dictada dentro de la 
esfera de su competencia por razones. de in
terés público y general, no con miras a un 
interés patrimonial del Estado; y en aque
llos casos, y merced a l:o preceptuado ·en los 
artículos 3'0 de la Constitución actual y 18 
de la ley 153 de 1887, las disposiciones res
pectivas son de cumplimiento general inme
diato y ya que, como es bien sabido, el inte
rés privado debe ceder al interés público o 
social. (Sentencia, Sala de Negocios Gene
rale~ •. LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027 bis, oc
tubre 8 de 1945) . . . . . . . . . . .. 1147, 1~ 

AClEClHIAJR. Y A..SJECJHIANZA.. 

-7-

Acechar es, según el Diccionario de la Aca
demía de la Lengua, "observar, aguardar cau
telosamente con algún propósito". Y colocar
se en acecho o estar en acecho es lo mismo 
que mirar a escondidas y con cuidado. 

La asechanza, que se· confunde con la insi
dia, noción que no es la misma que se expre
sa con la palabra ~cecho, acción de acechar 
u observar con cuidado y con algún propósi
to, traduce exactamente engaño o artificio 
para dañar a otro. O lo que es lo mismo, que 
la víctima de la asechanza debe ignorarla, 
pues de lo contrario no habría artificio, ni 
el sujeto sería engañado. Luego si el indivi
duo escogido para hacerle daño conoce lo que 
se le espera y está preparado, la acción asi 
ejecutada se desnaturaliza o no alcanza la 
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categoría de extremadamente grave. (Casa
ción, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, mayo 16 
de 1945). . ....................... 188, 1 ~ 

ACUMUlLACliON-IDE PENAS 

-8-

El artícuYo 33 del Código Penal plantea la 
acumulación. El Derecho Romano sentó la 
regla de "Tot delicta, tot poenas", es decir, 
que cada delito debe recibir su correspondien
te sanción. En cambio, el Derecho Germano 
adoptó el precepto contrario: Poenm major 
absorbet mÍD.1I.Orem, O sea, que la pena mayor 
absorbe a la menor. Pero al paso que lo esta
blecido en el Derecho Germano no admite sub
divisiones, el Derecho Romano tomó dos ma
tices distintos: el de la acumulación matemá- · 
tica y el de la acumulación jurídica. Este úl
timo, que es el implantado en el Código Pe
nal· colombiano, fue el que tuvo mayor aco
gida, por el excesivo rigor a que llevaba el 
otro (acumulación material), que en ocasio
nes hacía imposible el cumplimiento de la 
sanción, como cuando se trataba, por ejem
plo, de numerosas penas de privación de li
bertad, recaídas en un solo individuo, las que 
sumadas excedían el límite de duración de 
la vida del hombre más longevo. (Casación, 
LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 13 de 
1945) .............................. 462, 18 

- AIDMliNliS'll.'RACWN IDE JUS'.ll'liCliA 

-9-

La administración de la justicia en dos ins
tancias es un principio de legalidad que en
traña una de. las primordiales garantías esta-

. blecidas por el Estado para que se realice 
la. igualdad ante la justicia de todos los aso
ciados. Y este fundamentalpr!ncipio de pro
cedimiento se d~svirtúa si los jueces . de' las 
instancias toman como base continua de sus 
clecisiones una sola interpretación, cualquie-

ra que sea, puesto que entonces no se llena 
el objetivo primordial de la doble jurisdic
ción cual es el de que diferente crítica obre 
directamente sobre los hechos para poder 
controvertir las apreciaciones confusas o 
erradas que en algún caso llegaren a reali
zarse en el transcurso del proceso. (Casación, 
LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, agosto 3 de 
1945) ..................... • ....... 489, 2~ 

AlLllMEN'JI.'OS 

-.10-

Según el inciso último del artículo 258 del 
Código Civil, los gastos de que habla ese ar
tículo podrán salir de los bienes propios que 
tuviere el hijo, conservándose los capitales 
en cuanto sea posible. -

Una cosa es la incuestionable obligación 
legal del padre de alimentar a sus hijos y otra 
muy distinta que por sólo ~stablecer la ley esa 
obligación haya de entenderse que en la su
cesión del padre. figuren asignaciones alimen
ticias. Según el C. C. puede haberla por dis
_posición testamentaria, y éstos son los alimen
tos voluntarios; y también los hay forzosos, 
que es a lo que atiende en su caso el artículo 
1016, numeral 49-; pero éstos son aquellos a . 
cuyo pago ha sido condenado el causante ~n 
el juicio especial de alimentos. Concedidos 
por la vida del alimentario mientras subsis
tan las Circunstancias que justificaron la de
manda, en su caso (artículo 422), tienen en la 
sucesión del alimientante el sello de lo forzo
so (arts. 1226 y 1227). (Casación, LIX, Nos. 
2025, 2026 y 2027, octubre 30 de 1945). 

760, p 

AMllS'.ll'AD liN'.ll'U1IA Y JENEMJIS'll'AID 
GIRA VE 

-11-

Aunque es muy difícil señalar los elemen
tos constitutivos de la amistad íntima y la 
enemistad grave, por ·envolver estos concep-
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tos apreciaciones de carácter subjetivo, la 
prueba tendiente a demostrar esta causal de
be ser de tal na.tura.leza que, del estudio de 
ella, el juez o magi:gtrado que falla el inci
dente de recusación se forme el convenci
miento íntimo de que la justicia sufre men
gua, en perjuicio de las partes que intervie
nel). en el" debate;. de lo contrario, la sola enun
ciación de la causal, sin comprobación algu
na, daría base para separar al recusado, con 
menoscabo de ·los intereses sociales y de la 
justicia. (Auto, Sala de Casación Penal, LIX,. 
Nos. 2025, 2026 y !~027, bis, octubre 2 de 
1945) .. •.• ......................... 989, 1" 

ANOJ.WAJLJIA lPSl!Ql!Jl!CA COMO lBlASE ID® 
AlPJLl!CACl!ON DE J.WJEIDJIIDAS IDJE SJEG1IJ

llUIDAID 

-·12-

La condición a que está subordinada la apli
cación de medidas de seguridad, tales como 
el internamiento en manicomio criminal o 
anexo. psiquiátrico, es que a tiempo de co
meter el delito el transgresor padezca de ano
malía psíquica, que ésta sea grave, y que el 

. jurado así lo haya declarado. 
Hay diferencia entre 4t grave anomalía 

psíquica, que ~sta sea grave, y que el jurado 
así lo haya declarado. · 

Hay dife:J;encia entre la grave anomalía 
psíquica y las condiciones de inferioridad psí

, quica determinadas :por circunstancias orgá
nicas transitorias en que se haya cometido 
el delito, pl,les si aquélla es circunstancia mo
dificadora de la· rsponsabilidad, la otra es 
circunstancia de menor peligrosidad. 

La falta ,de ilustración sólo es circunstan
cia de menor peligroE~idad en cuanto haya in
fluído en la ejecución del delito. 

La facultad de dictar· autos para mejor pro
veer en el Pi'üCe'dimento del recurso de casa
ción; fue aholida en el nuevo Código de Pro

. cediiniéntó ·Penal.· . 

Los Tribunales no pueden imponer medi
das de seguridad en vez de penas cuando el 
jurado desechó las circunstancias que hubie
ran podido funda:r las primeras, y al proce.
der así, no incurren en violación de la ley pe
nal sustantiva. (Casación, LIX, Nos. 2019, 
2020 y 2021, junio 13 de 1945) ...... 24]., 1' 

AlP~JECl!ACliON IDJE JPJR1IJJEl8lAS 

-13-

El Tribunal es soberano en la apreciación 
de las pruebas, más aún respecto de aquellas 
que sólo entrañan la comprobación de indi
cios. La Corte sólo puede variar la aprecia
ción deL sentenciador cuando se establece un 
error manifiesto de hecho (Casación, LIX, 
Nos. 2019, 2020 y 20211 mayo 25 de 1945) . 

. 120, 2' y 121, 1" 

-14-

La errónea apreciación de pruebas no es 
por sí motivo de casación sino un medio por 
el cual puede llegarse al motivo, que es la 
ley sustantiva. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, julio 11 de 1945). . ... 341, 2"' 

-15-

El arrendamiento, como contrato bilateral 
que ~s. está sometido al sistema jurídico del 
artículo 1546 del C. C. que establece la con
dición resolutoria tácita para el caso de no 
cumplirse por uno de los contratantes lo pac
tado; lo que acontece es que gene:ralmente.no 
pr.ocede ·en el arrendamiento la acción reso-

. lutoria propiamente dicha, que tiende a dejar 
sin efecto e1 contrato, restableciendo las co-: 
sas al estado anterior como si no se,hubiera 
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celebrado, sino que apenas produce efectos 
sobre el futuro, debido a la naturaleza espe
cial que le corresponde como contrato de eje
cución sucesiva que hace imposible los. efec
tos resolutorios sobre los períodos de goce ya 
transcurridos. Dentro del arrendamiento la 
resolución asume la forma, el nombre y las 
consecuencias de la terminación, y así, en los 
diversos artículos en que habla el código del 
incumplimiento de las obligaciones del arren
dador establece el: derecho del arrendatario 
para pedir la terminación del arrendamiento 
(artículos 1986, 1988 y 1990 del C. C.), del 
propio modo que consagra ·el derecho del 
arrendador para pedir la terminación del con
trato en caso de incumplimiento de las obli
gaciones que corresponden al arrendatario 
( artícules 1996, 1997; ibid) . 

No son incompatibles las acciones de ter
minación de un contrato de arrendamiento y 
de la reivindicación de la cosa arrendada. 
Bien sabido es, en efecto, que cuando el arren
datario se nieg~ a cumplir su obligación esen
cial de restituír la cosa que ha recibido en 
arrendamiento, el arrendador tiene, para de
mandar su cumplimiento, dos acciones: la ac
ción personal nacida del contrato de arrenda
miento, si el arrendatario se empeña en se· 

· guirla teniendo, o la terminación con su con
secuencial de devolución, en los casos que la 
ley autoriza; y la acción real de dominio, en 
los casos ·en que la negativa del arrendatario 
a cumplir su obligaciÓn restitutoria se funde 
en el desconocimiento del contrato y su mera 
tenencia y en la oposición de pretensiones. de 
poseedor y dueño. Ambas acciones se endere
zan al mismo fin de tutelar el derecho del 
arrendador y su ejercicio se condiciona con 
la actitud del arrendatario respecto del con
trato._ Es cierto que la diversidad de funda
mentos en que tiene que apoyarse su ejercicio 
hace imposible que se propongan simultánea
mente y como principales en la misma deman
da; pero no sien&> incompatibles entre si y pu: 

' 

diendo sustanciarse bajo una misma cuerda 
por seguir el mismo procedimiento judicial, 
n_o hay razón legal ninguna que impida que 
se proponga la acción de dominio como con
dicionál o subsidiaria, esto es, para el caso 
de que no prospere la principal. Así está au
torizada la acumulación ue acciones en una 
misma demañda en el numeral 3v del artícu
lo 209 del C. J. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, julio 10 de 1945) ...... 332, 2~ 

AIRIRENlDAM~EN'lW 

-16-

En el caso de autos se intentaba demostrar, 
dentro del juicio, el contrato de arrendamien
to celebrado; la carencia de un plazo y la ter
minación del pacto por falta de cumplimien
to del arrendatario. El juicio especial de te
nencia tiene lugar cuando existe la prueba del 
contrato de arriendo y su terminación. Tal es 
el caso de restitución del bien arrendado, 
cuando concurre alguno de los motivos que 
se enumeran en el artículo 1104 del C. J. En 
el mismo orden de ideas el acreedor deberá 
adoptar el· procedimiento especial del juicio 
ejecutivo cuando quiera exigir el pago de una 
obligación que conste en acto o documento 
que provenga del deudor, o de su causante, y 
constituya por sí solo, según la ley, plena 
prueba contra el deudor, o que emane de una 
decisión judicial: que deba cumplirse. Cuando 
la obligación no· reúna tales condiciones, de
berá adoptar~e la vía ordinaria. En el caso de 
autos los demandantes intentaban demostrar 
en juicio el contrato de arrendamiento, las 
circunstancias por las cuales se había extin
guido, la suma que el arrendatario debía por 
renta atrasada y los dal)os y perjuicios oca
sionados por el ma1 uso de la cosa arrendada. 
Era, pues, adecuada la vía ordinaria y no ca
bía el reclamo de s·us derechos en la forma 
planteada dentro del procedimiento especial 
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y sumario que reglamenta el título 37 del 
c. J. 

De acuerdo con el artículo 209 de1 C. J. son 
perfectamente acumulables las acciones de 
terminación de un contrato de arrendamiento 
y de reivindicación. En la de cesación del con
trato de arrendamiento sostiene el actor su 
carácter de poseedor y el demandado es sim-

. pie tenedor. En la acción de dominio el ac
tor sostiene que el demandado es el poseedor. 
Ambas acciones tienen como base el derecho 
de propiedad, la calidad de dueño por parte 
del actor. No hay :incompatibilidad en que un 
propietario que ha celebrado con un tercero 
un contrato de arrendamiento y que dada la 
actitud del conveni'o, tema que no sólo le des
conozca su calidad de arrendador, sino aún 
más, la de dueño, :pueda ejercitar en un mis
mo juicio las dos acciones~ la proveniente del 
arrendamiento fundado en el contrato, y la 
de dueño, en subsidio, para el caso de que no 
logre demostrar su. primera calidad. (Casa
ción. LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 11 
de 1945) .......................... 348, 11) 

ARRJENIDAMHJEN'JI'O 

--17-

Conforme al artkulo 2014 del C. C., el con
trato, una vez terminado, se prorroga táci
tamente por tres meses más si el arrendador 
conviene en aceptar el pago del canon men
sual subsiguiente a la fecha de la expiración, 
"bajo las mismas condiciones de antes". Esta 
parte del artículo 2014 se refiere únicamente 
a las estipulaciones contractuales que n.o que
den prácticamente derogadas por virtud de la 
nueva situación, o que no fueren incompati
bles con las modalidades del'· pacto tácitp de 
renovación. (Sentencia, Sala de Negocios Ge
nerales, LIX, N os. 2025, 2026 y 2027 bis, 
agosto 23 de 1945) ............... 1097, 2~ 

AJRJRJENIDAMHJEN'JI'O 

- 18-'-
. 

El contrato de arrendamiento, como bilate-
ral que es, lleva envuelta la condición resolu
toria establecida en el artículo 1546 del Có
digo Civil; de suerte que la parte contratante 
que ha cumplido lo de su cargo o está dispues
ta a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, 
puede ejercitar esa acción si la otra deja de 
cumplir sus obligaciones. Lo que hay es que 
las peculiaridades de ese contrato establecen 
los contrastes que ineludiblemente ocurren 
entre otros contratos que, a su turno, tienen 
las suyas. Por ejemplo, resulta una compra
venta, al hacerse los pagos y restituciones re
cíprocas del caso, las partes quedan restituí
das a1 estado en que se hallaban antes de con
tratar; pero en el arrendamiento, en razón 
de su ejecución sucesiva habrá lugar a indem-

. nizaciones, según el caso y, por lo demás, no 
pudiéndose deshacer, v. gr., el goce de la cosa, 
arrendada en que el arrendatario estuvo, lo 
procedente es la terminación, y efectivamen
te así acontece y así están redactadas las 
pertinentes disposiciones del C. C., como el ar
tículo 1996 y el 1997, y ello en casos que co
rresponden a violación o incumplimiento, o 
sea la fuente de donde se origina la acción re
solutoria. Análogamente cuando a un arren
datario cu~plido se enfrenta un arrendador 
que no lo es. Siendo aquella, en realidad, la 
acción incoada en e1 juicio, no puede enten
derse que falte el requisito de igualdad de. 
tramitación del dicho artículo 209, en stt in
ci 29. Tampoco se falta a este artículo, e~ lo 
tocante a su numeral 39, por demandar prin
cipalmente la terminación del arriendo y sub
sidiariamente la restitución con acción de do
minio, porque la. oposición entre la mera te
n~ncia y La posesión no puede entenderse co
mo incompatibilidad de aquellas súplicas, en
caminadas ambas a la recuperación de upa 
misma cosa. Antes bien ese numeral 3° auto-



riza a proponer «subsidiaria o condicional
mente dos remedios contrarios, siempre que 
los derechos sean tales que no se destruyan 
por la dección o que por cualquiera otro mo
tivo no. se consideren incompatibles. En el 
caso de autos no cabe pensar en incompatibi
lidad de acciones porque en la principal la 
ocupación del terreno por los reos se contem
pla como mera tenencia y ~n la subsidiaria 
como posesión. 

No cabe invocar el artículo 4Q de la ley 200 
de 1936 en una acción reivindicatoria, cuan
do se ha reconocido por el demandado domi
nio distinto al del Estado, y menos aún cuan
do el mismo demandado se ha reconocido co
mo arrendatario del actor. (Casación, LIX. 
Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 16 de 1945). 

' 35~ ~ 

ARRJENDAMl!EN'll'O 

-19-

Son de la esencia del contrato de arrenda
miento las estipulaciones o acuerdos entre las 
partes· sobre el goce de la cosa a:rrendada, el 
precio y el consentimiento sobre uno y otro. 
Siendo, como es, el goce de la cosa materia del 
contrato elemento esencial del convenio, una 
de las obiigaciones del arrendador, además de 
la entrega, es la de mantenerle en el estado 

f . 

de servir para el fin a que ha sido arrendado· 
y la de librar al arrendatario de toda turba
ción o embarazo. (Artículo 1982 del C. C.). 

Entre las causas que pueden dar lugar a 
la extinción del contrato de arrendamiento, 
algunas son por hecho o culpa del arre~da
dor, como cuando vende la cosa arrendada de 
que es dueño, o siendo usufructuario de ella. 
hac~ cesión del, il.s].ifructo · al própietar~o o 
.Pierde la propiedad por: su culpa,· 9 deja· de 
pagar a tiempo su precio. (Artí~ulo .2ó19 <:{el 
C. C.). Para determinar los éfectos jurf<:ficos 
que produce la extinción voluntaria del de-

].239 

recho del arrendador, hay que averiguar pre
viamente si la persona que le sucede én el de
recho de dominio está o no obligada a respe
tar el arrendamiento. El contrato de arreh
damiento origina un derecho personal a fa
vor del arrendatario. Nues'tra legislación ha 
establecido, para evitar fraudes, que el arren-

. 1 . . . 

datario puede continuar en el goce de la cosa, 
. en desarrollo de su contrato', cuando el suce

sor haya adquirido la cosa a título gratuito 
o cuando habiéndola 'adquirido a título one
roso, presenta' el arrendatario una demostra
ción auténtica del contrato que permita acre
ditar que su fecha es cier~a y que no ha sido 
fraudulentamente supuesta, conforme lo es
tatuye el artículó 2020 del Código Civil. 

Cuando ·.el suceso~ no está obligado a res
petar el contrato, el arrendatario perjudica
do tiene acción .personal contra el arrenda
dor para que le indemnice todo perjuicio pro
veniente de Ia extinción del derecho causada 
por el hecho o culpa. El arrendador, al des
prenderse voluntariamente de la cosa, puede 
muy bien exigir como. condición en el contra
to de venta, una cláusula que resguarde los 
derechos del arrendatario y le permita cum
plir con la obLigación de garantizarle el goce 
de la cosa arrendada. · · 

· Se define la inora del deudor como el retra-
. so en el cumplimiento de la prestación, con

trat:io a derecho, por una causa imputable a 
aquéL Según el artículo 1608 del C. C., para 
que se produzca la mora automáticamente, 
debe fijarse término para el cumplimiento 
de la obligación. Vertcido el plazo; el deudor 
queda co11stitÚído en mora y no hay necesi
dad de reconvenir lo -para el cumplimiento de 
lo pactado .. Siguiendo el· mismo raCiocinio, .el 
deudor ~queda automáticamente constit:uído 
en. mora: c].larido por s·u hecho .o cuh:ia se po
né ep imposiblidad ·de cumplir Jo ~onvenido. 
Este· caso \:¡e presentá 'cuando' el arren<:fa<;lor. 
.por un acto de su libre voluntad, se ha pües
to en la 'imposibilidád légaT de mantener al 



llOOG 

anamdaiar-io en el goce del bien anends.do, 
por haberlo vendido y no ~onstar el contrato 
de anendamiento por ~~,critura pública. (Ar
tículos 2019 y 2020 de1 C. C.). Establecida la 
e;¡¡:istencia de un v:rncul!o obligatorio válido, 
que produzca efectos dviles y que no esté 
eneli:'Vado por alguna excepción legal, debe 
el deudor cumpli:r la obligación, tal como fue 
constituida; y si no lo hace, viola el derecho 
del acreedor. La injuria' caueada al acreedor, 
que lo faculta para pedir al deudor indemniza. 
ción de perjuicios consi~1ie, puea, en la ineje
cución de la obligación. Cuando se ha hecho 
imposible el cumplimien1to de la obligación en 
la forma especifica en qu~ se contrajo el acree
Qj!ol!' tiene eU derecho de exigir la indemnilla
ción de ~rjuieios, sin necesidad, como algu
nos sostienen, de constituir previamente en 
mora al deudor. (Derecho Civil, Barros Erra
zúriz, p. 85). El comentarista francés Beu- · 
dant dice, refiriéndose ti~ los easos en que la 
llljecución del contrato se ha convertido en im
posible: "Es en efecto, bien inútil, ptmer al 
deudor ~n mora cuando JPOT razón de los he
chos éste se encuentra en la imposibilidad de 
cumplir. Esta excepeión debe ser extendida a 
todas las hipótesis ,en las cuales la inejecu
ción de la obligación deba ser considerada co
mo definitiva: contravención a una obligación 
de no hacer, imposibilidad cierta de inejecu
ci6n, o voluntad ·de las pa:rtes puede hacer 
inútil la postura en mora". (Curso de Derecho · 
Civil Flrancés.-Beudant, Tomo VIII, núme
ro 577). 

Como el cont:rato de a1rrendamiento es con
sensual, basta el acuterdo de las part€s sobre 
l~ reos~ y el precio, para que se tenga por ce
lebrada la oonvenci6n. Ctiand.o sé trata de in
muebles y el mn'elld&mliento consta, por escri
tura pública, . ~1 ~:átrato puede: oponerse a 
~rceros y, én cc:moocue:r.leia, deb.~ :respetarse 
por quien adqui~¡:~ o~l inmueble con posterio
:riclad a la celehi'acióu.de] anenda.miento (Ar
tículo 2020 del C. (J.). Pe?o tratándose de un 

acto o contrato de un valor mayor de qui
nientos pesos, al tenor del artículo 91 de la 
Ley 153 de 1887, para su prueba en juicio, 
se requiere que conste por escrito o mediante 
una prueba de igual significación, como la 
confesión o el principio de prueba por escrito, 
que puede complementarse con la testimonial. 
En otras palabras: no será tampoco admisi
ble la prueba de ~stigos en cuanto se intente 
demostrar una adición, modificación o alte
ra~ión de la obligación que resulte de lo pac
tado o contra el contrato. No cabe, por consi
guiente, demostrar en contra de lo escrito 
por medio de prueba que no emane por escri
to también de las mismas partes, o por medio 
de la confesión o con un principio de prueba 
por escrito. (Antonio Rocha. De la prueba en 
Derecho, p .. 88). Por la naturaleza de la prue
ba de testigos la ley ha restringido su admi
sión, no aceptándola para los contratos de una 
cuantía superior a $ 500.00. De esta manera 
ha procurado obligar a las partes a pre-cons
tituír la prueba, a fin de no dejarla sometida 
al recuerdo de las personas que presenciaron 
(;11 acto o contrato. De ahí la imposibilidad le
gal de probar contra lo estipulado por escrito. 
Contra la prueba escrita preestablecida entre 
las partes, no vale sino la contraescritura, o 
una prueba de igual categoría como la confe
sión, el principio de prueba por escrito, com
plementado con la prueba testimonial. (Ca
sación, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, jülio 25 
de 1945) ................... ·.381, 1• y s.s. 

AlR'li'liClUILO 2Q DEIL IDECJRE'JI'O-ILEY NlU· 
MEJRO 1413 DE :fl.942 ACUSADO EN SlU liN · 

CITSO 2Q COMO liNCONSTI'li'UCliONAJL. 

-20-

El inciso 2o del artículo 2° del Decreto acu
. sado no determina por sí solo en qué consiste 
el régimen de control ni las facultades y de
b'eres del administrador fiduciario, ni el al
cance de sus funciones, ni lo que éste deba 



hacer con el producto de las utilidades de las 
empresas colocadas bajo su control, ni con ms 
cuota~ o dividendos que en tales utilidades co
rrespondan o puedan corresponder a extran
jeros o na:cionale~ colombianos, pues ello es 
materia de otras disposiciones a las cuales 
se remite el dicho inciso y que no han sido 
acusadas,. com9 son las contenidas en los De
cretos-Leyes Nos. 59 y 147 de 1942, que lle
van en sf la presunción de ser constituciona-
les mientras no se declare lo contrario. Sin 
embargo, es tan estrecha la armonía, vincu
lación y dependencia de aquél con respecto a 
_éstos que propiamente cpuede decirse que e) 
. primero nada nuevo en realidad dispone que 
no esté contenido y previsto en los segundos. 
Así, el régimen de administración fiduciaria 
que consagran los Decretos 59 y 147 es el miS
mo que se aplica, sin variantes de ningún. gé
nero, a los bi~nes, derechos y acciones de que 
habla el inciso 29 del artículo 29 del Decreto. 
1413; si en ios primeros se establece el men
cionado régimen con respecto a sociedades ex-

. tranjeras, en el segundo también se aplica el 
. mismo régimen para esas sociedades ; si por 
medio de éste se colocan bajo administración 
fiduciaria bienes, derechos y acciones en so
ciedades extranjeras, en aquéllos ocurre de 
igual modo; si el Decreto acusado adopta el 
criterio o teoría de determinar la nacionali
dad de ·las . sociedades tomando en cuenta el 
elem'ento humano, o sea la nacionalidad de los 
accionistas que las integran, los artículos to, 
ordinal f) det Decreto 59, y 89, ordinal a) del 
Decreto 143, también, lo -acogen con la sola 
diferencia adjetiva de que en éstos se requie
re que la propiedad de las empresas corres
ponda en proporción de un 50 por ciento a 

ll2<\ll 

tiene acusada, pues ya se vio al principio 
cuál es el fundamento de su demanda, ni ella 
tiene r~~rcusión alguna desde el punto de 
vista constitucional. Entonces resulta noto
riamente claro que por cualquier aspecto que 
pudiera contemplarse la disposición acusada 
para decidir sobre su inexequibilidad práctica 
e implícitamente se estaría decidiendo sobre 
la de aquellos dos, pu,oo el alcance y las re
percusiones legales y constitucionales del in
ciso 29 del articulo 2o del Decreto número 
1413 habría que determinarlo mediante el 
examen de las normas consignada.S en los Dep 
cretas 59 y 147 ya referidos, es decir, entran
do a estudiar la constitucionalidad de éstos, 
y esa es· una tarea -que escapa ahora· y con 
oeasión de esta demanda a la jurisdicción de 

' la Corte, ya que ellos no han sido acusados 
por el demandante. (Auto, Sala Plena, LIX, 
Nos. 2025,20.26 y 2027, diciembre 10 de 1945) 

643, 1" y 2° 

A1UDIIlENCITAS JDJEJL JP>~OCJESO 

-21-

La prolongación de las audiencias en un 
juicio por Jurados, que pueda fastidiar a ~s
tos, no es motivo para declarar que el reo se 
ha quedado sin defensa cuando consta que el 
defensor ha liecho uso de la palabra varias 
veces. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y' 
2021, abril 18 de 1945) ......... 173, 11j. y 2~ 

AllJ'JrO lDJE JP>~OCJEJDJE~ lEN Jf1UITCIIOS ~N 
IQl1UlE RN'II'lEJRVIIJENE JEJL Jf1UJRAJDO 

-22'-

ciudadanos de Alemania, Italia y el Japón Y • -Si en los juicios en que interviene el Jur·a
en aquél, que una "proporción importante'' do es el veredicto,el. fundamento de la sen-

. de las .. acciones corres.ponda a .nacionales. de tencia, y. si .é&te es la norma que sirve al juz
los Estados miembros del Pacto Tripartito; gador para imponer la sanción, la pena se 
pero por el aspecto de esa diferencia· numé- aplica correctamente cuando es el resultado 
rica n~ el. actor ha a tacado }a disposición que de lo. expuesto en el .auto . de proooder y de 



. las afirmaciones heehas por los miembros 
del Jurado. Si en el Jlamamiento a juicio se 
imputó al procesado la comisión de un delito 
de homicidio agravado ---;asesinato- y si los 
jueces de hecho respondieron afirmativamen
te a la correspondiente pregunta del cuestio
nario, el fallador debe aplicar la pena en con
cordancia con el veredicto. ·(Casación, LIX, 
Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 15 de 1945). 

. 248, 21 

AU'FOS lPAl!tA :&ITE.JrOJR lPJROVEER 

-!23-

La Corte no puede, sino asumiendo el ca
rácter de Tribunal· de .instancia, ·despu.és de 
casar la sentencia rec¡1rrida, dictar autos pa
ra- mejor proveer, y esta facuLtad no autori
za para suplir la omisión de las pruebas esen
ciales. (Casación, LIJ{, Nos. 2025, 2026 y 
2027, noviembre 17 de 1945) ....... 790, la 

AUTO QUE IDEClLAIRA CEJRJRA][)IA lLA HN
VJES'lrl!GACJ!ON ]~N ElL lPlROCESO 

. El auto que declara cerrada la investiga
ción. debe notificarse al procesado para q:\le 
pueda producir ef,ectos. Mientras, no.se haya 
hecho la notificación el auto no los ·produce. 
(Auto, Sala de Casadón Penal, LIX; Nos. 
2022, 2023 y 2024, juliG lO de 19.4S) .. 455, 2~ 

A Vl!SO IDE IEXlP'lLOJRACKON DE 
lPlB~'lrlROlLEOS 

La Corte ·ha-cre:ido; y así l~ h~ diého al ha· 
· blar, de acijudicacione8 antiguas, que la de
te:rminación del. dominio· de ·particulares bien 
puede resultar del est~.bl~cimiento de los Iin-

. -"'; 

deros, bien de las medidas de las tierras, o 
bien de las constancias inequívocas dejadas 
en juicios posesorios, etc. Lo importante es 
que las tierras que se dicen de dominio pri
vado se puedan distinguir de las demás de 
manera inconfundible. "\ 

La palabra título tiene una doble acep
ción: se puede tomar como sinónima de fuen
te de obligación, y en ese sentido se habla del 

. título de venta, del de permuta, del de dona-
ción, etc. Significa también documento o ins
trumento, y Ém ese sentido se habla del otor
gamiento de título, cesión de título, etc. Cuan
do el artículo 7° de 8la Ley 160 de 1936 dis
pone que el Ministerio del ramo permita la 
iniciación y adelantamient() de .la exploración 
con taladro o de la explotación proyectada en 
vista de los títulos, documentos y demás 
pruebas, parece qúe tomara la palabra en la 
segund~ de las acepciones. La Corte ha en
tendido que en el debate judicial que origine 
el aviso, el interesado particular tiene que es
tablecer el hecho de que los petróleos que 
pretende explotar se encuentran en terrenos 
legalmente .salidos del patrimonio nacional 
antes del 28. de octubre de 1873. Para el es
tablecimiento de ese hecho se le deben faci
litar· todos los medios legales al avisan te . 

. La merced, la composición y la venta fue
ron los medios más .conocidos en la época co
lonial para adquirir título particular sobre 
los terrénos. De esa naturaleza fueron los tí
tulos otorgados a los descubridores de tie
rras, a los fundadores de poblaciones, a las 
Villas y ciudades, y aun a ciertas parcialida
des indígenas. 

La Corte tuvo ocasión de. repasar la legis
lación española sobre tier.ras en América en 
el :fáJlo de 5 de agosto de 1942. Recordó en

. tonc·es la Corte que las Cédulas de El Pardo, 
exp.édídas en los años. de '1578 y 1579, vienén 

.. a· for:mar el :estatuto principal de tierras en 
ese lapso. Por fingidos e inválidos habían de 
tenerse· de cOnformidad con esas Cédulas los 
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títulos que aparecieran otorgados por quien · 
no tenía facultad para darles. Las incursio
nes en tierras no entregadas en virtud de tí
tulos legales, no estaban permitidas ni me-:
recían amparo y protección. Los particulares 
debían aducir sus títulos .y causas legales de 
dominio y posesión para que se les respetara 
como dueños y poseedores. El dominio emi
nente de la Corona sobre lps térritorios con
quistados, produjo la ordenación contenida 
en la segunda de las citadas cédulas, según 
la cual se debía restituír al Rey todo lo que 
se hallara sin título válido y legítimo. La ven
ta de tierras hubo de hacerse en pública su
basta a virtud de Cédula expedida por Felipe 
III en 1617. La venta debía hacerse de acuer
do con la Junta de Hacienda. 

Las cédulas denominadas de San Lorenzo Y 

gados del Rey antaño, como hogaño los inves
tidos de mando y jurisdicción por la Repúbli
ca, representan al Est'ado, y, cuando obran en 
esa representación, sus actos oficiales llevan 
un sello de responsabilidad y firmeza no supe
ditable por simples informaciones de particu-

·lares ni por certificaciones de particulares ni 
por certifiqados. ad hoc acerca de su posible 
existencia y su prestancia. (Sentencia, Sala 
de Negocios General_es, LIX, Nos. 2025, 2026 
y 2027 bis,· diciembre 13 de 1945). 1222, 1~ 

-lB-

BAunos .·· 

-26-.. ..; 

de San Ildefonso, expedidas por los años de No podría aceptarse· el precedente· de que 
1754 Y 1780, proveyeron sobre títulos respe- si uno se presenta a pedir la· adjudicación de 
tando las normas de la anterior legislación. un terreno baJdío como ocupante y otro se 
Las tierras del patrimonio real ocupadas sin opone a la adjudicación haya de presumirse 
título habían de volver al mismo patrimonio que éste y no aquél sea el verdadero ocupan
si aquellos no se confirmaban ° componían. te. La ley. da de;r~eho al ~upante a que se 'le 
La Cédula de San Ildefonso impone respeto a. adJ'ud¡'que el te.,...eno pe n que 

~... , ro o presume 
la posesión adquirida en venta Y composición, sea ocupante e~. ·que se opong~ a la adjudica-
rechazando las ventas Y arrendamientos for- ción Y por el. solo hecho ·qe oponerse. 

zosos. La ocupación, modo de adquirir el d~minio 
En cuanto al contrato particular quedó fue-.· de los bienes regulados por el Código Civil, 

ra de los tres .medios de adquisición del do- ·. también origina el derecho:·de propiedad so
minio, que ·eran la merced, la composición Y · bre terrenos baldíos. Pero al paso que en el 
la venta. Derecho Civil común la ocupación. con ánimo 

Tratándose de documento~?, que deben re
posar en depositarías públicas no ·admite· la· 
ley que se puedan suplir (artículo 1760, C. 
C.). Se dirá que la institución de las Notarías 
no ha estado siempre reglamentada como hoy 
lo está en nuestro Código Civil. P·ero, en tra
tándose de documentos, expedidos por el Es
tado, es lo cierto que esos documentos ya se 
hable del régimen republicano o del que impe
ró entre nosotros bajo la domin~ción españo
la, son auténticos, desde que hayan sido expe- ·. 
didos por funcionarios competentes. Los dele- · 

de dueño origina posesión y ésta hace presu
mir el d?iniriio o ló engendra por el transcur
so del tiempo (prescripción adquisitiva), en. 
el régimen legal sobre baldíos la sola OCJ.Ipa
ción no funda don11nio, . entre o~ras razones, 
porque los baldíos no pueden adquirirse por 
prescripción (artículo 61 del .Código Fiscal). 
Así, para adquirir derecho de propiedad sobre 
un terreno baldío se necesita título de adqui
sición, .el cual se obtiene o a cambio de bo
nos ·de baldíos o mediante .la ocupación del 
terreno y el c~'Itivo del mismo. Tal v~z no. sea 



inoficioso advertir qu10 el régimen legal de 
tierras baldías hace distinción ent?e predios 
ll"úsiicos y prediOl'f situB>dos dentro del perí
metro de las poblaciones. ](&adjudicación de 
~stos Óltimos pu~lde originarse no ya en el 
cultivo, sino en l:e construcción de edificios 
{artículo 79 de la ley 93 de Jl.S2S, 19 del De
creto 297 de 19M y 79 del Decreto-Ley N11 

ll415 de 1940). AhorB~: cuando s~a solicita la 
G~djudicación de un teneno baldío, si alguno 
Be opone a ella diciéndose due:Bío, ~ obvio que 
~1 solicitante (Y dem:~ndado) no tiene que 
t9.ceptar el debate --como en general hay que 
fnacerlo en juicio de ~~ivindicación- sobre el 
~unto de que el teETeno sea de su propiedad. 
){ mal podría e1 demandado situai' de esa ma
nera la contienda puesto que al solicitar se 
!e adjudique como balidio, parte del supuesto 
de que tal terreno carece de dueño. Por ende, 
en la acción judic:ial del que se opone a la ad
judicación el punto que se ventila no es e1 de 
cuál de los dos -solic.itanie u opositor- sea 
dueño, sino el de cuál de los dos tiene mejor 
derecho a la adjudicación, a menos que se con
trovierta la calidad misma del baldío y se 
afirme que el terTeno es un bien de propie
dad privadá. (C.M1aci6n, LIX, Nos. 2022, 2028 
y 2024, julio 23 de 1945) .... ; ...... 360, 1v. 

-:~7-

Sobre tienas bal6lí~l8 debe tenerse en cuen
ta la ley de 1JL de octubre de 1821. (Sentencia, 
Sala de Negocios Gell:lierales, LIX, Nos. 2022, 
2028 y 2024, septiembre 19 de 1945). 505, 2" 

--28-

. La aeeión de bienes v~cantes, regulada por 
el Titule XXHI del O~igo Judicial, no puede 
DlllVOhJcrarsil'l coii lm die d~cla:ración de perle-

nencia de una finca raiz por prescripción ad
quisitiva de dominio, también especial, esta
blecida y reglamentada por la ley 120 de 192S. 
(Casación, LIX, N os. 2025, 2026 y 2027, oc-
tubre 11 de 1.945) ................. 712, 2~ 

-C-

CAMJBTIO 

-29 .;._ 

Ei contrato de cambio es una convención · 
por la cual una de las partes se obliga, me
diante un valor prometido o entregado, a pa
gar o hacer pagar a la otra o a su cesionario 
legal, cierta cantidad de dinero en un lugar 
distinto de aquel en que se celebra la con
vención. Pertenece a la clase de contratos de 
comisión que, a su turno, es una de las espe
cies del mandato comercial. Se perfecciona 
por el solo consentimiento de las partes, 
QCei'ca de la cantidad que debe ser pagada, 
~ precio de ella, el lugar y la época de pago. 
Se ejecuta por medio de un documento de 
~rédito llamado letra de cambio o por che
que, libranza, pagaré a domicilio o despacho 
ordenado por cable, o po:J:" cualquier otro sis
tema 'de. comunicación. (Casación, LIX, nú
meros 2025, 2026 y 2027, octubre 29 de 
1945) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 755, 21¡. 

CANCJEJLACITON JDJEJL ~JEGIT§'ll'lfW 

-30-

El hecho de no haber ordenad~ u:ria sen
tencia la cancelación de un registro -no puede 
motivar casación, pues no toda irregularidad 
p:rocedjmental es remediable en ca!Sación ni 
basta por si para motivar el recurso. Ade
más, en ese, como en el caso de autos, no se 
advierte irregularidad. A lo sumo sería una 
inadvertencia, y si lo fuera, se subsanaría 
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fácilmente. Para esa cancelación, en su caso, 
se ofici>a al Registrador por el juzgado de 
origen cuando a éste vuelve el expediente. 
Si la sentencia lo ha ordenado, entonces no 
falta sino oficiar; y si no lo ha ordenado, se 
le pide ál Juez que provea a ello, como conse
cuencia obligada del fallo mismo. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, agosto 25 
de 1945) .......•. , ........... 913, 2;¡. 

CAJRAC'JI'EJRES IDITJF'EJRENCITAJLJES IDlEJL 
lHliQJMITCITIDITO lUJL'JI'lRAITN'JI'lENCITONAJL 

. Y JEJL ITMI?JEJR?.Jli'EC'll'O 

-31-

Es el propósito, claramente establecido, 
el ·más importante elemento de diferencia-< 
ción del homicidio ultraintencional y del ho
micidio imperfecto (frustrado), pues si en 
éste fue causar la muerte, en el otro apenas 
causar lesiones. 

. Cuando el Jurado declara la inexisten-. 
cia del propósito homicida, no es jurídico 
sancionar el delito como lesiones que causa
ron la muerte, pues ello equivaldría a des
conocer el veredicto y a crear, por lo tanto, 
un motivo de casación de la sentencia. 

El desacuerdo entre un primer vere
dicto declarado contrario a la evidencia de 
los hechos y la sentencia fundada en el se
gundo veredict<.?, no es el desacuerdo que mO
tiva la tercera causal de casación, porque no 
puede haber desacuerdo ni acuerdo entre la 
sentencia y un veredicto privado de fuerza 
jurídica. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, abril i3 de 1945) .•. ~ ..... 216, 1¡¡. 

CASACITON 

~82-

Un juicio penal no puede calificarse de in
válido porque simplemente se crea que debió 
declararse irresponsable al procesado, bien 

por falta de elementos de convicción o por
que el ilícito no tuvo existencia jurídica. 
Para un caso semejante la ley señala otro 
camino y le dice a quien está autorizado p~:ra 
formular su .reclamo cuál es la causal que 
debe proponer. 

Cuando en un prooeso se ha apreciado erró
neamente uri hecho; como por ejemplo, cuan-
do se ha tomado como delito un fenómeno 
que no tiene e.se carácter, el numeral 2Q del 
artículo 567 de la ley 94 de .1938 permite ha
cer una demostración de ese error al fundar 
el recurso extraordinario de que aquí se ti'a
ta, con tal que la acusación no · se refiera a 
un juicio en que ha intervenido el jurado. 
Pero el hecho de haberse aducido equivoca
damente una causal no lo estima la Corte 
como razón snfieiente para no analizar la de
manda, en cuanto ella brinde la oportunidad 
de hacerlo. Porque la deficiencia no consis
te, segÚn doctrina más o menos benévola 
que la Salá ·ha venido aplicando, en involu
crar los fundamentOs al aludir a las disposi
ciones que regulan el recul'so, sino más bien 
en no ofrecer ninguno. Aun cuando, de acuer
do con- la naturaleza de él, si podríl>!. exigirse 
un poco más <m rigor del que la Corte hs 
usado hasta ahora. Rigor en el sentido ds 
precisión o de exactitud, y no de d~reza o 
acrimonia. De practicar~ con el celo que 
parece propio dél estudio de un recurso de 
casación, bastaría que los argumentos del 
demandante no armonizaran, con la causal 'l 

propuesta, no se · ajustaran a sus precisos 
términos, para considerar que no había de
manda, poi' más que esos argumentos estuo 
vieran acordes con otra no citada. Pero tal 
no ha sido el. criterio de la Sala, no obstante 
que aquella exigencia resulta la más aconse
jable. · 

La catlsal 1° se refiei'e a aquellas senten
cias en que se ha violado la ley penal po:r 
errónea interpretación o po:r indebida aplica
ción de la mism2. Casi siempre se acoge ella 



como consecuencia!, y rara vez se la alega 
como principal, como por ejemplo, cuando se 
ha aplicado una disposición penal por otra, o 
cuando hay -por mala apreciación de las 
circunstancias del delito y de la personali
dad del delincuente-- exceso en la fijación 
de la pena. En los demá::; supuestos, el error 
en la sanCión --que es el caso más claro y 
frecuente de aplicación indebida en la ley pe
nal~ depende de diversas causas previstas 
como motivos de casación, las cuales réper
cuten en la causal 1:¡. o se reflejan eri ella. 

La Sala adoptó ya, por mayoría, la tesis de 
que la causal 2~ es impertinente en aquellos 
procesos en los cuales fueron jueces de he
cho quienes, por medios ajenos a las reglas 
legales y atendiendo nada más que a su leal 
saber y entender, decidieron de la responsa-, 
bilidad del delificuente, no correspondiendo 
al Juez de la causa nada más que ajusfar el 
veredicto -si lo admite-- al texto legal res
pectivo. Y esa tesis es hoy doctrina firme, 
pues además de haber sido acogida por to
dos los Magistrados que componen la Sala 
de Casación Penal de la Corte, se ha aplica
do repetidamente en muchos fallos dictados 
por ella. Y es que esta causal toca muchos 
puntos que son de la libre apreciación del 
jurado. y, si hubiera que desconocer la vali
dez de un fallo que descansa en el veredicto, 
se presentaría este dilema: o se declara que 
él está en pugna con lo que el proceso pre
senta como evide:pte, ·Y entonces habría que 
convocar un nuevo jurado, o se absuelve al 
infractor .. En la primera hipótesis se esta
ría reviviendo una c:ausal abolida (la injus
ticia notoria), que es medida que el Juez 
puede tomar· en las instancias (veredicto 
contrario a la evidencia de los hechos); pero 
que resulta inoportuna después de termina
do el proceso. Y en ~~1 se:gundo término de la 
proposición se haría írrita la función del ju
rado y se· fallaría con un criterio que no es 
~l fijado para la dedsión de áqueilos casos 

que la misma ley estableció y que no debe 
ser precisamente el criterio jurídico. (Casa
ción, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, di
ciembre 3 de 1945) . . . . . . . . . . . . 1015, 2• 

CASACliON 

-33-

El artículo 608 del Código Judicial es una 
disposición reguladora de una prueba, que 
por sí misma no da asidero al recurso de 
casación. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, mayo 25 de 1945) . . . . . . . . . 120, 2~ 

CASACWN 

. -34-

La causal de casación establecida en el 
numeral" primero del artículo 520 del Código 
Judicial es la de violación de la ley sustan
tiva, a la cual puede llegarse, entre otras cir
cunstancias, por razón de una errónea apre
ciación de las pruebas aportadas al debate; 
pero en todo caso es el quebranto de la ley 
sustantiva el motivo de· casación consagrado 
en dicho numeral, pues la errónea aprecia
ción de pruebas no es por sí causal de casa
ción. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, 
septiembre 6 de 1945) ............. 876, 2a 

CASACiON 

-35-

En Jilumerosas decisiones ha sostenido la 
Corte que es doctrina jlirídica que se deriva 
de la naturaleza especial del recurso de ca
sación, y que ha sido establecida en numero
sos fallos, la de que no pueden ser objeto de 
tal recurso cuestiones que no se hayan de
batido en las instancias del juicio, y que con 
ocasión de él no pueden introducirse medios 
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nuevos, o sea, traer a discusión extremos 
que no hayan sido objeto del debate. (Casa
Ción, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 6 de 
1945) . . . . . . . . . . . . . .. , 137, p 

CASACWN 

-36-
r· 

La violación del artículo 732 del Código 
Judicial no·da motivo a casación de un fallo, 
pues no toda irregularidad procesal ~s moti
vo de casación, según doctrina constante de 
la Corte. Las irregularidades que motivan 
casación son aquellas qqe producen nulidad, 
que es lo contemplado por el artículo 520 del 
C. J., en su _numeral 6°. Por otra parte, la 
inspección~ ~xtrajuicio "constituy.e una . pre
sunción más o menos grave conforme a las 
reglas generales, según la naturaleza de la 
prueba misma y de los hechos examinados": 
tal el citado artículo 732 in fine·. ~S, pues, 
del fuero del sentenciador lo tocante al poder 
que ella tenga para ccmvehcerlo. La ley no 
identifica, en verqad, las pruebas practica
das con citación 'o intervención de ambas 
partes litigantes y las practicadas por una 
sola de éstas en ausencia y sin conocimiento 

· de l~ otra. De ahí, por ejemplo, lo que acer
ca de declaraciones de testigos recibidas ex
trajudicialmente dispone el artículo 693 del 
C. J. La inspección ocular np está en idénti
co caso, fuese tan sólo porque consiste "en 
~l ,examen y reconocimiento que,\ para juzgar 
con más acierto, hace el juez .. ", según el ar
tículo 724 ibídem. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, julio 24 de 1945) .... 376, 1"' 

CASACWN 

-37-

Cuando el sentenciador presenta razones y 
el demand~n-te no lo hace, ni explica el por 
qué de su recla~o, ni hay fuente de dónde 
partir para emprender un estudio que re
Gace~ 

quiere el planteamiento de previa sontrover
sia, puntos de vista en desacuerdo u opues
tos y no únicamente la expresión desnuda 
de una· queja, no es posible imaginar o supo
ner los fundamentos que tuvo el demandan
te para combatir el fallo. Porque si el re
curso de casación es una crítica a la senten
cia, lo elemental es indicar cuál es, en qué 
consiste el error y por qué se ha errado; en 
fin,· ofrecerle al debate un mínimo de ilus
tración y no reducirlo todo a el!-unciar una 
protesta cuya razón de ser no tuvo el deman
dante la precaución de revelársela a la enti
dad ante quien formuló su petición o su de
manda. (Casación, ~IX, Nos. 2025, 2026 y. 
2027-bis, octubre 24 de 1945) ·1002, 2(1 

CASACliON 

-38-

,El Código Judicial, en su artículo 471 in 
fine, señala aquello a que debe ceñirse o cir
cunscribirse la sentencia en cada caso, al 
extremo .de que hay lugar a casación en el 
evento contemplado por el artículo 520, mo
tivo 2Q; y el artículo 593 requiere demostra
-ción ple~a y completa al referirse a los he
chos conducentes de la demanda y de la de
fensa, en cuanto fundamenten una decisión 
judicial. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 
2027-bis, octubre 2 de 1945) .. : ..... 939, 2~ 

CASACliON POR JLA CAUSAL 5" :QEJL 
ART. 520 IDEL. COIDIGO JUD~CliÁJL 

'l -·39-

La irregularidad consistente en concurrir 
' ' 

un Magistrado a antorizar con sti firr.na una 
sentencia, no obstante el hecho de haber 
sido recusa.do por enemistad grave, es in
cuestionablemente más grave que las previs
tas en· la causal 5"' citada y funda más sóli-
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1 

damente que ellas la casación de un fallo, 
por afectar radicalmente la competencia mis
ma del Tribunal con la intervención de un 
Magistrado de cuya imparcialidad puede du
darse por haberse establecido r.especto a él y 
con su expresa aceptación, uno de l<!s moti
vos que por mandato de la ley dan base ra
cional y humana al sistema de los impedi
mentos y recusaciones en guarda de la res
petabilidad y pureza de las sentencias júdi
ciales. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, junio 20 de 1945) . . . . :. . ... 159, 2¡¡. 

CASACllON JP'OIR IDIJESAClUlERIDO. IDJEL VlE
IRJEIDllC'Jl'O CON LA SlEN'Jl'lENCllA ACUSA
IDA lEN lUN lP'IROCJESO JP'OIR lillOMllClliDllO 

--40-
1 ' 

y a había dicho m Corte, en un CE}SO simi-
. lar al de autos, quE~ "cuando el Jurado con
testa afirmativamente el primer cuestiona
rio de homicidio, es decir, la pregunta de' si 
el procesado fue. el ejecutor material dél he
cho y al propio tiem:po niega el segundo cues
tionario, esto es, el referente a la intención 
o propósito· de matár, puede suceder que el 
ánimo de los jueces de conciencia sea el deo 
aceptar que hubo un caso fortuitó, o el de 
afirmar que el ;resu:ttado del hecho superó a 
la intención del agente, o deducir que sólo 
hay nexo de causalidad física entre la acción 
del procesado y la muerte del otro, pero que 
falta el nexo de causalidad moral; en el pri
mero de estos tres supuestos desaparece la 

~ ' 
imputación, en el segundo se presenta la mo-
dalidad del homicidio ultraintencional y en 
el tercero, dejando subsistente la imputabili
dad física, queda negada la· responsabili
dad ... " Ahora: contestando afirmativamen- · 
te el primer cuestionario -ejecución mate
rial del hecho-- pero negativamente todos 
los demás, no liay base' segura para conde
nar porque las diferentes modalidades del 

'· 

homicidio son igualmente probables y enton
ces resulta arbitrario optar por una de ellas. 
"Podría, pues, declararse· ya resuelto el pun
to y prescindirse de añadirle algo más a lo 
que parece claramente explicado.' Pero a pe
sar de ello, no sobra. decir que siempre será 
arriesgado interpretar extensivamente el ve
redicto y que esa clase de interpretación es 
muy expuesta .al error. Quizás por eso los au
tores del Código de Procedimiento Penal se 
interesaron en ofrecer fórmulas concisas ' . 
-que algunos llamaron casuísticas- para 
elaborar el cuestionario. Con· ello se preten-

. día evitarle 1al juez .. de derecho la tarea de 
traducción de una respuesta confusa o am
bigua, que es una manera de desprenderse 
el Juradó de su misión o de renunciar a ella,, 
para dejarle al Juez de derecho la solución 
del cáso. Y esto era precisamente lo que ocu
rría cuando~ por oscuridad en las respuestas, 
debido, por ejemplo, a la deficiencia en el in
terrogatorio o cuestionario, el funcionario 

. del conocimiento se veía precisado a conver
tirse en Juez de conciencia, dete:rminando 
una pena cualquiera antes de patrocinar una 

·absolución injust~ en su personal convenci
miento. Pero es cÍaro que ese sistema oPOr 
estar fundado en la adivinación del pensa
miento ajeno co~ el desentrañamiento de un 
criterio poco expreso, tenía y tiene el peligro 
inherente a todo lo que sea fruto de la con
jetura. Es posible q!Je, estrictamente, la ne
gativa del Jurado a la cuestión atañedera al 
propósito de matar de parte del homicida, no, 
corresponda a un deseo inequívoco de ab
'solver, si se ha contestado afirmativamente 
.la cuestión primera, r~ferente al hecho ma
terial de haber dado muerte. Pero tampoco 
podrá asegurarse que esta única afirmación 
equivalga a decisión alguna. Y en tal su:
puesto hay, para sostener la sentencia abso
lutoria, un punto de partida, cuya juridici
dad no se puede descooocer : la negación de 
responsabilidad, implícita en el rechazo del 



propósito de dar muerte, cuando se ha ex
puesto a la consideración del Jurado un de..: 
lito de homicidio puro y simple. (Casación, 
LIX, Nos. 2019, 2020 ·y 2021, mayo 21 de 
1945) ............ : . . . . . . . . . . .207, 2~ 

CASO JFOJRTUKTO 

-41-

1 

La noción de caso fortuito o fuerza mayor 
está literalmente consagrada y, e:r:t ocasiones, 
repetida en' diversas disposiciones del'Código 
Civil; sin embargo, aun cuando su ,función 
está nítidamente definida en dichos textos no 
háy nada, empero, con re,specto a su natura
leza específica. Se ha considerado como indi
cativo le ia circunstancia de caso fortuito y 
fuerza mayor la presencia de una causa ex
traña que no se nos pueda imputar. Un·acon
tecimiento determinado no constituye fatal
mente, por sí mismo y por fuerza de su na
turaleza específica, un caso fortuito o fuerza · 

· mayor. Es necesario en cada caso estudiar las 
circunstancias qu~ med,iaron o rodearon el he
cho. Para que exista el poder liberatorio por 
el caso fortuito o la fuerza mayor, se requie
re 'la coexistenCia de una condición negativa 
externa: la ausencia de falta del deudor. En 
o tres términos: cuando existe dolo, negligen
cia, o imprudencia del deudor, la falta neutra-

, liza el obstáculo y el obligado o deudor perma
nece responsable. El código habla de causa: ex
traña que, no pueda ser imputada al obligado 
o comprometido. Pero esto no quiere decir que 
la ausencia de falta sea el equivalente del ca
so fortuito o fuerza. mayor, desde el punto de 
vista liberatorio en todos los casos y, en es
pecial, en lo referente a la irresponsabilidad 
del deudor. Para radicar la resp~ms.abilidad 
es necesario establecer que un perjuicio es 
causado por una determinada culpa, porque 
sin esa relación de causalidad no habría lugar 
a la indemnización correspondiente .. El. caso 

. 1249 

fortuito o la fuerza mayor excluyen la respon
'sabilidad por falta de la relación de causa
lidad entre la culpa y el daño. La consecuen
cia de la prueba del caso fortuito es la nega
ción de la responsabilidad del agente: Para 
que exista el ca~o fortuito o la fuerza mayor 
es necesario que el acontecimiento sea impre
visible, es decir, que rio haya podido preverse, 
-no con imposiñili~ad metafísica, sino que nG 
se haya presentado con caracteres de proba
bilidad y que no se pueda resistir. (Artículo 
19 Ley 95 de 1890). Pero la obligación de· pre
visión del deudor comprende en relación con 
la ocurrencia del caso lo que está, dice Demo
gue, primeramente dentro de los límites deL 
suceso bastante probable, en el normal des-

. arrollo de los -hechos. Hay obligación de pre
ver lo. que es su~icientemente probable, no lo 
que es simplemente posible. Se debe prever lo 
que es excepcional. (Casación, LIX, Nos. 
20~2, 2023 y 2024, septimbre 27 de 1945). 

443, p 

CAUCWN IDIE lPIEJRJUllCWS 

-42- " 

. N o es, ni Iiuede serlo, cualquiera la oportu
nidad . para ·que el opositor presente la soli
citud de la cauci~n, ªe acuerdo con los artí
culos 877, 878, 880 del Código Judicial. La 
prestación de la caución pueqe ocurrir o no, 
según la· actitud que asuma el demandante 
y lo que se resuelva por el Juez, pero es claro, 
por razones de economía procesal y de un im
perativo de lógica, que la ley autoriz~ que se 
solicite y ordene la caución como cosa previa 
al desarrollo de la oposición que. se hace y 
para que ella tenga su desarrollo en el juicio. 
Si la caución no se presta el procedimiento 
se paraliza o suspende, y de. esa manera ter
mina en ocasiones de modo definitivo; si Ja 

. caución se presta, el trámite ordinario de la 
acción adelanta con más dilación o inconve-
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niente. Admitir que la solicitud sobre caución 
se haga cuando el trámite se ha adelantado, 
decretándose y recibiéndose ya las pruebas, 
sería error maniifesto que llevaría ~ aceptar 
un procedimiento estéril e inútil. La caución 
tiene que ser cuestión previa al trámite de la 
oposición; el demandante está. en el d~bey de 
solicitar que el opositor preste caución de pa
gar los perjuicios que le cause, antes de que 
se dé curso al. procedimiento que necesaria
mente produce la oposición. Si se declara de-: 
sierta la oposición porque no se presta la cau
ción, no hay lugar, racionalmente, a abrir a 
prueba el juicio. (Auto, Sala de Negocios Ge~ 
nerales, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027 bis, oc
tubre 19 de 1945). 1149 2~ 

CAUSALES DJE CASACWN 

--43-

La causal segunda de casación del-artículó 
520 del C. J. se :refiE~re al caso de que el fallo 
sea incongruente con el derecho o la excep
ción oportunamente deducidos en el juicip, en 
detrimento de lo preceptuado en el artículo · 
471 ibidem, último aparte. En otros términos, 
la causal procede únicamente ya cuando se 
resuelva sobre puntos ajenos a la controver
sia,:.dejándose de resolver sobre los que han 
sido obJeto del litigio, ya cuando se condene 
a más de lo pedido o no se falle sobre alguna 
de las excepciones perentorias opuestas a la 
acción, entendida la excepción como la entien
de el derecho ritual, según lo antes expuesto. 
Por tal motivo, para saber si hay incongruen
cia entre lo pedido y lo sentenciado, y, en con
secuencia, hallar asidero a la causal segunda 
de casación, sólo debe tenerse e:n cuenta la 
parte resolutiva de] fallo, segÓn doctrina 
constante de la Corte, quien además añade 
que la causal no autoriza ni puede autor.izar 
a entrar en el "examen de las consideracio
nes que han servido al juzgador como moti
vos determinantes de.su fallo". 

La causal primera del artículo 520 del C. 
J., es siempre de violación de la ley sustan
tiva, bien por infracción directa, aplicación 
indebida o interpretación errónea. 

Cuando la violación de la ley proviene o 
radica en la equivocada apreciación de las 
pruebas, el éargo tiene que demostrarse en 
relación co_n determinada disposición sustan
tiva. N o basta alegar que se ha incurrido en 
error en la apreciación de una prueba, si de 
otro lado se omite señalar la disposición in
fringida. Quien así alegue se queda, como 
tántas veces lo ha dicho la Corte, en mitad 
d~l-camino. El recurso de casación por su na
turaleza especial es formalista. Se diferen
cia mucho de las instancias, en las que el 
Juez, en algunos aspectos y materias, previs
tos, tiene cierto poder oficioso. No así en ca
sación donde la Corte, para tener el derecho 
de examinar las apreciaciones de derecho o 
de hecho del sentenciador, requiere· que en 
la respectiva demanda se formule el cargo, 
pero no de cualquier manera, sino como lo 
manda la ley. (Casación, LlX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, julio 31 de 1945) ....... 406, 1~ . ' 

CAUSAL 1" DJE CASACllON 

-44-

Como lo ha sotenido la Corte en reiterada 
jurisprudencia, la causal de casación estable
cida· en el numeral 19 del artículo 520 del Có
digo Judicial es, ante todo, la· de violación de 
'la ley sustantiva, a la cual puede llegarse, en
tre otras circunstancias, con ocasión de erró-' 
nea apreciación· de las pruebas aportadas al 
debate o de falta de ·apreciación de las mis
mas; pero en todo caso es el quebranto de la 
ley sustantiva el motivo de casación consa
grado en dicho numeral. (Casación, LIX, Nos. 
2025, 2026 y 2027-bis, noviembre 9 de 1945). 

950, 2~ 
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CAUSAL 2~ DJE CASACliON lEN MA'1l'lEJRliA 
PENAL 

-45-

En los juicios en que interviene el jurado 
no es posible admiti~ la causal segunda del 
artículo 567 del Código de Procedimiento Pe
nal, por dos razones: la priq1era, porque el 
jurado es absolutamente libre para apreciar 
las pruebas del proceso, según su íntima con-

• vicción, y la segunda, porque ese examen pro
batorio conduciría a la declaración d.e .contra
evidencia de los hechos con el veredicto, que 
no ha sido consagrado como causal de casa
ción, según lo dejó establecido la comisió:q_re
dactora del nuevo código de procedimiento. 
Es éste, por tanto, un problema de estudio ex
clusivo de las instancias. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, agosto 17 de 1945. 

. 501 .p 
' 

CAUSAl. 2a DJE CASACWN lEN MA'1l'lEJRliA 
PlENAL 

____:. 46 -

Ya la Corte ha expresado que la causal 2~ 
de casación en materia penal no tiene aplica·
ción en los juicios _por Jurado. (Casación, 
LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, mayo 16 de 
1915). . ........... · ............... 187, p 

CAUSAl. 5·~ DJE CASACWN lEN MA'lrlEJRliA 
PlENAI. 

-47-

La ádmisibilidad de la causal 5~ o su per
tinencia, mejor dicho, está subordinada a la 
condición de que la injusticia notoria se haya 
alegado en· las instancias del juicio. Si este 
purtto no ha sido debatido en esa oportunidad, , 
no cabe invocar dicha causal en el recurso 

de casaGión. (Sentencia, Sala de Casación Pe
nal, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 25 de 
1945). . ........ , ................. .467, 2~ 

CAUSAl. 69 DJE CASACliON 

-48-

\ 

Fundándose la causal sexta en nulidades 
adjetivas cl,el procedimiento judicial, el estu
dio de dicha causal, cuando se propone, debe 
ser previo respecto de la primera, que mira 
al fondo de hi acción y supone.la validez del 
juicio. (Casaci~n, LIX, Nos .. 2025, 2026 y 
2027, diciembre 11 de 1945) ......... 829, 2" 

. CAUSAL 7~ DE CASACliON 

-49-

La causal 7~ se funda en una razón de or
den público por equivaler a la denegación de 
justicia, y sólo puede presentarse cuando un 
Tribunal, declarándolo expresamente en su fa-

. Ilo, se abstiE:me de conocer en un negocio ·que 
le está jurisdiccionalmente atribuído por la 
ley de organizacigrr judicial. En semejante 
ocurrencia, no registrada aún por la Sala de 
Casación, la prosperidad del recurso impone 
simplemente 'la devolución de los autos al Tri
bunal d.e origen o a otro que esté próximo a 
-éste, para que determine lo pro0edente con 
arreglo a dercho. (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2926 y 2027, noviembre 17 de 1945) . 788, 2<' 

ClESliONAJRliO 

-50-

La ley 21 de 1931, por medio de la cual se 
adicionó y reformó la 62 de 1928, obedeció a 
la conveniencia de impedir el fraude que a 
ésta se hacía por personas no autorizadas 
para el ejercicio profesional, utilizando el sis-. . ' 

tema de hacerse ceder los derechos, litigiosos 
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o no, para comparecer como litigando en cau
sa propia. De ahí por qué se dispuso que quien 
litigara en asuntos civiles con el carácter de 
cesionario de un crédito, litigioso ·o no y cedi
do a cualquier título, debía ofrecer juramen
to en su demanda sobre su verdadera calidad 
de dueño del derecho, debiendo expresarlo 
cuando lo hiciera como mandatario, para 'que 
en este caso el Juez, oficiosamente, le descp
nociera la personería. 

Así, pues, el artículo 18 de aqureUa ley, 
siendo una disposieión meramente adjetiva, 
no da: base al recurso de casa,ción. (Casación, 
LIX, N os. 2019, 2020 y 2021, ~unio 6 de 1945). 

145, 1~ 

CKIRCUNS'fANCliAS DlE MAYOR JPEUGRO· 
8KDAD 

--51-

El artículo 3G3 del Código Penal denomina 
asesinato al homicidio agravado o caHficado, 
cuando sre ejecuta eon el propósito de matar ' 
y e:n c,oncurren(!ia de una o de algunas de las , 
condiciones seiíaladas en los numerales del 
citado artículo. Estas circunstancias no cons
tituyen modalidades· accidentales o acceso
rias del homicidio denominado asesinato, pues 
~on elementos constitutivos específicos que 
determinan su naturaleza, separándolo del ho
micidio simplemente inteneional. Por ser cua
Lidades esenciales o de sustancia para la in
tegracjón del homieidio-~sesinato, se hallan 
contempladas en la parte especial deL Código 
Penal donde se señá.lan los hechos nece·sarios 
e indispensables· p~tra fijar la tipicidad de 
cada delito. En la parte general del. Código, 
artículo 37, se hace una. enumeración de las 
circunstancias de mayor pe1igrosidad, apli
cables ·a todos los delitos en general; pero 
cuando estas modalidades están previstas en 
la parte especial como modificadoras, o como 
elementos constitutivos de un delito, el juz
gado:r no puede tenerlas en cuenta para agra-

1 

var la pena. Las modalidades del citado ar
tículo son accesorias o acompañan a todo de
lito; pero si todas o algunas de esas condi
ciones se puntualizan en la disposición es-· 
. pecial de la ley penal, ya no son cualidades 
accesorias sino elementos integrantes y esen
ciales del delito. 

Si en la sentencia, y para imponer la san
ción, se tienen en cuenta los diversos ele
mentos específicos del delito, ellos no pueden 
valora,rse, á la v.ez, como drcunstancias de 
mayor peligrosidad ·para reagravar la pena, 
por cuanto ya están previstas en la parte es
pecial como factores· éonstitutivos del delito. 
(Casac~ón, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, ju-
nio 15 de 1945). · .................. 249, 2:¡. 

CliRCUNS'fANCliAS DJE MlENOR JPJEILl!GRO· 
SliDAD 

_:_,52-

El haber cometido un homicidio en estado 
de pasión e~cusable JtD.o es cill"cumstaJtD.cia mo· 
dificadora del delito, como sí lo son el haberlo 
perpetrado en riña imprevista (artículo 384) 
o en estado de ira o de dolor causados por 
provocación injusta y grave (artículo 28) ; es 
apenas · circumstaJtD.cia da meJtD.oll." JllleUgrosida<ll 
del ageJtD.te, que atenúa su responsabilidad ·(ar
tículo 38, ordinal 39 , C. P.) Así hay que to
mar la declaración dé que el delincuente obró 
"dominado por la. pasión de los celos", sin que 
pueda disminuírse el mínimo de la pena seña
lada en el artículo 362 del código para el ho
micidio simplemente intencional, • supuesto 
que es distinto el delito ocasionado por la ira 
o el dolor que produce una provocación in- . 
justa y grave, del .motivado por una pasión 
excusable, como en seguida s:e verá. De acuer
do con el citado artículo 28 del Código Penal, 
para que el hecho se atenúe por la provoca
ción, se nec:esita: primero, que haya habido 
una provocació:n, es decir, una ofensa al ha
ber o patrimonio físico o moral del ofendido; 
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segundo, que esa ofensa o lesión o provoca- como con singular acierto lo dice la Procura-.; 

ción sea injusta y grave, esto es, contraria al duría, lo que excusa no es la cólera o el do-
derecho, no provocada por el mismo ofendí- lor, sino la justa causa de la ira o del dolor, 
do y que tenga cierta- entidad que pueda ca- esto es, la provocación. D~ lo contrario, todo 
lificarse de grave; bercero, que produzca en estado emocional o pasional serviría para ate
el ánimo del ofendido reacción de ira o de do- nuar fundamentalmente la gravedad del he
lor; y cuarto, que la persona ofendida cometa. cho aun cuando ese estado tuviera el origen 
el delito como cons'ecuencia .directa de la pro- más innoble o antisocial· que pudiera imagi
vocación, o seá, que entre el delito y la pro- . narse y una tesis tan peligrosa P.ara la socie
vocación grave e injusta haya relación de dad es inadmisible. Si no ha habido prdvoca
causalidad. El delito c'ometido por provoca- cióri injusta y grave de· parte de la víbtima, 
ción se atenúa, objetivamente, porque el au- si se tratad~ la reacción de un apasionado sin 
tor de la injuria renuncia en cierto modo a .. causa real que hi justifique, apenas puede re-

. . . 
las garantías debidas a sus derechos, y sub- velar la personalidad más o menos peligrosa 
jetivamente, ;t)orque el choque que produCJe en del delincuente. Algunos psicólogos consid~ 
el· ofendido despierta en él la fundamental fa- ran la pasión como "'emoción en permanen
cultad de reacción que los seres humanos ti e- cia", según la frase de ·Ribot; pero otros creen 
nen; produciep.dd', según ,su temperamento, ya que es más bien una inclinación desordenada 
cólera, ya pena b dolor e inhibiendo el poder y pervertida que. paulatinamente va exaltán- · 

• de control sobre la voluntad. Algún dolo que-. dose y haciéndose exclusiva y ciega ·hasta Be
da, pero es un dolo de ímpetu, que no demues- · gar a estallar en Un momento dado por m~ 
tra generalmente grave peligro social. Por tivos que en muchos casos podrán ser apa
eso apuntaba la Salaren casac~ón de 26 de oc- rentemente baladíes. Y entonces, según la in
tubre de 1943, que los proyectos que antece- cliñación exarcebada que ha llevádo al cri
dieron al actual código traían las expresio- · men, se podrá decir si es indicadora de mayor 
nes, muy propias, por cierto, de "arrebato de · o menor peligrosidad. (Casación, LIX, Nos. 
ira o de resentimiento", o simplemente de 2022, 2023 y2024,. julio 27. de 1945), 471, 2~ 
"arrebato de ira'' o de "ímpetu de ira o de · 

• intenso dolor". Es obvio que la provocttción 
puede sufrirla, ya un sujeto en estado nor.,. 
mal, ya quien se halla bajo el influjo Ele una 
pasión cualquiera,. caso 'erste último en que la 
reacción será más espontánea y violenta. Pa- • 
ra el apasionado y, en particular, para el ce-

, loso, nacen y crecen los agravi~s por palabras· 
' o hechos completamente inofensivos impi

diendo juzgar las cosas como son enurealidad. 
Pero de todos modos es condición esencial de 
esta circunstancia atenuante que haya media
do provocación, y no una cualquiera, sino una 
injusta y grave, como lo ·exige el código. 

La gravedad e injusticia de que hablaba la 
sentencia citada de la Corte no se puede me
dir solamente de manera subjetiva, porque 

CIIIRCUNS'll'ANCKAS DIE PIELIIGIROSIIDAD. • 
IF ACU~'ll'AD DIE CAUIF:B:CAIRLAS 

-53-

La facultad de calificar las circunstancias 
~de mayor o menor peligrosidad correspon
de a Jos jueces de derecho~ y la de las Circuns
tancias o elementos del delito, al jurado. 

L,a demanda de casación debe formularse 
según los requisitos del artículo 531 del esta
tuto procesal civil, en atención a lo prescrito 
por el artículo 79 del estatuto procesal penal. 
(Casacl.ón, LIX,Nos. 2022, 2023 y 2024, sep-
tiembre 3 de 1945) ................ 514, 1 Q. 
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CIT~CUNS'll'ANClLAS ID>JE JPlElLITG~OSITID>AID>. 

-54-

Los Jueces y Magis~rados no pueden inter
pretar coino circunstancias de mayor peligro
sidad, las que el jurado apreció como elemen-. 
tos del delito. · 

La insidia, Ia asechanza, la alevosía y el 
envenenamiento, son algunas de las circuns
tancias que pueden poner a la víctima en con
diciones de indefensión o de inferioridad; 
cualquiera de e1las u otras distintas, por lo 
tanto, puede _eo~f:igurar la agravación del 
numeral 59 del artículo 363. (Casación, LIX, 
Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, agosto 8 de 1945). 

967, llj. 

CIT~CUl\IS'll'ANClfAS MOID>ITlFITCADO~AS ID>lE 
LA ~lESJPONSAlBilLITID>AD IDlElL AGlEN'll'lE 
lDJE ASJESITNA'll'O CUANDO lElL JURADO 

lLAS AGJRJEGA 

--55-

Como ya lo dijo brillantemente el señor 
Procurador Delegado en lo Penal, "el Código 
Penal colombiano eleva a la categoría de ase
sinato el homicidio cometido intencionalmen
te y con cualquiera de las circunstancias que 
señala ·el artículo 363, aunque el agente ha
ya obrado por graves e inmediatos motivos 
de provocación y aun con móviles nobles. Es
to indica lo anticientífico y aberrante que es. 
ese artículo, el cual indudablemente se des
figuró y alteró e11 BU esencia en los debates 
que sufrió la r--efonna penal ante el Congre~ 
so. De ahí que, para evitar injusticias, la ju
risprudencia de la Honorable Corte haya 
aceptado para el asesinato circunstancias 
modificadoras de la responsabilidad del agen
te cuando el jurado las agrega y ellas no son 
inconciliables con alguna de las hipótesis que 
plantea el expresado artículo 363. . . Mien
tras esa disposieión no sea:enmendada por el 

legislador los jueces no pueden desconocerla, 
, aunque produzca repugnancia intelectual que 
puede s•e-r asesino quien mata en circunstan
cias francamente atenuativas de su respon
sabilidad". 
, En el caso a que.alude el proceso el deman-

. dante impugna el fallo fundándos·e: en ·la teo
ría de la imposibilidad de la coexistencia del 
"asesinato atenuado"; pero no expresa por 
qué el fallador se apartó de los términos de 
la contestadón de los jueces de conciencia. 
Más éste no es el pensamiento del recurren
te. Claramente dejó comprender él en la se
sión pública que el Tribunal Superior de Bu
caramanga debió traducir ese ~veredicto, des~ 
entrañando -por encima' de las. declaracio
nes del jurado- el sentido jurídico y cientí
fico de la respuesta, entendiendo que la afir
mación de la alevosía y· aseclianza, enfrenta
da a la otra, o sea, el haber obrado los infrac ... 
tores movidos por un dolor intenso causado 
por. grave e injusta provocación, tenía que 
desaparecer del veredicto en el momento pre
ciso de acomodarlo lógicamente a la ley. La 
Sala, en vez de la alegada desarmonía, halla 
un perfecto acuerdo, una concatenación y vin
culación indiscutibles entre las dos piezas re
feridas. Y más, estaría dispuesta. -por la 
índole de los razonamientos- a suponer que 
lo que el doctor Luna Gómez tuvo en mien
tes fu·e acogerse a la causal 7¡¡. de casación, 
que trata de sentencia proferida sobre un ve
redicto contradictorio. Ciertamente choca 
contra el na(ural· sentido de la'S palabras, y 
produce un momentáneo desconcierto, el que 
pueda hablarse a un mismo tiempo de "ase
sinato atenuado", siendo aquella figura de 
por sí un homicidio agravado. Pero ya el com
petente colaborador de la Sala 'explicó -y lo 
hizo con innegable acierto- en qué consiste 
y de dónde arranca esa antinomia. 

La mente, en un primer impulso, rechaza la 
proposición, de "asesinato leve", cuya prime
ra representación es la de ser contradictoria. 
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Porque el· homicidio agravado, qu·e está de
nominado con una palabra (asesinato) dema
siado ondulante, que no corresponde a su li
naje etimológico ni a su tradición histórica, 
no se concibe, estrictamente, sino cuando lo 
rige~ factores -objetivos y subjetivos
. que. armonicen con su condición de grave. 
Mas si en el hecho concurren simultáneamen
te otros, completamente antípodas, y se re
conocen a la par que aqueHos que le dieron 
~l delito fisonomía alarmante, entonces hace 
'su aparición la perplejidad que manifiesta 

del actor, es cosa distinta de las modalida
des de la -ejecuci():ri criminosa, y así se pre
sentan diferentes modos de obrar. 

En el caso del proceso se le planteó al ju
rado una precisa situación, muy concisa en 
el auto d_e, proceder, y él afirmó su existen
cia, ,como hubiera podido negarla. Si algo 
agregó a su modo de determinarse, a ese al
go se le dio un alcance modificador. y esa mo
dificación está imperando en el fallo. (Casa
ción, LIX, Nos. 2022, 2023 y /2024, septiem-
bre 4 de 1945) .......... : ....... :.521, 1~ 

el doctor Luna Gómez y que en muchos otros ' 
habrá hecho presa. ClilRCUNSTANCliAS MODlilFliCADOJRAS DJE 

El Código Penal colombiano vigente, que LA JRJESPONSABliUIDAD 
entre sus virtudes cuenta la de hab.er huído 
del casu.ísmo, esforzándose más bien por - 56 -
exhibirse com un estatuto resumido y breve, · 
propio para s·er aplicado por expertos, se 
apartó del anterior en aquella enumeración 
ab~ndante 'de disposiciones (!;110), como el 
de Cuba, que aun cuando está considerado 
como el más atrevido y más francamente po
sitivista, tiene 594 artículos, al paso que el 
argentino no excede· de 306 y el colombiano 
actual llega a 435. Hé ahí una razón, que pu
diera Üamarse comple.!llentaria de la~ que ha 
dado el señor Procurador Delegado en lo Pe
nal, para explicar la interpretación que los 
Tribunales del país y la Corte han hecho del 
artículo 28 en relación con el 363, o, mejor,. 
para admitir que el p,rimero no siempre, se 
opone al segundo, siendo así que aquél, al 
.atenuar la pena por la ira o el dolor del pro
cesado, se refiere a toda infracción penal, 
pues dice "cuandO se cometa 'e.J hecho", ó sea, 
que no señala la sanción, ni la califica, sino 

• • o 

que la subordina. Lo _que está indicando- que 
esa disposición se refiere a toda clase de le
siones personales, con tal,· claro está, de que 
no se trate de hechos culposos. 

El motivo determinante, que da la ·tónica 
moral y jurídica de todo acto humano, pues
to que es la revelación del sentimiento e ideas . 

Negada una circunstancia de asesinato por 
el juez de hecho no se puede considerar por 
el juez de derecho como de mayor peligrosi
dad del agente para agravar la pena, porque 
eso 'es desconocer el veredicto y en él tiene 
que apoyarse la sentencia. (Artículo 480, C. 
de P. P.'). (Casación, LIX, N os._ 2022, 2023 
y 2024, agosto 17 de 1945). . .... ~ 50I, 2a 

COAIDYUVANTJE 

-57-

Refiriéndose la Corte al artículo· 233 del 
C. J. ha dicho que no basta que se alegue para 
intervenir como coadyuvante un interés me-

. ramente económico, -·sino que· exista el víncu
lo jurídico que haga' procedente la intromi
sión del tercero. (Auto, Sala de Negocios Ge
nerales, LIX, Nos. 2025; 2026 y 2027, agos-
to 31 de 1945) .. : .. \ .......... .' ... 1117, 1:¡. 

COMliSWN 

-58-

Cuando el comisionista celebra el contra
to en su propio nombre los vínculos se forman 
entre los coyttrat~ntes directos sin que el co-
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mitente, frente a los terceros, adquiera de
rechos ni contraiga obligaciones, precisamen
te por no ser él parte en el negocio. 

Los artículos 35;6, 357 y 359 del Código 
de Comercio tienen por objeto impedir gue· 
se sorprenda a los terceros que contrataron 
con el comisionista o que, a su vez, éstos pue
dan sorprender al ma~1dante. Pero si en el 
desarrollo del contrato el mandante o los ter
ceros aceptan el heeho de que el ·contrato fue 
celebrado por el comisionista en nombre del 
primero y, consecuencialmente, se hacen pú
blicos entre ellos los incidentes que puedan 
suscitarse en el cumplimiento de la obligación, 
es lógico aceptar que entre ellos se ha esta
blecido el vínculo jurídico o contractual que 
en un principio les fue desconocido. Tan evi
dente es esto que el artíeulo 359 del Código 
de Comercio faculta al ·éomisionista para de
clarar más tarde la per.sona por cuya cuenta 
se contrató y dispon·e que :~:lecha la 'de~lara
ción queda desligado el c<;>misionista de todo 
compromiso y la persona nombrada (el comi
tente) le sustituirá retroactivamente en to
dos los derechos y obligaciones que se des
prendan del contrato. 1;Casación, LIX, Nos. 
2025, 2026 ·y 2027, octubre 29 de 1945). 

756, 2" 

COMlPE'.ll'ENCliA JPAJRA EL CONOCliMliEN
'.ll'O IDE IDECJRE'.ll'OS ACUSAIDOS IDE liN

CONS'.ll'li'.ll'UCliONAUIDAID · 

--59-

De conformidad 'eon lo dispuesto en el in
ciso 29 del artículo 214 de la actual Codifica
ción Constitucional la competencia d'e• la Cor
te para conocer de decretos acusados de in
constitucionalidad se circunscribe expresa y 
taxativamente a los dictados en ej-ercicio de 
las atribuciones de que tratan los ordinales 
11 y 12 del artículo 76 y el 121 de la, Carta, 
pues la competencia para conocer de todos. 

los demás, cuando no sean expedidos en des-·. 
anollo de aquellas facultades, corresponde 
a la jurisdicción de lo Contencioso-Adminis
trativo, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 216 de la Constitución Nacional. (Au
to, Sala Plena, LIX, Nos. 2022, 2023 ·y 202~, 
agosto 27 de 1945). .. ............ 308, 2'-' 

COMUNliiDAID EN EL AJRJRENIDAMliEN'.ll'O 

-60-
\ 

La comunidad en el arrendainiento ho pue-
. d~ existir sino cuando los arrendadores son 
copropietarios de la cosa ·arrendada puesto 
que no puede haber comunidad donde no hay 
derecho de propiedad en común. (Artículos 
2322 y ss. C. C.). (Sentencia~ Sala de Nego
cios Generales, LIX, Nos 2022, 2023 y 2024, 
septiembre 19 de 1945) .......... 609, 1~ 

' 
C®MUNEJROS 

-61-

El hecho de qu·e el poseedor sea reputado 
dueño mientras otra persona no justifique 
serlo, .no quiere decir que en caso de una co
munidad, los comuneros que posean e! inmue
ble lo hagan con wrescindenda del derecho. de 
los demás condueños. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, julio 26 de 1945). 391, 2~ 

CONCUJRSO IDIE IDELli'JrOS 

-62-

·En varios fallos ha tratado ia Sala de es
-te problema del concurso de delitos, 9-ue pa
rece se rresta a confusiones, porque se pien
sa que necesariamente cuando la acción es 
una el concur~o es formal, aun cuando sean 
varias las :consec.uencias delictuosas. Y esto 
seguramente por un entendimiento defectuo-



· so de la definición de tal fenómeno jurídico. 
La Corte, en varias senten_cias, entre ellas' 
la relativa a Gilberto Uribe, ha tratado el 
asuntq. En es·e caso, el delito tuvo origen en 
una-infracción a los .reglamentos del tránsito. 
.El vehículo que dirigí::~. Uribe se volcó y re
sultaron lesionados casi todos ·los ocupante~ 
de él. Pluralidad de lesiones, per,o una sola 
acción. Sin embargo, la Sala decidió que se 

. trataba de un concurso real. Y esto, porque 
lo que distingue a uno de otro concurso no 
es la acción única, sino que las consecuen
cias sean o no separables, que se puedan o no 
materializar. (Casación, Sala de Casación Pe-· 
nal, LIX, Nos. 2022, -2023 y 2024, julio 13 de 
1945). . .......................... 461, 1 ~ 

CONDKCliONES PO'rES'rA'l'liVAS.- DOC
'rlRfNA FJRANCESA Y CJFHLENA SOBJRE 

·EL PUNTO 

-63'-

· El tenor exacto del artículo 1535 del Códi-
_go Civil sanciona con la nulidad¡ las obliga
ciones contraídas bajo una condición potes
tativa que consista en la mera voluntad de 
la persona que se obliga; pero si la condición . 
consiste en un hgcho voluntario de cualquie
ra de las partes, valdrá. Desde la doctrina 
francesa, pasando par la chilena, se ha ex-

' plicado el principio anterior así: Hay dos cla
ses de éondiciones potestativas: la simple
mente potestativa,; que supone de, parte del 
interesado, no sólo una manifestac\ón de vo
luntad, sino la realización de un hecho exte
riQr, verbi gracia: si os casáis, si vendo mi 
casa; y la puramente potestativa que depen
de, única y exclusivamente,_ de la voluntad y, 
po_r cons~guiente; se formula de este modo: ' 
si voluero, si quiero, si lo juzgo a propósito. 
La condición simplemente pot•estativa es vá
lida. La obligación del deudor, si bien depen
de de un acto de su voluntad se subordina 

' ··r~-· 
•!1, •••• 

~.~ ... 
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también, en parte, a contingencias de las que· , 
no es dueño. ' · 

La condición puramente potestativa de par
te del ·deudor no anula tampoco la conven
ción cuando es resolutoria. En ·este caso el 
contrato es puro y simple; las obligaciones 

• 1 

nacen inm.ediátamente, pero cada una .de las 
partes ··se reserva el. derecho de terminarlo 
cuando quiera. L'a faclJltad de resolución no 
impide que el contrato produzca sus efectos 
.inmediatamente. (Cas·acióii, LIX, Nos. 2025, 
2026,. y 2027., noviembre 22 de 1945). 795, la 

CONDUCTA AN'l'EiÚOJR DELliC'rUOSA 
DEL PROCESADO 

-64-

La conducta anterior delictuosa de un pro
cesado es evidentemente ·un sigp.o ·de p~ligro-

. sidad e índice legal que el juzgador toma co
mo demostrativo de la calidad subjetiva an
tisocial del agente. Pero esta circunstancia 
no puede en ningún caso entenderse como in
dicio objetivo de participación sustancial en 
la comisión de un delito. La peligrosidad es 
signo de capacidad de.Jictuosa del individuo, 
pero nunca prueba objetiva de su actividad. 
Si se tomara en este sentido, la libertad de 
los hombres, · con antecedentes ,delictuosos 
pero ya reformados, se vería amenazada por 
la· investigáción de cualquier ilícito ya que 
su anterior conducta sería Memento objetivo 
de grave imputación. Es necesa.rio dejar 
aclarado que la peligrosidad es capacidad an
tisocial del agente pasivo del proceso, la cual 
s•e expresa y demuestra por la gravedad y 
modalidades del hecho . delictuoso ·y por ele
mentos objetivos de la infracción, circuns
tancia que permite agravar la responsabili
dad para intensificar la sanción pero nunca 
tenerla como medio. cierto para puntualizar 
o concretar el delito. (Casación, LIX, ·Nos. 
2022, 2023 y 2024, a,gosto 3 de 1945). 491, 1~ 
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CONJF'TI~SITON 

--6S-

Según la doctrina, hay confesión cuando 
una de las partes da testimonio contra sí mis
ma de la verdad de un hecho o de un acto ju
rídico expuestos por la otra como fundamen
to de su demanda o de su excepción. (Casa
ción, LIX, Nos.' 2025, 2026 y 2027-bis, sep-
tiembre 20 de 1945). . .............. 934, 2~ 

CONFESliON JEX'.ll'IRAJUJDliCliAL 

- 6G--

Al reconocer el artículo 604 dél Código Ju- · 
dicial estos tres,medios como aptos para de
mostrar la confesión extrajudicial: interven
ción de Juez que no sea el de la causa, prueba 
literal emanada del conf,esante ~ dicho de 
testigos ante· quienes se haya hecho la con
fesión, deja al criterio del Juez apreciar la 
mayor o menor certidumbré que acerca de la 
existencia misma de la confesión pueda te
nerse, según lo más' o menos seguro del me
dio probatorio empleado para demostrarla. 
El artículo 608 del C. J. establece como prin
cipio que la confesión extrajudicial es prueba 
deficiente o incompleta y que su fuerza es 
mayor o menor según la natural~za del hecho 
confesado y las circunstancias que rodeen la 
confesión. Y agrega: "Puede hasta tener mé-

--rito de plena prueba si, a juicio del Juez, no 
queda duda alguna acerca de la confesión 
misma". La decisión reii:ttiva a si está pro
bada la existencia de la confesión extraju
dicial o, como dice ra ley, si ella es induda
ble, le corresponde, pues, al juzgador de ins
tancia. Y, si del análisis que haya en determi
nado caso llega a concluír que "no queda du
<la alguna acerca de la confesión misma", 
"puede tener hasta mérito de plena prueba". 
No porque sea indudabl•~ para 'el Juez la exis-

~encía de la confesión extrajudicial estará 
obligado a asignarle necesariamente el valor 
de plena prueba, pero sí puede optar por ese 
extremo "según la naturaleza y circunstan
cias que la rodeen", como dice la ley. Es cla
ro que para atribuírle a la confesión extra
judicial mayor o menor valor como prueba 
deficiente o incompleta y para llegar a reco
nocerle hli:sta el mérito de plena prueba en 
un caso determinado, deberá tener en cuen
ta el Juez si la confesión se efectuó tan solo 
de palábra .o si quedó consignada en carta u 
otro documento; y si apenas fue hecha a un 
terce·ro o si se llevó a cabo delante de la par
te contraria o en declaración ante Juez que 
no sea el de la causa. Porque el haberse efec
tuado 'en una u otra de esas circunstancias 
de modo, permitirá apreciar más aproxima
damente la seriedad con que obrara el sujeto 
al soltar su confesi6n, así como también la 
exactit1,1d de sus términos. Y lo mismo cabe 
decir de uno de los elementos esenciales de 
la confesión en materia civil, cual es el arrn.i
mus confite:ndi que es de presumirse en la 
confesión judicial, pero. q1,1e 'en la extrajudi.,. 
cial suele ser un tanto dudoso. Muy cauto de
be ser el juzgador de instanciá, puesto que la 
ley lo deja a su prudente juicio, -para esti
mar que se halla probada:' sin que le quede 
duda alguna, la existencia de la confesión; 
más. cauto al asignarle determinado valor 
probatoriq, y más aún ·para atribuír1e méri
to de plena prueba. Pero. si el juzgador de 
instancia yerra . en esa apreciación probato
ria, tal error, consistente en sobreestimación, · 
o subestimación legal de la prueba no puede 
enmendarse o corregirse en casación, pues 
ello ·equivaldría a convertir el recurso en una 
tercera instancia. 

Aun que sea dable probar por .medio de 
testigos una confesión extrajudicial, y no 
obstante que el Juez tiene el poder de decidir 
si ella se ha establecido sin lugar a duda, co
mo también el de apreciar el valor de la con-
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fesión hasta atribuírle el mérito de plena 
prueba, considera la Corte que cuando la con
f.esión extrajudicial no se ha producido de
lante de la parte contraria y sólo resulta p:rq)
bada. por medio de testigos, ella no es prue
ba apta si se trata de· obligaciones para de
mostrar la existencia de las· cuales la ley no 
admite prueba testifical, pues lo contrario 
equivaldría a aceptar que puede .eludirse la 

. prohibición contenida en los artículos 1767 
del Cqdigo Civil y 91 de ~a ley 153 de 1887. 

1 

La confesión hecha extrajuicio tiene, en 
principio, tan sólo el valor de la prueba defi
ciente o incompleta, tanto en materia penal 
como en la civil. Pero en aquélla es más acep
table como prueba porque la investigación 
criminal busca '¡a verdad inÚínseca o tras
cendental ("la verdad verdadera", que dicen 
los italianos), y el dicho del acusado es el de 
un testigo -a veces el mejor1 a quien más 
crédito· podrá darse mientras más despreve
nidamente.declare. Por otra parte, en mate
ria penal es necesario establecer la ecuación 
entre el dicho del procesado y la verdad de 
los hechos, pues se trata de derechos rio ena
jenables a voluntad de aquél. 

En cambio, en materia civil la confesión . .., 
tiene un valor esencial diferente, pues aun 
cuando sea un acto unilateral, implica una 
especie de convenio o acuerdo entre 'el confe- . 
san te y 811 contraparte, y -es así como un acto 
de disposición del derecho sobre 'el cual re
cae. Por eso es lógico que cuando la ley exclu
ye la prueba oral para la demostración de 
ciertos hechos u obligaciones, deba entender
se excluída también la confesión establecida -
sólo con prueba oral.: Si la léy exige prueba 
literal, la éortfesión que reemplace a ésta ten
drá que estar revestida también de la forma 
literal por motivos que al decir de algún opo
sitor, más son jurídicos que probatorios. 

Considera la Corte que la confesión extra
judicial probada apenas con testigos, de que 

el precio estipulado no fue de un mil quinien
tos pesos; en el caso de autos, no es apta pa
ra Óperar modifi~ación del contrato.· La exis
tencia de una contraestipulación oculta o pri~ 
vada sólo puede admitirse cuando la prueba 
de ella sea capaz de. producir certeza igual a 
la que ofrece la escritura misma, porque la 
respetabilidad y la fuerza legal de ella no es 
posible desvirtuarla sino en . virtud de otra 
prueba de igual categoría. Tal prueba ppede 
ser la de confesión, pero siempre que ella me
rezca el máximo de valor. La confesión no he
cha 'en forl]la literal, o a la parte contraria, 
sino a terceros y de palabra, iJ.O es signo cier
to del anirnus confitendi y en casos como éste 
al decir de Ricci, "probar la confesión viene 
a ser lo mismo que probar la conversación 
declarada". (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 
y 2024; agosto 14 de 1945) .... : ..... 421, 2~ 

. CONFESION EXTRAJUDliC][AJL 

-67-

Al tenor del artículo 608 del Código Judi
cial la confesión extrajudicial es apenas un 
indicio, cuya fuerza mide el Juez según la 
natura1eza y las circunstancias que la rodean. 
La Corte en _su función de casación no pue
de, .en presencia de las mismas pruebas, reem
plazar la convicción que se liay'a formado el 
juez de instancia, por la suya propia, a menos 
que la cuestión.de ·hecho no ofrezca dudas en 
contrario. Tratándose de una prueba gene
ralmente débil, como es la de confesión ex
trajudicial revelada por testigos, ella por sí 
misma. no copvence; se requieren otros ele
lnentos y circunstancias con los cuales haga 
juego y de los cuales se deduzca la eviden
¿ia del hecho a .que tal confesión se refiere. 
(Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, ma-
yo 25 de 1945) ............ : . ..... 121, 1~ 



ll.2®® 

CONSEJO AIDMXNITS'l1'RA'l1'ITVO IDJE LOS 
IF'lEIRIROCAIRIRITI.lES N ACWN Al. lES 

-68-

La ley 29 de 1931 qué creó el Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
en parte alguna radicó en Bogotá el domicilio 
único de esa entidad. Todo lo contrario apa
rece del artículo · 29 de esa }ey. Como lógica 
conse'cuencia de él el Consejo sí puede ser 
demandado en cualquier parte de la Repúbli
ca, mas no como una entidad juríd~ca cual~ 
quiera-.sino como pudiera serlo el Estado mis
mo, todo esto bajo la sa:tvedad de que el Con
sejo debe estar representado por su. Admi
nistrador General, o por la persona en quien 

\ 

él delegue sus funcione8, y no por los Agen-
tes del Mi:pisterio Público. A ·este.respecto son 
lo suficienteme:pte claros los Decretos-leyes 
Nos. 1420, 1842 y 2465 del año de 1943. (Au
to, Sala de Negocios Generales, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, junio 20 de 1045). 

545, 1'1- y 2a 

CON'l1'lRA'l1'0 

--69-

Las estipulaciones regularmente acorda
das informan el criterio para- definir en cada 
caso las obligaciones y derechos establecidos 
en el pacto; sus Cláusulas o condiciones son 
ley para las partes, en cuanto no pugnen con ' 
las disposiciones de orden público. ni con ex
presas prohibiciones legales. En esta forma 
la ley concede facultad para que ,Jos contra
tantes estipulen libremente y sólo a falta de 
esto entran en juego la¡; normas del Código 
Civil para suplir, por deeirlo así, la voluntad 
de los que intervienel'l en esa clase de conven-· 
ciones. En el caso que las estipulaciones con
tractuales sean ambiguas, poco claras o de
ficientes, la le% da normas para definir las 
dudas y para desatar las situaciones conflic-

tivas que se presenten por esa causa. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, LIX,'Nos. 
2025, 2026 y 2027-bis, agosto 23 de 1945). 

~ 1097 1• 

CON'll'RA'll'O,S ClEI.lEBIRAIDOS lPOJR lEI. 
JES'll'AIDO 

-70-

Se distingu'én uniformemente tres hipóte
sis desde el punto de vista del ejercicio de 
la facultad de contratar que corresponde al 
Estado: contratos en que no ha sido previa
mente autorizado por la ley, y que el Gobier
no celebra en caso necesario para someter 
después· a la consideración del Congreso, con
tratos que se forman sobre la base de una 
prev-ia autoiización y en cuya celebración el 
Gobierno obra ciñéndose: estrictamente a las 
leyes respectivas; y contratos concluídos me- ' 
dianté una previa ley de autorizaciones, pero 
en cuya celebración no se han cumplido J,as 
formalidades prescritas por el Congreso, o 
se han incluído cláusulas que no se ajustan 
a la correspondiente autorización, las cuales 
deben· también someterse a la ratificación 
del Parlam~nto. 

No existiendo prueba que demuestre que 
el contrato fue sometido a las formalidades 
que debieron velar su nacimiento, queda és- . 
te en el terreno de un mero proyécto de con
vención, que no puede servir de base para 
una acción por incumplimiento de un contra
to. En tal evento, la demanda no puede pros
perar. (Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, LIX, N os. 2025, 2026 y 2027 -bis septiem-
bre 20 de 1945) .................. 1126, 1 r¡. 

COJP AIR'll'WJ!lPACWN CJRITMITNAI. 
/ 

-71-

La responsabilidad proveniente de una co
participación criminal en la ejecución de un 
delito, presupone necesariamente unidad de 



. intención, tanto en los actos realizados, como 
en las personas qq.e ejecutan los hechos ten
dientes a conseguir el ·resultado concreto de 
la act~ación c.riminosa. De manera que, fal-, 
tan do la unidad de intención y la vóluntarie
dad respecto ·de u:rfo o algunos de los copar
tícipes, JlO podría sostenerse en el campo de 
una lógica jurídica que realmente se es res- . 
ponsable. La responsabilidad respecto del au.
tor, autores o partícipes de un· hecho delic
tuoso, es personal o individual,· y al respon
d~r de los cargos· que se les formulan en el 
aüto de proceder, no lo hacen en forma con-· 
junta o soLidaria, sino personal; pqr tanto, 
si respecto de uno o más de lo.s copartícipes, 
el J lirado niega la responsabilidad, esa res
puesta negativa no implica ninguna contra
dicción con aquellas que la afirman, porque 
'en tal caso, la concurrencia de los sindicados 
a la ejecución· del delito y su respectiva res-
ponsabilidad, no son propiamente solidarias 
sino individuales. . 

La ley no -establece ·la calidad de pruebas 
que el Jurado debe tener en cuenta para for
mar el convencimiento y pronunciar su ve
redicto, ni en la valoración de los elementos -
de incriminación está sujeto a una tarifa le
gal de pruebas, pues basta que su decisión se 
infórme en los eiementos de convicéion de
ducidos del procesl?, ·para que ella sea apre
ciada por el Juez-de derecho. (Casación, LIX, 
N os. 2022, 2023 y 2024, agosto 10 de 19.45). 

493, 21). 

COP AlR'lriCIP A~WN CJRIMINOSA Y COM
PLICIDAD .COJRJRELA'lrKVA 

-72-
e 

Entre la coparticipación cr1mmosa y la 
complicidad correlativa no hay. contradicción, 
al menos que esta figura se aplique a casos 
en que el grado de participación de ca,da uno 
de los copartícipes se haya determinado en 
el proceso. 

12Sll 

La complicidad correlativa, más que una 
excepción de la coparticipación delictuosa, 
es una modalidad de dicha figura, lo que no 
implica contradicción entre una y otra. (Ca
sación, LIX, Nos. 2022, 2023 y '2024, agosto 
lQ dt;l1945) .... .'.; .. •.• . . e· •••••••••• 479, H 

COJRRUPCION DE MJFJNOJRES 

-.73-

El delito de corrupción de menores en va-, . 

ríos sujetos implica-pluralidad de acciones y 
cada una de ellas_ revela por sí sola la eje
cución completa de un delito; y €sas acciones 

. violan una misma disposición penal, es decir, 
se cumplen a cabalidad los dos primeros su
puestos del delito continuado. (Casación, 
LIX,. Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, diciembre 
12 de 1945) ...................... 1043 lQ. 

' ' ', 
COSA JUZGADA 

-74-

La cosa juzgada en nuestra legislación está 
tomada en sentido substanciaL y formal, de 
suerte que cualquier resolución judicial, aun
que formalmente haya decidido con carácter 
definitivo o ejecutoriÓ, no es co~a juzgada en 
la legislación positiva; aunque hay quienes 
confunden estos dos fenómenos jurídicos. La 
.decisión incidental también produce preclu
sión; pero no debe confundirse esta figura 
con la de cosa juzgada . 

. A no tener el juzgador una valla insalva
ble de disposiciones legales, podría quizás 
idear una jurisprudencia autónoma, pensan
do que, resuelta una cuestión incidental, aun 
en procedifnierüo muy su:rp.ario, podrían te-

. nerse en cuenta principios básicos de la cosa 
juzgada, como lo sería el interés general en 
que no se renueve ningún lÍ'tigio. y el de que 
nadie pueda ser m?lestado más de una vez por 
una misma causa. 
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Empero, la Justicia tiene que pensar que 
ella se mueve en frente de jure-condito y no 
de jure-condendo. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LIX, Nos. 20~~2, 2023 y 2024, agos-
to 18 de 1945) ...... ~ ............ 551, la 

o 
COSA JUZGADA 

__:_ 75-

Nuestra ley 'la exige expresamente al re
querir que "la nueva demanda tenga el mis
mo objeto y se funde eri las mismas causas 
que la primera y que haya identidad jurídica 
entre las personas de los litigantes". (C. J. 
Artículo 474). Los comentadores suelen re
ducir estos tres elementos a dos, juntando 
los dos primeros con el nombre de identidad 
en la cuestión. Para que ésta exista y con 
ella la excepción de cosa juzgada, dice por 
ejemplo, el profesor Coviello, "no basta que · 
el objeto de la nueva demanda sea .idéntico 
al de la anterior, sino que es preciso, además, 
que se pida el mismo objeto por la misma 
causa. Por causa debemos entender el hecho 
jurídico que sirve de fundamento a la p're
tensión; de aquí que se, distinga netamente 
de la acciÓJ!., porque de un solo y mismo he
cho jurídico pueden derivar varias acciones, 

· como de la compraventa la actio redhibito-. 
ri.a y 'la quarrati minoris; que se distinga tam
bién de los motivos o razones, así de hecho 
como de derecho, aducidos para justificar la 
demanda; de los medios de prueba que pue
den ser varios resp~cto .. al m~smo hecho ju
rídico y, finalmente, del objeto práctico o mo
tivo psicológico que ind1¡ce a entablar deter
minado juicio. Poco importa, pues, que la ac
ción que se ejercita sea diversa de la ante
riormente acogida o rechazada' por la· senten
cia, que sean diversos los motivos invocados 
para justificar la nueva demanda, que se in
voquen nuevos· medios de prueba o que sea di
ferente el fin práctico de la demanda; la ex-

cepc~ón existe cuando, no obstante tales di
ferencias, el fundamento jurídico de la pre
tensión es el mismo. ·El hecho jurídico es el 
mismo cuando en el nuevo se invoca el mis
mo hecho específico ya incoado en el anterior, 

. y no cuando, como algunos lo han pretendido, 
se invoca un hecho que entra en la misma 
categoría o género próximo a que pertenece . 
el que antes se hizo valer. Así, no habrá iden
tidad de causa cuando aquél que· en un jui
cio de reivindicación ha sucumbido por ·no 
haber demostrado la existencia de la dona
ción como fundamento jurídico de su propie
dad, intenta un nuevo juicio con el mismo ob
jeto, si Bien alegando una compraventa, un 
legado, -etc. A~í también, si en un juicio de. 
nulidad de un contrato por error sucu'mbe el 
demandante, podrá demandar de nuevo la nu
lida<;l por otro vicio de consentimiento, como 
violenc~a o dolo ... " Iguales comentarios se 
encuentran en la obra del profesor W. Kisch, 
"Elementos de Derecho Procesal Civil" que, 
al estudiar en sus distintas~fases el tema de 
que aquí se está hablando, (!Rechtslkraft i!lles 
urteils), se detiene en las diferencias a que 
se ha aludido, en la forma antedicha, respec
to del. hecho jurídico y, con é1, de la causa 
para saber si hay o no identidad en ella en
tre las dos demandas que ocurre cotejar 
cuandoquiera que s:e presenta el problema de 
la cosa juzgada. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, septiembre 27 de 1945). 438, 11). 

o 

COSA JUZGADA 

-76-

Consiste la autoridad de la cosa juzgada en 
la fuerza que la ley atribuye a las sentencias 
judiciales de· resolver definitivamente entre 
las partes la cúestión controvertida, en for
ma que ya no puede volver a suscitarse entre 
ellas porqu~ es absolutamente nula cualquier 
decisión posterior que le sea contraria. Esta 
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regla general sobre la fuerza relativa de los rimir con ~utoridad los conflictos que sus
fallos judiciales, consagrada expresamente en cita la actividad de los particulares o de 
·el artículo 473 del C. de P. C., está establecí- los funcionarios de la Administración, es cia
da también en la disposición fundamental del ro que aquel objeto no se alcanza sino me
artículo 17 del C. C. que dispone que las sen- diai,J.te la desaparición de la materia conten
tencias judiciales ·no tiénen)uerza obligato- ciosa ,_el litigio- que es un fenómeno anor
ria sino respecto de las causas en que fueron mal dentro de la organización jurídica de la 
prqnunciadas. De acuerdo con este principio sodedad, De ahí que decida la cuestión con
general, la sentencia firme en materia litigio- flictiva con la 'plenitud de la~ formalidade.s 
sa termina definitivamente la cuestión entre. procedimentales y el ejercicio de los recur
las personas que litigan, pero no impide que sos establecidos por la ley, con el propósito 
quien no fue parte en ese juicio ni es de las de garantizar la mayor certeza en las deter
personas a quienes legalmente afecta . la minaciones de los jueces, se repute que la ma
sentencia, · c.ontienda sobre el mismo objeto. nifeslación de voluntad de éstos en ejercicio 
El principio fundamental en q,ue se apoya la de la competencia que el derecho positivo del 
cosa juzgada opera también. respecto de las Estado le ha conferido es ~a verdad. misma 
sentencias en juicios sobre estado Civil; pero Y como tal, lleva en sí la fuerza legal nece
en consideración· a la importancia y trascen- saria para imponerse obligatoriamente, ya 

· dencia vinculadas a la certidumbre del estado dentro del grupo de ·personas que intervie
ellegislador ha dado a la cosa juzgada en es- • nen en la querella, o bien a todos los miem
ta .clase de juicios efectos más amplios, pe- bros de la colectividad, ~según la naturaleza · 

- ro condicionada esta mayor amplitud que re- del litigio y de la decisión que le pone tér
basa los límites ordinarios de la· obligatorie- , mino. Agotados los trámite~ procesales y di
dad de los fallos judicial,es, con los requisi- lucidada la contención por el empleo de los 
tos que se señalan en el artículo 402 del C. C., recursos que.en forma ordinaria o extraordi-· 
entre los cuales figura el de que se hayan . naria haya 'previsto la ley, no puede provo
pronunciado contra legítimo contradictor. carse de núevo la competencia jurisdiccional 
(Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, di- pretendiendo' un nuev.o fallo porque ello equi-
ciembre 13 de 1945). . ............ 851, 1i valdría a prolongar ilimitadamente Id' subsis-

, tencia de la cuestión litigiosa y a destruír el 
COSA .JUZGADA carácter de certeza que comporta el conteni

~77-

La cosa juzgada.tiene por objeto alcanzar 
.la certeza en el resultado de los litigios, de
finir concretamente las situaciones de dere
che, hacer efectivas las decisiones jurisdic
cionales y evitar que las controversias se· rea
bran indefinidamente con perjuicio de la se-. 
guridad jurídica de las personas y del orden 
social del Estado. Si la función jurisdiccional 
bus.ca el fin -tanto dentro del campo del de
rech~ privaao como e:r.:t el del público- de di-
Gaceta-3 

r 

d~ de las providencias judiciales. Contra es
ta pretensión, contraria a las reglas que go
biernan la actividad funcional de la jurisdic
ción, _puede oponerse el medio jurídico eJe la 
cosa juzgada para impedir que el nuevo de
bate prospere o que se dicte una resolución 
contraria a la anteriormente proferida. 

No toda J?róvidencia judiCial es susceptible 
de conformar la cüsa juzgada, sino únicamen
te las sentencias que tienen el carácter de 
firmes. (Artículo 473, C. J.). 

La decisión de que trata el artículo 59 de 
la ley 160 de 1936 no hace tránsito a cosa 
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. 
juzgada y los efectos de un fallo de esta ~s- tiene aplicación, no solamente contra el ven-
pecie no vinculan irrevocablemente 'a las par- cido en la apelación por el solo hecho objeti
tes y pueden ser, por con~iguiente, modifi- vo de su ,.vencimiento, _sino contra el litigan
cados como consecuencia de la solución que te qtie ha sostenido temerariamente cualquie
en el juicio ordinario llegue a conocerse. No ra acción, excepción, oposició~ o incidente, 
existiendo materialmente la cosa juzgaqa, elemento éste subjetivo cuya apreciación c:o
porque la resolución proferida en el juicio rresponde al arbitrio de los jueces, de tal mo
sumario no tiene tal carácter, es imposible do que no hay ninguna irregularidad legal en 
qu~ pueda propon€rSl~ con ° éxito este medio que se condene en segunda instancia al pago 
exceptivo para detener el juicio ordinario de costas en ambas, aunque el favorecido con 
posterior. · . la sentencia de la primera no haya sido ape-

Aunque esté en firme una sentencia pue- lante. Por otra parte, la jurisprudencia tiene 
de la ley disponer que se ventile por la vía establecido, de manera constante, que la acu
ordinaria un negocio que haya sido -antes sación por la cond€na en costas es cosa que 
decidido en juicio· especial. En estos casos no escapa a la casación, como cuestión accesoria 

1 ~ 

hay lugar a hablar de cosa juzgada porque que es; subordinada, por tanto, al estudio y 
el fallo pronunciado en la vía especial,., por decisión del problema de fondo. (Casación, 
disposición expresa d. e la ley, no alcanza a LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, octubre 11 de 
tener fuerzá de tal. Y esta fuerza, que es in- 1945). . ................. : . . . . . . . . 720, 1" 
trínseca a la calidad del fallo, no puede adqui- o 

rirse porque llegue a prescribir el térni'ino pa
ra instaurar la demanda ordinaria ni porque 
hubiera caducado la aeción correspondiente. 
(Sentencia, Sala de Negocios Generales, LIX, 
Nos. 2022, 2023 y 2024, agosto 31 de 1945). 

. 593, 2• 

-80-

El artículo 941 del C. J. ve en los créditos 
a cargo de la sucesión dos clases distintas: 
los que constan en instrumento que preste COS'Jl'AS· 

-~{S-

La condenación en costas, por SÍ sola, no 
prosperando ninguno de los cargos de ilega
lidad sobre cuestiones. de fondo, no da base 
a la casación por la naturaleza accesoria que 
corresponde a la condena, subordinada a la 
apreciación propia. del fondo del derecho dis
cutido por acción o ex,¡:epción y para la apre
ciación de cuya temeddad tienen los Tribu
nales incondicionada libertad de criterió. (Ca
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, agosto 
16 de 1945). . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . 672, 2"' 

·,méritó ejecutivo, los cuales se incluyen sin 
lugar a indagar la aceptación o rec.hazo de 
los herederos, y los que, careciendo de aquel 
respaldo, no se incluyen sino en cuanto todos 
los herederos los acepten. (Casación, LIX, 
Nos. 2025; 2026 y 2027, octubre 30 de 1945). 

COS'll'AS 
-79-

La especie de condEma a que alude el nu
meral 2° del artículo 5;75 del Código Judicial 

760, 2~ 

ClUAlDl~lllLlLA ·lDlE MAILlHIECIHIO~ES 

-81-

Por cuadrilla de' malhechores, delito que el 
8ódigo Perial colombiano de 1890 definía en 
el Capítulo 69, Título 3~> y Libro 29, se entien
de -de acuerdo con los tratadistas y exposi
tores- una asociación ilícita (societas sce-
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leris), organizada bajo la autoridad de un je
fe supremo sobre el cual pesa la responsabi
lidad máxima, porque en él reside principal
mente el pensamiento rector y en él se refun
de, como en su común principio, toda la ac
tividad c:riminosa. Esta, que es la idea de 
Pessina, fue acogida ge_neralmente, y se pue,_ 
de decir que prevaleció en la interpretación 
de la delincuencia de esa especie. Son, pues, 
eiemeritos de la cuad:t:illa de malhechores o 
"banda", los siguientes : una asociación ; un 
número de asociados, que varía en las distin
tas legislaciones (tres por lo menos para el 
Código Penal argentino ; dos por lo menos 
. para los códigos penales de Francia y de Bél
gica; y· cinco, por lo menos, para el de Ita
lia); y, además, un propósito permanente u 
objetivo manifiesto de cometer delitos deter
minados, porque es sólo a esa condición -eo
mo dice el tratadista <JGonzález Roure- como 
la asociación por sí misma constituye un ver
dadero peligro para 1~ estabilidad del orden 
social, y es lo que distingue esta asociación 
del "complot", el que por tener precisamente 
como fin cometer un delito determinado, es 
una asociáción accidental. (Sentencia, .Sala de 
Casación Penal, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, 
julio 25 de 1945) ... o •• o o ••• : • •••••• 466, 2'~-

CUAIRTA DE ME.JOIRAS 

-82-

La ley 45 de 1936 en su artículo 23, da en
trada a la cuarta de mejoras a los hijos na
..turales y a su descendencia legítima, refor- · 
mando así eí artículo 1242 del Código Civil, 

· en cuanto la señalaba~ tan sólo para los des
cendientes legítimos del causante. Hoy uno o 
más de éstos o de aquellos (hijos naturales 
o descendientes legítimqs ·de éstos) están ti
tulados para _llevar la cuarta de mej.oras, la 
que, sobra decirlo, no ha sido fii es para as
cendientes. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020, 
y 2021, abr~l 9 de 1945) ............. 93, 11). 

CUENTAS 

-83-

Ha dicho la Corte en distintas ocasiones 
que el juicio especial de cuentas versa sobre 
la obligación de rendirlas; que el ordinario 
que sigue al especial, cuando son objetadas, 

·tiene por objeto· la comprobación de éstas; 
p.ero que el objetivo final de todo el procedi
miento es el de saber quién debe a quién Y 
cuánto, cuál de las partes es acreedora y cuál 
deudor~ debiendo determinar precisamente 
la sentencia si las partes están entre sí a paz 
y salvo cuando tal cosa resultare de los autos, 
o declarar un saldo a cargo de una de ellas 
y a favor de la otra. Ese y no otro es el fin 
y naturaleza propios del juicio de cuentas, co
mo lo ha sostenido· ia C~rte en muchas oca
siones. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 Y 
2027, septiembre 6 de 1945) ........ 879, 1• 

CUJLP A Y JR.ESPONSAIBlilLliDAD 

-84-

Sea por la estrecha vinculación entre la 
culpa y la responsabilidad, sea por el auge de 
la teoría del riesgo creado, sea por ambos mo
tivos o cualesquiera otros, ello es que esos dos; 
vocablos culpa y I'espolllSabilidad suelen usar
se ·indistinta· y promiscuamente, al extremo 
de establecer entre ·ellos algo así como sino
nimia, a despecho de su incuestionable dife-

. rencia. La Sala, que en ocasiones ha incurri
do en la distracción de expresarse en forma 
ocasionada a tomar una de esas palabras por 
la otra, y, con ellas, las nociones respectivas, 
en fallos recientes en que ha tenido que diser
tar sobre esos temas, ha puesto -la mayor 
atención .en distinguir entre la culpa, como 
generadora de responsabilidad, y ésta como 
su efecto, por donde queda en claro que lo 
presumible dentro del artículo 2356 es la cul-
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pa, de la cUal, en su caso, habrá o no de de
ducirse responsabilidad, ya la directa del au
tor del daño únicamente, ya la indirecta del 
padre, del guardador, de1 empresario, etc., por 
el hecho del hijo, del pupilo, del dependiente, 
etc. Pero aún en las aludidas sentencias en 
que analizando el artículo 2356, se dijo que la 
presunción contenida en él es de responsabi
lidad, el contexto mismo de esos fallos hacía 
ver que esa presunción es de culpa, entre 
otras razones porque ell.as no dejaron de ad
\l'ertir la relación de causa a efecto entre ésta 
y aquélla, de suerte que siempre que hallaron 
responsabilidad fue en virtud de hab~r halJa
do culpa. 

De otro lado, ese concierto ·y la circunstan
cia de partirse siempre- del concepto. de que 
esa presunción admite prueba en contrario, 
hace ver con toda evidencia que tal presun
ción no es de derecho sino legal, tal como rige 
y define una y otra el artículo 66 del Código 
Civil. : 

De ordinario la carga de la prueba pesa so
bre ·el demandante; onus probandi incumbit 
actolri. De ahí que tratándose de culpa de don
de se derive la responsabilidad del deman
dado y la consecuencia! obligación de indem
nizar, el actor haya de probar esa culpa. Ex
cepcionalmente lo libra la ley de esta carga 
presumiendo l.a culpa en actividades como las 
de que trae ejemplos adecuados a la épo
ca de su adopción y promulgación el citado 
artículo 2356, y como qu:ien tiene a su favor 
la presunción echa a su c-ontrario la carga de 
la prueba, en los casos de la índole que aca
ba de aludirse es del demandado esa carga. 
Exonerada de ella la víctima, tiene abierto el 
camino la eficacia de su derecho, comprome
tida y aún atajada muchas veces por las di
ficultades de costo u otras opuestas a la con
secución y levantamiento de comprobantes_ 
Esto hace ver cuán justificadamente obró 
nuestro legislador al establecer la presunción 
en refer~ncia. 

La Corte, al propio tiempo que insiste en 
dar 'al artículo 2356 la inteligencia varias ve
ces recordada, de la cual no halla motivo para 
apartarse y antes bien cada día los tiene pa
ra corroborarla, no puede menos de abst,ener
se de regir por esa disposición legal los 
casos que en ella no están comprendidos. No 
incluír en una tesis jurídica lo no cobijado por 
ella, no es dejar de sostenerla. Como ya se di
jo,. en los casos en que la víctima de un siriies- . 
tro o accidente puede acogerse el artículo 
2356 y en que, por lo mismo, estando favo
recida por la referida presunción de culpa 
puede afirmar la consecuencia! responsabili
dad y obtener indemnización, libre de la prue
ba de la culpa,· si el responsable no logra des
virtuar la presunción, en los casos en que no 
hay el amparo de ésta, no está libre el actor 
de esa carga, es decir, de la obligación que 
por tesis general tiene todo demandante. Esta 
es la regla, aquélla la excepción. (Casación, 
LIX, N os. 2025, 2026 y 2027, diciembre 4 de 
1945) ....•...••....••............ 820, 2:¡. 

1 

-C.in-

ClH!lEQUJES -:----SU COBRO - JENDOSO EN 
BLANCO- RJELACJIONJES JEN']['JRJE JEL 

GliRADOR Y ,KIL BlENlEFJICJIAlfUO 

-85-

En un litigio• entre el girador de un che
que y el supuesto beneficiario y, por consi
guiente, también supuesto endosanté (en el 

. caso de autos había cobrado el cheque otra 
persona) en blanco, no cab~ la responsabili
dad directa del artículo 4Q de la ley 46 de 
1923 para presumir la autenticidad de la fir
ma del dicho supuesto endosante y por cuan
to mal ha podido endosar sin haber llegado 
a ser en primer término beneficiario ; y ello 
es así siempre que se trata de colocar al su
puesto beneficiario frente al girador mismo. 
Tal girador, para el efecto de crear las rela
ciones de carácter cambiario con el benefi-
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ciario. entre las cuales figura la de presun
ción de firmas de que se ha hablado, está en 
la obligación de demostrar que hizo la co
rrespondiente entrega a! beneficiario, prue
ba que debe darse por punto general, de 
acuerdo con las normas del. derecho común. 
En el caso del proceso no puede sostenerse 
que el hecho de aparecer el nombre de N. al 
respaldo del cheque es indicio o prueba de 
la entrega misnÍ¡t, es decir, del perfecciona
miento de ~a relación jurídica de carácter 
cambiario, sujeta luego, por consiguiente, a 
las normas .de la ley especial sobre la mate
ria, porque para poder llegar en tal· evento 
a este resultado sería preciso que,. de acuer
do con las normas del derecho común, se de
mostrara que la firma de N. es auténtica, es 
decir, que ello habría de hacerse mediante 
un procedimiento ejecutado por el supuesto 
autor de tal firma. Sólo en el supuesto de 
que el instrumento hubiera aparecido real
mente en manos del beneficiario y en armo
nía con la parte final del artículo 19 .de aque
lla ley, habría de llegar, en las mutuas re
laciones jurídicas de girador y beneficiario, 
a presumir la entrega de ese instrumento por 
parte del girador (quedando así descartada 
en principio la posibilidad de que se lo hu
biera apropiad·o por robo, hurto, etc.), y ya 
que ~sa parte final. expresamente estatuye 
que "cuando el instrumento no está en ppd~r 
de una parte cuya firma aparezca en él, se 
presume que ha sido entregado por dicha. 
parte válidamente y a sabiendas, salvo prue
ba en cont:r.ario". 

·La presunción· de ese artículo no opera 'en 
calidad de presunción oponible a quien figu
ra como beneficiario directo de im cheque, 
sino, en el·caso bajo estudio, en perjuicio del 
girador de aquel instrumento. Es que tal 

girador o que no la hizo con el propósito de 
hacerlo efectivo, sino que le fue hurtado o 
robado, por ejemplo; y porquE:) el evento de 
haber salido el instrumento de su poder lo 
pone en la ne.cesidad de destruír la presun
ción de entrega establecida por· la ley. En 

. suma, mientras no quede comprobado que el 
girador le hizo la entrega al beneficiario del 

. cheque, dicho supuesto beneficiario no pue
de ser mirado en sus relaciones con el gira
dor (:Omo parte en el instrumento para el 
efecto de presumir auténtica su firma que 
aparezca en él y so pretexto de dar· aplica
ción al citado artículo 4Q que trata sólo de 
una presunción de autenticidad de firmas de 
quienes realmente hayan intervenido como 
parte en el instrumento. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LIX, Nros. 2022, 2023 
y 2024, julio. 10 de 1945) ·. . . . . ... 565, 2i 

-D-, 

DECRETO LEGISLATIVO NQ 1900 DE 
· 8 DE AGOSTO DE 1945 

¡) 

~ 86-
-1 

Habiendo expedido el Congreso Nacional 
la Ley 29 del 15 de diciembre de 1945, sobre 
prensa, que reglamentó íntegramente lama
teria sobre que versa el decreto acusado y 
que lo derogó por medio del artículo 59 d~ 
esa ley, desapareció la sujeta materia de la 
acusación. (Sentencia, Sala Plena, LIX, nú
meros 2019, 2020 y 2021, febrero 12 de 1945) 

2, 1« 

DECRETO EJECUTIVO NQ 2736 DE 1935 

-87-

presunción tiende a definir una situación · La circunstancia de haber sido demanda
que frecuentemente puede presentarse, como · da una disposiéión de dicho decreto, no como 
es la de que el girador alegue que no hizo opuesta directamente 1a determinado precep
en absoluto la ·entrega del instrumento al to de la Carta sino por extralimitaélón en el 



G & C lE '.Ir& . .lTIDIIJ>llCll&IL 

ejercicio de la potestad reglamentaria, es 
decir, por cuanto según cree el demandante, 
el decreto adicionó la ley, hace ver que no es 
ese un decreto dictado por el Gobierno "en 
ejercicio de las atribudones de que tratan 
los ordinales 11 y 12 del artículo 69 y el ar
tículo 117 de la Constitución Nacional",, 
como· dice el artículo 58 del Acto Legislativo 
número 19 de 1945, reformatorio de la Cons
titución Nacional. Otra disposición de la Re
forma de la Constitución de 1945 confirió al 
Consejo de Estado las funciones de "Tribu
nal Supremo de lo Contencioso Administra·
tivo"; y un artículo nuevo de dicha reforma 
estableció lo siguiente: "Corresponde a la 
jurisdicción de lo Contencioso Administrati- , 
vo ccmocer ·de las acusaciones por inconsti
tucionalidad de los decretos dictados por el 
Gobierno, cuando no sean de los expedidos· 

·en ejercicio de las facultades de que tratan 
los ordinales 11 y 12 del artículo 69 y el ar
tículo 117 de esta Constitución". De manera 
que hoy no corresponde a la Corte, si~o al 
Consejo de Estado, conocer de la inexequi
bilidad de Decretos Ejecutivos como los que 
simplemente reglamentan las leyes. (Auto~ 
Sala Plena, LIX, números 2019, 2020 y 2021, 
abril 6 de Ú}45) .. o •••••• o. o o o o 13, P 

. lDllECJRJE'll'O N9 181 DJE 1942, ACUSADO C0-
000 ITNJEXJEQUXlBlLE lEN SUS AIR'll'ITCUJLOS 
1 o y 29-JE:XJEQUITJBITJLITDAD DlE JLA lPIRITMlE
IRA lP AJR'.Il'JE DlElL AIR'Jl'ITCUJLO 1 "-XNJEXJE-,. 
IQUITJBITUDAD DlElL lP AIRAGIRAJFO DlE lESlE 
AJR'll'ITCUJLO Y DlElL AJR'['ITCUJLO 29-NO DlE
IBE CONIFUNDITJRSJE lLA CAJLITDAD DIE CITU
IDADANiO CON lLA lDJE NACITONAJL CO-

JLOMJBITANO. 

-88-
1 

El conocimiento de las acusaciones por in-
constitucionalidad de los decretos del Gobier
no quedó adscrito a la jurisdicción de lo Con
tencioso Administrativo, menos cuando sean 

esos decretos expedidos en ejercicio de las 
facultades de que trata el ordinal 12 del ar
tículo 69 de la Carta (Reforma Constitucio
nal de 1945, vigente desde el 16 de'febrero 
último). 

Las medidas que el Gobierno se ha visto . 
en la necesidad de adoptar en el Decreto nú
mero 181 de 1942, de carácter preventivo y 
transitorio ("mientras dure la. actual situa
ción de emergencia internacional"), son no 
sólo de orden público sino también deriva-

. ción de un pacto de solidaridad bien conoci
do. De manera que por el exclusivo hecho de 
haberse establecido sanciones para quienes 
se comprometan en actividades. contrarias a 
la seguridad nacional, no puede decirse que 
se haya violado la Constitución, en lo tocante 
a sus artículos 19 y 42. El primero ·no veda 

1 

el arresto de los nacionales o extranjeros, ni' 
el registro de domicilios, ni otras formalida
des, productoras ciertamente de molestias, 
sino que subordina esos actos a estas dos con
diciones: a) que ·la autoridad que los cumple 
sea legítim~; y b) que los motivos que a 
ellos den lugar estén definidos como infrac
ciones en las leyes. Lo mismo ocurre con el 
derecho de reunión, que es parte de los de
·rechos o garanfías sociales y que son comu
nes a todos los habitantes del territorio na
cional, a diferencia de los derechos políticos, 
que sólo se reservan para los nacionales ma
yores de veintiún años. Este derecho, el de 
reunión, tiene un límite: que no afecte la 
tranquilidad pública o que no vaya contra la 
moraÍ o el ordl:m legal. Luego si un decreto 
extraordinario dispone que las actividades 
opuest'as a aquella seguridad son transgre.:. 
siones que deben reprimirse con 'tales y cua
les penas, no hay razón para alegar que se ha 
obrado con desconocimiento de las normas 
constitucionales citadas. También aduce el 
demandante que se ha violado el artículo 
22 de la Constitución ,al prescindirse en el 
decreto acusado de las reglas consagradas en 



la Ley 22-bis de 1936, para "imp(>ner sancio
nes a Jos nacionales por adopción". Pero es 
preciso advertir que esta ley trata de la "re
visión de las cartas de naturaleza" o creden
ICiales de nacionalidad que se hayan otorga
do. Tal consideración basta para desechar el· 
cargo que por este aspecto se le hace al de
creto materia de la demanda. Lo relaciona
do con la competencia y las sanciones es cues
tión de creación legal y no constitqcional y 
el Decreto número 181 de 1942 podía designar 
la autoridad que castigara los hechos que allí 
se mencionan y establecer las respectivas 
medidas para prevenirlos. · 
: Como no existe en la Constitución dispo

sición que diga que ninguna ley podrá pri
var a los nacionales de los derechos políticos, 
está fuera de lugar el•argumento propuesto 
por el demandante y referente a que el De
creto número 181 de 1942 viola el artículo 10 
de la Carta. Si el alcance de esta disposición 
fuera el que pretende darle el actor no se po-

, dría imponer sanciones que llevaran anex~s 
la intendicción del ejercicio de derechos y 
funciones públicas a los delincuentes nacio
nales. Según lo dice Duguit, con el nombre 
de separación de. pOderes se entiende una co
laboración de órganos -de representación y 
una repartición de funciones. Hay, pues, se
paración de funciones pero no de órganos. 

No siendo racional suponer en el naciona
lizado la misma firmeza en los vínculos ad
quiridos con el país adoptante, apenas rotos 
los anteriores con el país de origen y compa
rar sus relaciones respecto del nuevo Estado 
con las de quienes están ligados al país con 
más fuert~s lazos, sí podía el legislador -o. 
el ejecutivo en su casO-- adoptar medidas in
dispensables para prevenir situaciones que 
comprometan el orden público y la seguridad 
del Estado, que es de lo que trata el Decreto 
número 2190 de 1941. Y dentro de las normas 
de la Constitución nada impide que·esas me
didas u otras, de finalidad preventiva, pue-

ll26S 

·dan ser aplicadas también a naciOnales co
lombianos que se coloquen en las mismas con
diciones contrarias a las conveniencias del 
Estado. Esto, desde luego, no podrá entender
se como una equiparación jurídica de nacio
nales colombianos con extranjeros. Así, pues, 
no es inconstitucional la primera parte del 
artículo 1 Q del Decreto número 181 de 1942. 

No hay que confundir la calidad de ciuda
dano con la de nacional colombiano. El ciu
dadano --dicen los expositores- es el sujeto 
de los derechos políticos; la ciudadanía es la 
que capacita para 'el ejercicio de las funcio
nes públicas. Y ésta .(la ciudadanía), común 
a todos los colombianos por nacimiento o por 
adopción, mayores de veintiún años, se pier
de así: automáticament~ cuando se ha perdi
do la nacionalidad; y mediante deci.sión ju
dicial en los demás casbs, que bien pueden 
acarrear la mera suspensión o la privación 
(interdicción), que es siempre temporal. por 
grave que sea el delito que a ella dé lugar. 
El no tener, v. gr., profesión u offcio, no era 
conforme JI. 'la Constitución de 1886, motivo 
de privación de la ciudadanía, sino de sus
pensión de la misma, la cual se podía recobrar 
demostrando el interesado, que ya se había 
procurado medios de vivir honestamente. La 
reforma con~titucional de 1936 resolvió de
jarle a la ley eL señalamiento de los casos de 
pérdida o suspensión de la ciudadanía, apar
tándose en esto de la Constitución de 1886, 
como aparece de los artículos 16 y 17. La re
forma Constitucional de 1945 le atribuyó al 
Presidente de la República, como suprema 
au,toridad administrativa, la facultad de 
e~edir cartas de naturalización. La- de, 
1936 decía "cartas de ciudadanía", toman
do esta palabra (ciudadanía) én el sentido de 
nacionalidad o naturaleza, puesto que pro
piamente no hay cartas de ciudadanuía. Y a 
este propósito -el de la 'ciudadanía- debe 
a.dvertirse que antes de ser expedida la últi
ma reforma el varón colombiane mayor de 

( 
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veintiún años solamente se llamaba cibda
dano. Hoy basta ser mayor de veintiún años, · 
o sea, que la mujer de esa edad tiene el ca
rácter de ciudadana, aun cuarido n.o puéda 
ejercer la función del sufragio ni ser elegida 
popularmente (artículo 14 de la reforma de 
1945). De modo que la condición de ciudada:
no no se confiere por acto especial ninguno, 
sino únicamente por el hech.o de reunirse en 
el individuo las condiciones que acaban .de' 
expresarse. No sucede lo mismo, en cuanto a 
este particular y al de la suspensión, con la 
calidad de nacional colombiano por adopción. 
Esta ~alidad requiere un acto del Presidente 
de la República (artículo ¡15, ordinal 19) ,. y 
la Constitución de Colombia, en su artículo 
89, sólo prevé"el caso de 'pérdida de .la nacio
nalidad mas no el de la suspensión, io que 
dejaría al individue en una situación sui ge
I!UeJrl8. O se es o no se es' colombiano. El tér-

. mino medio de la suS]l)·ellllsiól!ll es un fenómeno 
no previsto sino únicamente para la condi
ción d.e ciudadano. De donde se deduce que 
cuande el parágrafc:> del artículo ~ del decre
to acusado autoriza al Gobierno para sancio
nar .por medio de la resolucion ejecutiva a los 
nacionales ·por adopciéin CO!J. la "suspensión 
de los efectos de las cartas de naturaleza ex
pedidas a_su favor", se está autorizando algo 
que es contrario a la Constitución. 'E igual 
cosa. ocurre respeeto del contenido del ar
tículo 29, o,sea en cuan_to reglamenta es.a su~
pensión; o al menos le señala sus efectos. La 
Corte, por consigui-ente,. debe reconocer y re
conoce, que el parágrafo del artículo 19- y el 
artículo 29 del Decréto número 181 de 1942 
violan el artículo 89 de la Constitución N a
cional (Sentencia, Sala Plena, LIX, Nos. 201!), . 
20lW y 2021, mayo 23 de 1945). 18, 2a y S:,_·~~ · 

,;·;·· .. --.. 

DlEMANDA ][)IJE . liNJEXJEQÚliJBH .. liDA][) DlE 
LOS DJECJRJETOS NUMJEJROS 1640 Y 1644 
][)lE 13 Y 14 ][)IJE .JTULliO ][)IJE 1944 - CONSK
][)JEJRACWNJES SOJBJRJE LA COMlPlETJENCliA 
][)IJE LA COJRTJE lP AJRA lF AILLAJR SOJBJRJE 
DJEMANDAS ][)IJE liNJEXJEQUlilBliUDAD IDJE 
DJECJRJETOS lRJElFlEJRlENTlES A LlEVANTA
MlilENTO IDJEL JESTAIDO IDJE SliTKO.- COM
!PlETlENCliA IDJE LA COJRTJE IDJE ACUJEJRIDO 
CON LOS AlRTliCULOS 117 Y 118 IDJE LA 
CONSTliTUCliON NACliONAL.- QUJE SE 
lENTlilENIDJE JPOJR "JFACUILTAIDJES lLlEGA
lLJES" CONJFOJRMJE AL JESTATUTO lFUN
DAMJENTAL.- JESTADO IDJE TUJRJBACION 
DlEL OJRIDJEN JPUJBUCO lEN CASO IDJE GUJE
JRJRA JEXTJEJRWJR. -JESTAIDO IDJE JBJEILliGlE
JR-ANCIA Jl SU JRJECONOCliMlilENTO.-IC][JR
·CUNSTANCliAS IDJE, JBlELliGlEJRANCliA EN 
QUJE SlE IDKCTO EL IDJECJRJETO N9 1640. -
JPJRJEV ALJENCliA IDJE LAS LlEYlES ACJEJRCA 
IDJE LA SlJSTANCliACliON Y l!UTllJAUIDAID · 
][)IJE LOS JUICKOS SOJBJRJE LAS ANTJEJRKO
lRlES. - .JESJE DlECJRJETO NO DJEJF][NliO LOS 
IDJELKTOS N][ JESTAJBILJÉCW ,ILÁS PlENAS, 
SKNO QUJE JPJROVJEYO AIL MOIDO DlE JUZ-

GAMKJENTO. 

-89-

N o se ve por qué no haya de conocer y fa
llar la Corte una demanda sobre un decreto 
extraordinar.io, de los que se contemplan, pre
sentada cuando la norma 'se hallaba vigente, 
el orden público se hallaba alterado y en esta
do de sitio la República. La decisión de la 
Corte puede venir después de la fecha en que 
se levanta el estado de sitio, pues el decreto 
bien puede exp~dirse' con una antelación tan 
corta respecto. a· ese· hecho de la terminación · 
de la anormalidad, que el conocimiento, trá
mite y .. se:ptencia serían físicamente imposi
bles e~' et .córto espacio anterior a tal hecho, 
~o que .1n.dica que en el espíritu de la Cons-. 
· t!tu~·ÍÓP ,e¡:¡tá que pueda la, Corte decidir aun 
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después d~ que se haya declarado restable
Cido el orden público, para que se pueda cum-

. plir el propósito de tutela constitucional que 
consagra ·e·l artículo .149 de la Constitución.' 
, De lo dispuesto por el articulo 117 de la 
Constitución Nacional, en cóncordahcia ,con 
el 118; se infiere que el decreto por el cual 
el Presidente con 'sus Ministros declara tur-

9 

bado el orden público, no cae, por su natu
raleza, bajo el control jurisdiccional de la 
Corte Suprema de Justicia, sino cuando no 
haya sido firmado por todos los Ministros o 
carezca del dictamen del ,Consejo de Estado. 

Examinanqo los poderes de que va inves- . 
tjdo el Gobierno mientras dura el estado de 
turbación del orden público desde cuando se 
expidió la Constitución de 1886 hasta cuan
do se tFansformó, en la reforma del año 1910, 
el estatuto que' en aquella había consagrado 
el régimen de los poderes y facultades del 

' Presidente de la República· en los casos de 
turbación del orden público, tendía a inves~ 
tir al Presidente de la República de poderes 
bastantes para atender a la conservación del 
orden interno y a la defensa de la soberanía 
nacional, y a procurar al propio tiempo que el 
ejercicio de esas facultades 'se ordenara den
tro de ciertos cauces de legalidad. 

Tanto el artículo 120 de la Constitución 
de 1886, hoy el 115, como el 33 del Acto Le
gislativo número 3 de 1910, hoy 117 del Es
tatuto, tratan de orden público, de su tur
bación y de la manera derestablecerlo el Pre
sidente de la República. Los dos preceptos se 
hallan íntimamente vinculados y los decretos 
que e;xpida' el Gobierno en las circunstancias 
difíciles que los hicieron necesarios, sin que
brantar las normas estatutarias de obligato
rio imperio en tódo tiempo, con el requisito 
de su generalidad, si se acomodan además a 

¡: ••· . . ,' :• ! 

la necesidad de conser'var o restablecer el 
orden;' Üev~n; ·por esa~ condiciones básicas, 
e~.endaies y·únicas contempladas en la Carta, 

. ef' sello. dé. su legithnidad constitucional. La 
..... :.}~' .~ .. ~ . . . . ' :. . . 

' 

Constitución sigue rigiendo, claro está, du
rante la alteración del orden, pero su vigen
cia ordinaria se suspende, como la de todas 
las leyes, mientras dura la perturbación, pa
rá dar entrada a su vigenci.a extraordinaria 

· de legalidad marcial,. ·en 'cuanto sea ello ne" 
cesario para que se cumpla por el Jefe del 
Estado una misión tan grave y alta que lo co-

\ . 
_loca, por previsión del Constituyente, por en-
. cima, transitoriamente, del Cuerpo .Sobera-
no Legislativo del país. · 

· En virtud del artículo 117 de la Constitu
ci6n puede el Gobierno dictar decretos de ca
rácter obligatorio durante la turb!J,ción del or
den público, y au:q decretOS¡ extraordinarios, 
en ejercicio de sus facultad•es legales. Por és
tas de~e entenderse las que emánan de las 
leyes, entre ellas la Constitución y las otras 
que desarrollan sus preceptos. Para la emer
gencia de la turbación del orden público pue
den los decretos estatuír respecto de lo no 
reglamentado y suspender las reglamentacio
nes incompatibles con el estado de anormali
dad. Puede aun el Gobierno, por medio' de esos 
decretos extraordinarios, hacer lo que el Con
greso no puede realizar en su función legis-

' lativa ordinaria, en tiempo de paz. Estima; la 
Corte que las facultades legales de que trata 
el Estatuto pueden ser objeto de determina
ción por e] Congreso, mediante normas espe
Ciales. 
· La Corte, al ejercer su función de guar
dián de la Constitución en cuanto a la exe
quibilidad de los dec:r:etos legislativos expe
didos por el Gobierno ·durante el estado de 
turbación del orden; habrá de tener en ·cuen
ta que el imperio común de la Carta se halla 
entonces condicionado, por la emergencia de 
la turbación del orden, al régimen de facul
tades extraordiriar!as de que durante él que
da investido\el Presidente de la República. 

De acuerdo con el mismo artículo 117 de 
_la Constitución queda autorizado el Presiden
te de la República para declarar,- en 'Caso de 
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guerra ·exterior -como en el de conmoción in- ción extensiva de la frase legal, ellll sñtunadóli'il 
terior- con la firma de todos los Ministros, de campooa, de la autoridad ejecutiva contra 
turbado el orden público y en estado de sitio el' movimiento subversivo del Ejército. Los 
la República. El Derecho Público de las na- delitos por los cuales se juzgó a los rebeldes 
ciones y el Internacional deo los Estados, es- del 10 de julio fueron ejecutados durante la 

Í· 

crito o consuetudinariio, y el qué se origina época en que se desarrollaban operaciones de 
en diversas fuentes que crea la convivenci~ guerra, aunque es lógico que su preparación 
de los países, producen formas de expresión _ debió ser anterior a los actos materiales que 
de la voluntad de cada pueblo que no son las culminaron en la conmoción ii:J.terna del 10 de 
tradicienales, pero que tienen aplicación y julio, y· que determinaron la declaración del 
aceptación como modos para manifestar el estado de sitio.· En esas circunstancias sería 
querer de los Gobiernos que representan. El imposible desconocer que los delitos' que de-· 
estatuto· colombia'no no contempla, como es bían juzgar los Consej'os de Guerra Verbales 
obvio, las maneras de expresión de la volun- fueron cometidos eirU ca~pañia, porque eso se
tad del Gobierno y de1 Senado y deja así a ría apartarse de la realidad de los hechos y 
la libre estimación, según las circunstancias· darle a aquella expresión un significado ce
Y costumbres de cada época, el cabal cumplí- ñido enteramente a la literalidad, lo que no 
miento de las exigencias constitucionales. En . se compadece con la función que le corres
caso de guerra exRrior entra en vigor el ré- ponde al intérprete de la ley, ya que éste debe 
gimen especial que el Estatuto ha previsto atender ante todo al fin social de la norma. 
para la acción del Golbierno, y éste tiene en Tal requisito de haberse obrado eim mm
tales circunstancias los mismos poderes de pafia es puramente legal, y no es de aquellos · 
que se halla investido en caso de turbación que no pueden suspenderse o reemplazarse, 
del orden público por motivo de conmoción <.:!n cuanto a su contenido, por la legislación 
o de guerra interiores.. " extraordinaria que se dicta durante la tur-

Cuando se dictó el Decreto númerq 1640 bación del orden públ_!co. 
sobre convocatoria de Consejos de Guerra Son infundados los cargos de • inconstitu
Verbales, el país se hallaba en es.tad9 de be- cionalidad. del decreto mencionado en cuan
Iigerancia con una potencia extranjera, para tose pretende que viola los artículos 22 y 24 
declarar la cual no se emplearon ciertamente de la Carta, pues tal decreto no define deli
palabras sacramentales, pero las declarado- tos ni establece penas, sino que provée al mo
nes del Gobierno y d·el Senado de la Repú- do de juzgamiento, asunto diferente que no 
blica expresan claramente el reconocimiento está comprendido en la norma del citado ar
de! estado de guerra a que había llegado una tículo 24. Como muy bien lo dijo el Procu
nación contra Colombia .y el estado también rador General .de la N ación, "en el decreto 
de guerra en que Colombia entraba desde ese acusado no se habla siquiera de los hechos de
momento, para responder a la acción bélica lictuosos ·ni de las penas que habrán de im
de que era objeto. Af dictarse el Decreto nú- ponerse, pues ello se deja, por así disponerlo 
mero 1640 aludido, fuera de la turbación del la Constitución, a las leyes preexistentes a 
orden público interno, el país se hallaba en tales hechos. Tampoco se crean nuevos Tri
estado' de guerra internacional. Además, se bunales ni se establecen formas nuevas para 
cumplía, al dictarse ese decreto, la circuns- los córrespondientes juicios, pues éstos Ya 
tancia prevista por la ley militar vigente, ar- existían antes de que sé expidiera el decreto. 
tículo 104, de hallarse la Nación, por aplica- Lo único que se hace por' medio del decreto 
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mente al Consejo de Estado. Los otros decre
tos q11e dentro de los límites de turbación 
del orden dicta el Gobierno tienen carácter 

que tiene fuerza legislativa, como expresa
mente lo dice el numeral 89 del artículo 113 
de la Constitución, es disponer que para el 
juzgamiento de los hechos delictuosos de que 
allí se habla, erigidos en delitos con anterio
ridad al decreto, se aplicarán las disposicio
nes contenidas en el artículo 104 y sigui.ellltes 
de la Ley 84 de 1931". Se cumplió, pues, el 
artículo 43 de la Ley 153 de 1887, que dispo
ne que las leyes sobre sustanciación y ritua
lidad de los j'uicios prevalecen sobre las an.:. 
teriores desde el momento en que deben em
pezar a regir. Por consigui~nte, al relacionar 
las dos disposiciones, .el artículo 40 y 43 de la 
citada ley, resulta que las leyes que estable
cen tribunales_ y determinan el procedimien- . 

.· obligatorio "siempre que lleven la firma de 
todos los Ministros",' único requisito para que 
entren en vigencia. 

, to -como el Decreto 1640- prevalecen so
bre las ante.r:iores desde el momento en que 
deben comenzar a regir. Es infundada, por 
consiguiente, la tacha de inconstitucionali
dad de ese decreto. 

El D.écreto 1640 no viola el artículo 117 
del Estatuto porque no derogó, como se ha 
afirmado, las disposiciones del Código Mili
tar, sino que tan sólo dio aplicación a nor
mas nuevas autorizadas por la Carta, sus
pendiendo al propio tiempo, como podía ha
cerlo, la vigencia de las anteriores mientras 
duraba el estado de turbación del orden. 

Los decretos extraordinarios son medidas 
adoptadas por el Gobierno en uso de las fa
cultades que le ha conferido la declaración de . 
turbación del orden .público. Turbado éste, y 
en estado· de sitio la Nación, el Presidente 
dicta decretos extraordinaribS legislativos. EL · 
Presidente con sus Ministros tiene entonces' 
la facultad legislativa (artículo 113, numeral 
8°). Sus providencias en ese estado son el 
ejercicio natural de esas facultades extraor
dinarias de que queda investido en virtud de 
la medida sobre turbación del' orden público, 
a la cual se refiere concretamente el artículo 
117, como ~cto principal, para cuya ejecución 
sí se requiere que el Presidente oiga previa-

Tampoco viola el decreto 'citado- el inciso 
49 del artículo. 117 por haberse producido. el 
golpe de Pasto en circunstancias de una sin
gular complejidad, por tratarse de una rebe
lión del Ejército mismo, que alteró su disci
plina y su régimen y que dio por resultado 
la prisión del Presidente de la República. 
Así, pues, que aun cuando el alzamiento se 

. hubiera reprimido, sus graves consecuencias 
continuaban para la vida de la República y 
para la estabilidad de sus instituciones jurí
dicas. Eri tales circunstancias no se podía 
afirmar que se hubiese vuelto de un momen
to para otro al estado de normalidad. (Sen
tencia, Sala Plena, LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, junio 12 de 1945). (1) ... 30, 2<> y s.s. 

IDJECRJETO N9 2931 IDJE 1944 

-90-

En el caso de autos sostiene la Corte que 
se está en presencia de \In decreto ordinario 
expedido por el señor Presidente de la Repú
blica, y como de conformidad con lo dispues
to en el artículo .41 del Acto Legis,lativo nú
mero 19 de 1945, rerforniatorio de la Consti
tución Nacional, corresponde a la jurisdic
ción contencioso-administrativa conocer de 
las aGusaciones ·por inconstitucionalidad de 
decretos dictados por el Gobierno, cuando no 
sean de los expedidos en eje~cicio de la fa
cultad de que tratan los ordinales 89 y 99 del 
artículo 69 y 117 de la Constitución, la Corte 

1 
estima que carece de competencia para juz-

(1) Salvaron su voto, a esta. sentencia los Magistra
dos doctores V!ctor Cock, José Antonio Montalvo, Do
mingo Sarasty M. y Arturo Tapias Pilonieta. (El Rela-
tor de la Corte). ....._ 
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gar de la demanda y se abstiene, en conse
cuencia, de seguir conociendo de ella. (Auto, 
Sala Plena, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, ju-
nio 14 de 1945) .............. ; .... 79, 2• 

DliC'll'AMJE:N l?ERIIC][AL 

-91-

Hay diferencia esencial, desde el punto de 
vista del valor de la prueba, entre el caso del 
artículo 719 del C. J .. Y. el que reglamenta el 

, 720. En el primero, explicado, ampliado o , 
aclarado o no el dictamen, la prueba conserva 
su valor demostrativo, calificable en la sen
tencia de fondo, mientras que en el segun
do, si se declara fundada la objeción por error 
grave, fuerza, dolo, cohecho o seducción, el 
experticio pierde su eficacia legal, se des
truye o invalida. (Casación, LIX, Nos. 2019, 
2020 y 2021, abril 5 de 1945). . ..... 85, 2'; 

' DONAC]ON EN'll'JRE VIVOS 

-92.-

El traspaso de bienes a título gratuito es 
· por sí causa satisfactoria, y válida la trasfe

rencia de bienes, pues de acuerdo con el ar
tículo 1524 ·del Código Civil la pura liberali
dad es Gausa sufiOÍente de las obligaciones. 
Otra cosa es que el fenómeno de la donación 
entre vivos, esté sometido a determinados re
quisitos como escritura pública, cuando re~ 
cae sobre bienes raíces, e insinuacion, cuan-. 
do P::tSa de dos mil pesos, sin los cuales se 
anula y no produce efectos. (Casación, LIX, 
Nos. 2019, 2020 y 2021, mayo 25 de 1945). 

121, 11/. 

criminal, que por su naturaleza es público y 
en' el que precisamente tanto los elementos 
probatorios del delito como los que concier
nen a la responsabilidad deben estar presen
tes en el proceso, para que las partes y en 
espeCial el acusado los conozcan y pueda éste 
defenderse de los car.gos, sería inadmisible 
que ese medio de convicción se matuviera en 
reserva, para al final sorprender a:l acusado 
con una sentencia no esperada por él y contra 
la cual no estuvo en capacidad de ejercitar 
el derecho de la defensa. Y de allí la necesi
dad de establecer un recurso extraordinario 
para tales posibifidades. (Auto, Sala de Ca
sación Penal, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, 
mayy 16 de 1945) ................ 192, 2~ 

DE'll'ENC][ON l?JREVEN'll'][V:A 

-94~ 

Cuando l::;t orden de detención se dicta co
mo consecuencia de!} auto de proceder, aque
lla forma un todo indivisible con éste para 
los efectos de los recursos que sean proceden
tes. (~utq, Sala de Casación Penal, LIX, Nos. 
2019, 2020 y 2021, mayo 18 de 1945). 198, 2~ 

. 
DEI.li'll'OS MlL]['ll'AlRES 

-95-

La. Constitución Nacional, en su artículo 
170, consagr-a un. fuero especial para los de
lito~ cometidos· por los militares en servicio 
activo y con relación al cumplimiento y ejer
dcio del mismo, precepto que se encuentra 
establecido en los artículos 7o y 11 de la Ley 

DOCUM[EN'll'O O JPJRUEBA SECJRET A 

-!)3-

84 de 1931. La ley i¡!Omete al juzgamiento cle 
a la justicia militar aquellos negocios que son 

Documento o prueba secreta quiere decir 
dc¡:>cumento réservado y oculto, prueba reseT

\ 
v.ada u oculta. Por consiguiente, en un juicio 

· inherentes a es·e servicio, conforme al ar
tículo 10 de la citada ley. (A_uto, Sala de Ca
sación ·Penal, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, 
mayo 22 de 1945) ................ 227, 2" 
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IDESERCKON DEL fRECUJRSO IDE 
CASACWN EN MA'll'ERKA PENAL 

-96-

Estima la· Corte que cuando el artículo 565 
del Código de· Procedimiento 'Penal dice que 
el recurso debe declararse des~erto si no se 
fundare en la oportunidad legal, no sólo está 
indicando la ausencia de todo escrito tendien
te a respaldar el propósito de impugnación, 
sino también el caso en que la deinaíída a _que 
se refiere el inciso segundo del artículo 563 

, ibídem no indique lde manera precisa los he
chos y las razones jurídicas en que se basa el. 
recurrente y que sirvan á la Corte para hacer 
un estudi

1
o concreto de la providencia recurri

da en relación con la causal o· causales que 
se invoquen. No basta que se manifieste; por 
ejemplo, que los hechos dete~inantes y los 
eximentes de la responsabilidad o de la san
ción fueron interpretados con ~xceso de rigÓr 
y pas~dos por ·alto, pu~s es necesario que se 
expresen con claridad esos hechos o esas cir
cunstancias pretermitidos o apreciados equi
vocadamente, ya que no está de acuerdo con 
la naturaleza del recurso de casación preten
der su prosperidad corl. afitmacionés genéri
cas sin que se haga _un esfuerzo por demos
trarlas. Ello no quiere decir que la demanda 
no pueda y deba ser interpretada como las 
leyes y los contratos; pero lo que no puede la 
Corte es tomar el lugar del demándante su
pliendo vacíos esencil:lles, porque .S,ería con
vertir en una tercera instancia aquel recurso 
extraordill:ario~ La Corte ha procedido en múl
tiples ocasiones con un amplio criterio de 
interpretación en favor del procesado para no 
sacrificar la justicia a la forma; pero no pue
de llegar hasta el extremo de reemplazarlo 
en la indicación y estudio de los motivos que 
en la señtencia recurrida aparezcan como per
judiciales para el mismo. (Auto, Sala de Ca
sación Penal, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, 
junio 20 de 1945) ................. 25~, 2~ 

DOCUMEN'll'OS PUBUCOS 

-97-

Tales documentos -los relativos a. la ad
ministración efe los Ferrocarriles N aciana
les- hacen plena prueba al tenor (iel art. 632 
del C. J., por émariar de funcionarios que 
ejercen cargos por autoridad pública en ejer
cicio de sus funciones. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LIX, Nos. 2019, 2020 y 
2021, junio 19 de 1945). . . . . . . . . . 280, 2Q 

DECRE'll'OS LEYES NUMEROS 2806 DE 
.19~6, ACUSADO COMO INCONS'll'li'll'UCW
NAL EN TODAS SUS DISPOSICIONES, Y 

'326 DE 1938 EN SU ÁR'HCULO 19 

-98-

La confrontación entre el texto de cada 
una de las· leyes invocadas como fundamen
to de o esos Decretos, y las disposiciones de 
los. Decretos respectivos acusados, basta para 
hallar inaceptables los cargos sobre arroga
ción de facultades o autorizaciones no ·con
feridas al Ejecutivo por el Congreso. Este 
concepto es de la más diáfana claridad en lo 
tocante al Decreto de 1936,: pues que versa 
sobre el modo de pagarse las importaciones, 
y es inadmisible siquiera suponer que la re,. 
glamentación de este detalle quedara excluí
da de las amplias autorizaciones de la Le'Y 31 
de 1935 para modificar las disposiciones vi
gentes sobre control de cambios y exporta-

. cione~, maxi:tne si no se olvida que ésta se 
dictó con )a atención puesta en la balanza in
ternacional de p~gos y en defensa de las re
servas de oro del Banco de la R~pública, se
gún su artículo 79 Cuanto al artículo 1Q del 
Decreto de 1938, que es el principal blanco 
de los ataques de los acusadóres, se tiene que, 
según ellos, autorizado el Ejecutivo para con
trolar determinadas opera~iones, dio a otras. 
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una calidad de que carecen, con tal de incluír
las dentro de la autorización conferida para 
sólo aquéllas; de suerte que en esta forma se 
extendió su facultad más allá de donde la ha
bía recibido. Versa el- cargo sobre la locu-. .. 
ción Cambiós llnterll11.acional~, elásticamente 
entendida por el Ejeeuthio en dicho artículo 
19 , al decir-de la demanda. Presenta ella a tal 
fin ejemplos de actos a primera vista inocen
tes e inocuos ante el control y aun extdños 
al mismo· y a los peligros que aspira a con
jurar. Pero el razonamiento no puede dete
nerse en esa apariencia dejando de lado los 
pasos que han de seguir o sencillamente es de · 
esperarse que seguirán a esos actos que, por 
lo tanto, si mirándolos aisladamente podrían 
considerarse como inocuos, no lo son por ,las 
consecuencias a ·que dan lugar ni menos por 
las finalidades a que de ordinario precisamen
te se encaminan como simples medios, ya que 
una elemental prudencia obliga al legislador 
a prevenir aquello que quiere que no suceda, 
en vez de limitarse a castigar las infraaciones 
ya consumadas. Tal previsión, obligatoria 
siempre, con más veras lo es cuando el inte
rés del país está comprometido en sector.es 
de su actividad de predicamento m~ximo evi-

. dente y en horas de singúlar gravedad para 
el mumlo. 

Que el movimiento de las disponibilidades 
y créditos de todo orden existentes en el 
país no pueda considerarse cambio interna
cional si dentro del país se efectúa, es con
cepto ~ue partiCipa de la aludida apariencia 
favorable inicial. Esta· se disipa al examinar 
el fondo y ver que ese movimiento tiene que 
consistir en traslados o, con más precisión, 
forzosamente los implica,, e impone, por 1 o 
cual, a no habérselE! incluído en el Decre'to, 
abierto habría quedado un sencillo y seguro 
escape a las restricciones con que él y otras 
numerosas medidas sucesivamente acorda
das durante la guerra mundial han procura
do lograr los ya expresados fin;;es de interés 

público, y también se faltaría al sentido ri
gurosamente lógico de aquella locución Cam- · 
bi{)l llnterll11.acional que los demandantes res
tringen en exceso. Por ejemplo: negocian en-' 

· tre sí en el país dos casas extranjeras o co
lombianas ambas, o una colombiana y otra 
extranjera, lo que para el caso no establece 
dife·rencia, en forma que los fondos que una 
de ellas tiene en Colombia se trasladen a la 
otra aquí para reembolsárseles en el exterior ; 
si ello hubiera de realizarse libremente, a 
más de no pasar esa operaci6n por los trámi
tes y ante las autoridades que las vigilan y 
controlan y quedar fuera cQl conocimiento 
oficial, dejaría de entrar al país el dinero que 
a él tendría que. traer la compa-ñía que, ne- · 
cesitándolo aquí, lo ha obtenido de aquel mo
do; y, por otra parte, se tendría tainbién -y 
este detalle es decisivo al respectO- que esta 
compañía para reembolsar a la otra los fon
dos que de ésta recibiótendría que valerse de 
giro u orden de pago en el país extranjero 
correspondiente, circunstancia imprescindi¡ 
ble ésta, como anexo o. elemento constitutivo 
de tal operación, que da la calidad de cambio 
internacional. incuest~onable a un acto caren
te de ella ante el criterio de los acusadores . 

·Los consumos de un colombiano en el ex
terior hechos con fÓndos colombianos,· no de-

. jan de implicar por su lado un cambio inter
nácional, puesto que es con giros sobre el ex
terior como a sus manos llegan· esos fondos. 
Que en cada caso individual las remesas no 

(l ' d sean copiosas, no es razon para , esconocer 
. que implican cambio de esa clase. A los co
lombianos que se hallan en el extranjero tem
poral u ocasionalmenté no _es a los que mira . 
el decreto, porque, sin perjuicjo de la vigi
lancia y· control, referente a todos, aquél en 

. su disposición acusada habla sólo de los do-
miciliados. 

N o puede pasarse por alto la diferencia en
tre reglamentar y prohibir. El Decreto no 
:prohibe en sí las operaciones a que se refiere 
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sino que las somete a ciertas formalidades, 
cuya cóngruenci3: con los f-ines del control 
salta a la vista. De resto, las sanciones son el 
complemento obligado de las ordenaciones, 
pues, éomo siempre se' ve en las leyes, ellas 
no acogen en pie de identidad lo que obedece 
y desobedece sus preceptos. No sobra en este 
sentido recordar el artículo' 69 del Código Ci

DEUTO POLli'lrliCO Y DlELliTO MliLliTAR. 

(Competellllcia para su juzgamiento) 

- 100 _:_ 

La .iey de justicia penal militar no puede 
sustraer, de los jueces ordinarios, el conoci
miento de delit9s comunes ejecutados por 

vil. ....., personas que no se hallan revestidas de fue-
En suma, el Decreto de 1938 .no peca del ro castrense, porque a ello se opone el prin

exceso o abuso de las autorizaciones conferí- cipio consagrado en el artículo 170 de la. Car
das al Ejecutivo en la ley invocada para die- ta, según el cual el fuerÓmilitar sólo es apli
tarlo. Y, hallándose con mayor. sencillez que . cable -a los delitos cometidos por militares 
otro tanto acontece con el de 1936, se ven en servicio. De aceptar la tesis contraria, se 
libres ambos de inccinstitucionalid;:td que la llegaría al absurdo jurídico de que el Códi
demanda les atribuye al considerarlos desde go ·Penal Militar ábsorbe la legislación penal 
ese plinto de vista,_ esto es, en relación con ordinaria o común y destruye los principios 
tales leyes. (Sentencia, Sala Plena, LIX, Nos. fundamentales que informan el Código Pe-
2022, 2023 y 2024, septiembre 26 de 1945). nal, en relación con los delitos previstos y 

315, 2~ sancionados en los Títulós I y II de la Parte 
. _ Especial de esta 1Htima obra. 

DlEJLli'lrOS DE liNTJERVlENCliON lEN LA 
POLliTliCA 

-99-

Las actividades de los funcionarios judi
ciales que desempeñan el cargo de miembros 

. de los Concejos Municipales no constituyen 
delito de intervención en política cuando ta
les actividades se dirigen a la defensa de los 
bienes del respectivo municipio. 

Hay, no obstante lo anterior, una evidente 
incompatibilidad ética entre las actividad~s 
del funcionario judicia-l y las de concejal des
empeñadas por una misma persona, ya que 
·en ocasiones el último puede verse complica
do dentro de-las mencionadas Corporaciones 
en debates de carácter político con aparien
cias de administrativo. (Auto, Sala de Ca
sación Penal, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, 
julio 2 de 1945). . . . . . . . . . . . . . . . . . 451, 2$ 

En materia penal, cuando se trata de es-
tablecer si determinado hecho constituye vio
lación de la ley penal militar, y por consi
guiente un delito militar, no puede admitirse 
un criterio' de interpretación extensiva, para 
deducir, por up. simple· razonamiento analó
gico, la existencia de un delito, porque ello 
equivale a aceptar gue los j~zgadores de de
recho, cuya misión es la de interpretar y 
aplicar la ley, tienen facultad para crear de
litos que la misma ley no ha previsto. (Auto, 
Sala de Casación Penal, LIX, Nos. 2022, 2023 
y 2024, septiembre 1 o de 1945) . . . . . 504, 1" 

DJESP ACHOS TJELJEGRAFICOS 

-101-

La nat~raleza jurídica de un mensaje tele
gráfico surge al través del proceso de elabo
ración que ello implica. Su fuerza probante 
depende 1de la proveniencia y fidelidad del 
telegrama primitivo, cuya traducción ha re
cibido el destinatario, y ello es lo que se per-, 



].273 G & C lE 'll' & .1T1UIDITCIT&JL 

sigue con ~1 reconocimiento, con la copia au
téntica del original, o con una inspección ocu-
lar sobre éste. · 

La intervención del telegrafista ni siquie
ra da al mensaje carácter de copia auténtica. 
Podría admitirse, como lo asevera Giorgi, que 
la calidad de funcionario público del telegra
fista puede atribuír fe pública a la copia del 
telegrama entregado al destinatario, • pero 
"una fe limitada a probar-que en la hora se
ñalada llegó desde la' estación remitente una 
serie de si~nos te.legráficos que, descifrados, 
compusiesen el telegrama original y que este 
original es conforme a la copia entregada al 
destinatario, pero no atestiguar la conformi
dad del telegrama con el despacho y la since-

. ridad de la firma puesta por el remitente. Lo 
que quiere decir que es una fe limitada a ga
rantizar la verdad de lo!> documentos que sa
len de la estación de lleg-ada, pero no la vera
cidad de los que proceden de la estación de 
partida, ni la conformidad entre unos y 
otros". 

El conducto regular para producir la prue
ba eficiente del telegrama original, no es la 
retención de un duplicado de, él, exhibido lué
go en juicio, sino el hallazgo del telegrama 
extendido y entregado al telegrafista por el 
t"emitente, es· decir, el despacho originario, 
que debe reposar en la oficina de expedición 
o transmisora, y, en su defecto, en la Central 
del Ministerio. 

Todo lo anterior es sólo en gracia de discu
sión, pues tratándose, no df') ocurrir a uno de 
los contratantes en demanda del resarcimien
to por el daño sufrido, ·sino contra la Nación, 
como ref'!ponsable de los act0s de sus agentes 
en el desempeño de un servicio público, la in- . 
operancia es ma,nifiesta. frente a disposicio
nes Qxonerativas consignadas para el servi
cio de telégrafos monopolizado por el Estado. 
La irresponsabilidad de éste, en ~l monop01io 
de tele-comunicaciones, es un principio uná-

nimemente aceptado por la Jurisprudencia' 
univ~rsal. 

Entre nosotros las leyes 23 de 1930, 10a de 
1933, 9~ de 1943, 110 de 1912 (Código Fis
cal, Título 29, Libro final, artículo e) y 198 
de 1936. artículo 3Q, recogen los anteriores 
principios sobre irresponsabilidad gubernati
va en el ramo de telecomunicaciones. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, LIX, nú
meros 2022, 2023 y 2024, junio 26 de 1945). 

555, 2~ 

JDJEMANJDA JDJE CASACKON 

. -102-

La Corte ha querido que las deman~as de 
casación no firmap.as por abogados y pre
sentadas para sustentar recursos interpues
tos antes de la vigencia_de la actual Consti
tución, se consideren y estudien, puesto que 
no sería justo impedir el desarrollo de un de-, 
-recho que fue concedido con la plenjtud de 
las formas legales. (Casación, LIX, números 
2022, 2023 y 2024, agosto 3 de 1945). 484, 11!-

·JDJECRJETOS JEJJECUTIVOS Nos. 465 Y 1535 
JDJE 1906, 373 y 937 JDJE 1908, 192, 429 y 
52 DE 1909, 27 Y 1024 DJE 1911, 1258 DJE 
ÜH8, 1640. Y 1725 JDJE. 1919, ACUSAIDlOS 
COMO KNCONSTKTUCKONAI.JES. - CAIRJE
CE I.A CORTE DJE COMPE'Jl'ENCKA PARA 

SU CONOCKMKENTO 

-103-

. Los artículos 214 y 216 ( al'tículos 53 y 41, 
respectivamente, del Acto Legislativo núme~ 
ro 1 de 1945) dividieron la competencia, an
tes privativa de la Co;rte, para conocer de 
las acusaciones por . inconstitucionalidad de 
los Decretos del Gobierno, en la forma si
_gui~nte: a) A la Corte Suprema las de los 
Decretos expedidos en virtud de las autori-
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zaciones ordinarias y facultades extraordi
narias a que. se re.fieren los numerales 11 Y 
12 del artículo 76, y también de Ías faculta
des constitucionales del artículo 121, uno Y 
otro de la Constitución, y b) Al Consejo de 
Estado las de los demás Decretos, es decir, 
de los que no sean expedidos en virtud de 
las facultades que los Jllencionados artículos 
76 y .121 otorgan al Presidente .de la Repú
blica. (Auto,. Sala Plena, LIX, números 2025,. 
2026 y 2027, agosto 14 de 1945) ..... 632 1~ ~ 

DlEClRJETOS lEJECUT:u:VOS Nros. 687 DlE 
1943, 1027 DlE 1943 Y 1027-BIS DlEL MIS
MO A~O, ACUSADOS COMO KNCONSTI
TUC][ONALJES.- SJE DJECLA.RA KNlEHBKDA 
LA CORTE PARA C6NOCJER DJE lESA 

·ACUSACWN 

....,...104 _, 

El Decreto 687 acusado es apenas apro
batorio de un acto del CQnsejo Administra
tivo de la .Intendencia del Chocó. El 1027 y 
el 1027-bis -ambos de 1943- son simples 
Decretos Ejecutivos, como que se limitan a 
establecer medidas que el Gobierno Nacio
nal cree convenientes para la aD.ministración 
y manejo de las participaciones que en el 
erario nacional tienen los municipios y ·co
rregimientos intendenéiales. Disposiciones de 
esa índole no son de aquellas a que se refie
re limitativamente el artículo 214 de la Cons
titución como susceptibles· de ser acusadas 
ante la Corte, porque no fueron dictadas en 
desárrollo de autorizaciones atribuídas a'l 
Gobierno dentro de la órbita constitucional 
para c~lebrar contratos o negociar emprés
titos o enajenar bienes nacionales. Ni al ex
pedirlas el Presidente hizo use> de factJ.lfades 
extraordinarias de las cuales se hallara re
vestido por exigirlo la necesidad o aconse
jarlas la convenienci~ pública. Menos aún se 
trata de decretos expedidos durante un pe
Gaceta-4 

ríodo de turbación del orden público. La acu
saci6n de tales Decretos corresponde a la ju
risdicción de lo CÓntencioso Administrativo. 
(Auto, Sala Plena, LIX, números 2025, 2026 
y 2027, octubre 29 de 1945)' ........ 638, 2~ 

DJEMA.NDA. 

-105-

La interpretacÍóh que hace un Tribunal de 
una qemanda sólo es susceptible de ser ata
cada en casación por error de hecho, dentro 
de la causal primera. En el caso del pleito, 
en vez de haber formulado el ataque adecua
damente el recurrente, se dio a la labor inú
til de alegar una hipotética nulidad de pro
cedimiento, sin advertir que el concepto del 
Tribunal sobre la persona del demandado en
carna una cuestión sustantiva, que sólo es 
dable acusar, por consiguiente, dentro de la 
idea de violación de la· ley sustantiva. En-

. tendiendo el Tribunal que el demandado es 
N, dueño de una empresa comercial, y en ma
nera alguna determinada persona jurídica, 
r.es,olvió el punto relacionado co:o. l~ fijación 
del sujeto pas,ivo de la obligación reclamada 
por el demandante, a través de los términos 
de una demanda que encontró ·en el particu
lar oscura. Tal actitud del Tribunal conlleva, 

' ' 
de consiguiente, la solución de un problema 
de puro derecho civil. En _manera alguna ad
jetivo o procedimental, referente a la perso~ 
nería adjetiva· del demandado, pues las nuli
dades basadas en defectos de personería, se
gún el numeral 2Q del ar~ículo 488 del Códi
go Judicial, reposan siempre sobre la idea de 
representación en juicio de la persona seña-

·. lada como demandádo o demandante. 
. Es muy distinto demandar a una persona 

en calidad _de gerente, director o adminis
trador de una persona jurídica, a demandar
la en calidad de dueño de un negocio o de 
una organización determinada, como alma-

1---.. 
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cén, fábrica, empresa . de transportes, etc. 
En el primer caso, la persona c01;nparece al · 
juicio en virtud de la representación que se 
le atribuye, lo cual supone la necesidad de 
acreditar la existencia de la persona moral 
con los medios autorizados en la ley. Mas en 
el segundo, como lo que se atribuye al de
mandado no es una representación, sino una 
actividad en determinado género d~ nego
cios, la consideración de· aspectos tocantes a 
la persona moral result~ impertinente. (Ca
sación, LIX, números 2025, 2026 y 2027, oc
tubre 31 de 1945) .. : . . . . . . . .. 764, 1"' 

lDIEMANlDA Y SU llNTIEJRPJRIETACllON 

-106-

En uniforme y reiterada jurisprudencia ha 
sostenido la Cqrte que los Tribunales son so
beranos en la interpretación de la d~manda 
y que .esa interpretación, de consiguiente, hay 
que respetarla mientras no se alegue y de
muestre que el sentenciador al hacerla• incu
rrió en error, pero no en un error cualquie
ra, sino en uno que aparezca de modo ·mani-; 
fiesto. (Casacióp., ,LIX, números 2025, 2026 y 
2o'27, noviembre 16 de 1945) ...... 781, 2a 

lDllCTAMIEN' PIEJRllCllAJL 

-107-

De acuerdo con los artículos 721 y 723 del 
Código Judicial queda a la soberana aprecia
ción de los tribunales la valoración de la 
fuerza probatoria del dictamen pericial, en 
cuanto a inferencias, cálculos e hipótesis se 
refiere, en consideración a los múltiples y 
variados' factores de hecho que en cada caso 
intervienen, muchos de 'los cuales léjos de 
ser objetivos, perteneeen al fuero de la con
ciencia del juzgador, quien a través de la 

sana crítica les atribuye la importancia que 
en su concepto merecen. De consiguiente, la 
Corte en casación no puede contraponer su 
convicción a la que haya· formado el Tribu
nal a través de la prueba pericial sobre he
chos que no son de aquellos sujetos · a lo!> 
sentidos,. sino conclusiones dependientes de 
juicios personales formados con el auxilio de 
la experiencia y el, conocimiento del oficio, 
arte o profesión del perito, en mérito de lo'B 
cuales se le ha llamado a colaborar con el 
juez en el impartimiento de la justicia. De 
ahí que la Sala haya proclamado siempre la 
imposibilidad legal de encontrar error evi
dente de hecho, para los efectos del recurso 
de casación, en la estimaci9n que el tribunal 
'le haya dado .al dictamen pericial en lo refe
rente a las presuncione's, inferencias, juicios 
y deducciones. Podrá haberse equivocado el 
juez en tal estimación, pero el error en ese 
caso no es de aquello~ que se ofrezcan con 
abultados caracteres, dado que en materia 
de calcular probabilidades nada es evidente
mente cierto y absoluto. 

Los artículos 721 a 723 de la ley de pro
cedimientos "judiciale~ regulan en términos 
generales el sentido probatorio del dictamen 
pericial, según que verse sobre cifras numé
ricas o sobre cuestiones técnicas, pero en 
todo _caso le dejan al juez margen para pe
sar las razones que contenga en vía de fun
damentación, pues el legisl3:dor pr.etende ha
.cer del experticio, antes que prueba de apli
cación mecánica, elemento de· información y 
auxiHo para: el juez. Tales artículos no im
ponen al juez pauta para apreci~r la prueba 
eii determinado sentido, po!"que eilo sería 

·constreñirlo a formar siempre y sistemáti
, camente determinada convicción, con menos
precio de la que espontáneamente pueda él 
concebir teniendo en cuenta las condiciones 
y circunstancias peculiares de cada medio 
probatorio. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 
y 2027, diciembre 11 de 1945) ...... 837, 1"' 
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IDIEU'll'OS CON'll'IRA LA PIROPliiEIDAID 

-108-

El cuerpo del delito de robo -según los 
artículos 273 del estatuto procesal y 402 del 
penal- no se concreta al objeto material, 
que apenas es uno de sus elementos inte
grantes, pues que tambi~n lo son el objeto 
jurídico y la acción psíquica y física, aun
que es lógico que si falta uno de ellos, o no 
existe el robo, o adquiere otra figura delic
tuosa, como en forma tácita lo sugiere el re
currente, y en forma expresa y categórica el 
Procqrador. 

Tanto en el antiguo estatuto procesal pe
nal, como en el vigente, existen normas cla
:ras y precisas que rigen la prueba de la pro
piedad, preexistencia y consiguiente falta 
del objeto materia del dellto, y rigen tam-

sido percibido y a aquellas en que sea ren
.dido. 

Estas normas -se deduce- cons~ituyen 
una muy definida excepción a la presunción 
legal de parciaJidad qué los artículos 669 y 

670 del estatuto procesal civil, aquí aplicab e 
por mandato del artículo 7Q del procesal pe
nal,· dan. a la categoría de testigos ,en ellas 
mencionados; normas rl~e el Procurador De
Legado, en su vista en este. negocio, calificó 
de admirable_s, ·por cuanto se estableció un 
sistema pr~batorio. de libre persuasi&n en 
defensa del patrimonio y del interés social. 
(Cas~ción, LIX, Nos. 2025, 202q y· 2027 bis, 
octubre 24 de 1945) . . . . . . . . .. 1004, 2'~-

IDIELKTO CON1'INUAIDO 

_:.... 109-

bién el criterio de apreciación de aquella A lo dicho ya por los expositores sobre de-
prueba. lito continuado y en especial sobre si la con-

El artículo 312 del actual Código -que re- . tinuación del delito es apliéable cuando exis
produce el artículo 69 de la Ley 54 de 1913..:._ ten varios sujetos pasivos o si la continua
prescrib.e que en la investigación de los de- ción sólo se op~ra cuando hay unidad o iden
litos de hurto o robo, rio es preciso probar la· ti dad de sujeto pasivo,- agrega la Corte que 
propiedad, preexistencia y ·falta de la cosa , la doctrina del delito continuado no tiene ca-· 
hurtada o robada, cuando de otros hechos bida .cuando la norma penal viola o protege 
aparez'ca que ésta es materia de tales delitos. intereses individuales de diversas personas 
y, además, confiere al Juez la facuLtad de como sujetos pa;sivos del delito, porque en 
apreciar, según su prudente juicio, tales cir- estos casos la unidad de designio, resolución 

- 1 

cunstancias. Y, el artículo 313 --que repro- criminal y la intención del sujeto activo del 
duce y amplía el artículo 1529 del antiguo delito se agotan en #su plenitud 'en cada per
Código- autoriza al Juez para recibir la de- sona, con independencia de cualquiera otra 
claración del interesado y la de su consorte, acción que pueda anteceder o seguir en la 
hijos y do~ésticos en defecto qe ~tros ex,. comisión del delito. Es decir, se interrumpe 
traños, en cuanto a la preexistencia de las. la continuidad en referencia a la acción cri
cosas hurtadas o robadas, y cq.ya credibili- minal que se ejecute con otra persona, dan
dad debe apreciarse en la forma pre!3crita do cabida a un verdaqero concurso material 
por el artículo 224, esto es, en consideración de delitos previsto en la disposición del ar
a las normas de la crítica del testimonio, a tículo 33 del Código Penal. La continuidad 
las condiciones personales y sociales del tes- de la intención criminal no puede presumir-

.' ' 
tigo, a las del objeto a que se refiere el tes- se cuando la acción vulnera derechos perte-
timonio, a las circunstancias en que haya ·, necientes a la integridad personal del suj~to 

y \ 
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pasivo, porque el bien jurídico que protege 
la norma está individualizado con indepen .. 
dencia del bien colectivo perteneciente a la 
sociedad. N o puede existir . continuidad · de 
resolución en la ejecución de hechos que le
sionan a diversas personas, porqúe esta in
tención finaliza o termina con la ejecución" 
del acto externo cumplido en la persona le-

"' sionada. El delito en este caso es perfecto 
en sus elementos esenciales y la intención 
dolosa se agota como consecuencia del .resul
tado obtenido. La unidad de designio y re
solución llevada a efec:to mediante la' reali
zación der un acto externo en contra de un 
bien ó derecho individual pert.eneciente no a 
un grupo sino a persona determinada, no 
puede persistir cuando en diversos momen
tos separados por espacio de tiempo más o 
menos considerable, se ataca o lesiona, no el 
mismo de1'echo, sino un derecho pertenecien
te a distinta 'Persona, que individualizado, la 
ley lo protege como bien particular. 

La habitualidad no e:; lo que caracteriza el 
delito continuado, sino las condiciones deter
minadas por el artículo 32 del Código Pe
nal. Por esto afirma Ferri, en su Tratado de 
Derecho Penal, que la figura del delito con.
tinuado no puede admitirse en beneficio del 
delincuente habitual o profesional. (Casa
ción, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027 bis, di
ciembre 12 de 1945) . . . . . . . . . . 1041, 2~ 

'· 

DJES][S'fUUJEN'fO 

-110-
; 

La sola lectura del artículo 461 del C. J. 
haee ver con cuánto der.echo puede el man
dante, a su arbitrio, desistir de una acción 
en la cual es parte, sin que deba mediar la 
aquiescencia del mandatario. Por el contra
rio, a éste no le sería permitido proponer un 
desistimiento sin antes estar expr.e·samente 

facultado para ello por quien le confirió el 
poder. (Auto, Sala de Negocios Generales, · 
LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027 bis, agosto 31 
de 1945) ........... · ......... 1116, 1'~-

EJECUC][ON CÓN'flRA lLAS JEN'f][DADES 
DE DEJRJECJHIO PUBUCO 

-111-

En principio, ni ·el Estado ni las demás 
personas administrativas que lo estructuran 
pueden ser sujetos pasivos de ejecución· for-

. zosa p<Jr razón de las obligaciones a su car
go, ya se trate de deudas contraídas por la 
vía del derecho público, o por las comunes 
o de derecho privado. Explican los autores 
esta posición privilegiada de aquellas perso
nas por ~u misma calidad y por la índole de 
las fundones que les competen ·en la orga
nización de la sociedad moderna. El Estado 
-lo mismo qu~ las secciones en que éste se 
descompone- realizan una serie de actos de 
gobierno,, de tutela de la sociedad civil y de · 
gestión de los servicios públicos, en todos 
los· cuales va envuelto un interés de carácter 
general distinto y superior al del simple in
terés de los "particulares que componen Ja 
colectividad política. De ahí que en todas 
las zonas de las manifestaciones del orden 
jurídico existan regulaciones especiales, bien 
distintas por cierto de las que gobiernan la 
conducta social de los particulares entre sí, 
aun bajo el concepto de un estricto régimen 
de Estado de derecho. La Administración 
--en el más amplio sentido de la palabra
como organización superior de los servicios 
públicos, está sometida a un régimen jurídi
co conforme con la naturaleza de sus activi

.dades. 
, Estas elementales nociones del Derecho 

Administrativo contemporáneo. tienen su 
más simple expresión y su más frecuente 
campo de aplicación en las regulaciones ata-
ñéderas al manejo del patrimonio público, en 
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cuanto éste goza de eiertas formas privile
giadas de actuación, que tutela ampliamente 
sus ~ines sociales. Paralelamente a la im
prescriptibilidad y a la in_alienabilidad de 
los bienes pertenecientes al patrimonio de 
las entidades públicas se desarrollan los 
principios y las normas positivas de acuerdo 
con las cuales igualmente gozan las _mismas 
propiedades del beneficio de la no embarga
bilidad. Consecuencia de lo anterior es que la 
vía de la ejecución forzada -medio idóneo 
para hacer cumplir a los ~articulares el con
tenido de las obligaciones que contraen en 
sus relaciones recíprocas- no puede ser el 
instrumento apropiado para que la· adminis
traciÓn cumpla oportunamente por su parte 
las que contrae en el ejercicio ,de sus activi
dades jurídicas. Es unánime la doctrina que 
excluye de la ejecución forzada al Estado y 
a las demás personas qe derecho público; y 
en muchas legislaciones positivas --en la de 

1 Fr~ncia, por ejemplo- está expresamente 
reconocido este beneficio; En Colombia exis
te sobre 1 el particular -co'mo es sabido
una doctrina mixta que establece que el Es
tado no puede ser ejecutado, y que al mismo 
tiempo permite implícitamente el procedi
miento ejecutivo contra los Departamentos y 
Municipios, pero que de modo expreso prohi
be el embargo de ciertas clases de bienes de 
propiedad de estas entidades (casas consis-

- torialBs, edificios destinados a la instrucción 
pública, cárceles y demás oficinas y las dos 
terceras partes de las 'rentas respectiva~). 
Pero de la existencia de estas disposiciones 
positivas no puede deducirse que éri realidad 
las reglas del derecho privado sean exacta
mente aplicables a las entidades departa
mentales y muniCipales, sino que por el con
trario, es . preciso investigar hast~ dónde 
puede extenderse su campo de aplicación y 
medir los efectos de los procedimientos y los 
métodos del cobro compulsivo. ' 

La primera cuestión que debe decidirse es 

la de la idoneidad del documento por medio 
del cual se exige ej€-Ccutivamente la obliga
ciÓn que se cobra a ~n Deparlamento, un 
Municipio u otra persona distinta del Esta
do; y la segunda, el contenido material y la 
naturaleza de la obligación que se reclama. 
La ley colombiana (artículo 982 del C. J.), 
señala los límites del procedimiento ejecuti
vo, respecto a estas cuestione~;; ftwdamenta
les: En tesis general puede decirse que la vía 
de la ej~cución forzosa sólo tiene cabida 
cuando la obligación que se reclama está con
tenida en un acto jurídico o emana de una 
decisión jurisdiccional. Si lo primero, es ne
cesario que el documento en que el acto ju
rídico se expresa formalmente provenga del 
deudor o de su causante, y' la ley le haya 
otorgado por sí solo el carácter de plena 
prueba~contra él. En tratándose de la ejecu
ci6n con base en una decisión jurisdiccional, 
son comunes a las personas públicas -ex
cepto el Estad'O-- y a las personas de dere
cho privado, las regla¡;, del Título XV, Capí
tulo I del Código ·mencionado.· Mas si se está 
frente a una ejecución· forzada con causa en 
un acto jurídico, entonces se contempla el 
problema de deteqninar hasta dónd~ son 
identificables los que surgen de un acuerdo 
de voluntades sancionado por el derecho '30-

mún o de la voluntad unilateral de la admi
nistración. En ambos. casos la ley ha exigi
do que del documento o de la .decisión judi-

. cial aparezca a cargo del demandado "una 
obligación expresa, clara y actualmente exi
gible de hacer, de· entregar una especie ó 
cuerpo cierto, o bienes de género o de pagar 
una cantidad líquida de dinero". · . 

La ley y las aplicaciones jurisprudenciales 
enseñan cuáles son las pruebas documenta
rías que por sí solas constituyen la base de 

o 

la ejecución forzáda, cuando el negocio jurí-
dico se refiere a relaciones entre partícula

. res, o también cuando las entidades de dere
cho público escogen la vía común para sus 

¡· 
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actuaciones o se obligan conforme a las re- una prestación periódica que el Departamen
gulaciones del derecho común. Pero no hay to tomaba a su cargo. Por sí mismos estos 
texto legal ninguno que expresamente deter.: actos administrativos no contienen una obli
mine el valor probatorio de los documentos gación pe· naturaleza expresa, clara y actual- , 
emanados de la volunt:¡td unilateral de la ad-- ment~_exigible de hacer, de entregar o pagar 
ministración, ni el grado de su idoneidad. una suma líquida de dinero. Son apenas crea
para exigir ejecutivamente el cumplimiento dores de una situación individual o particular, 
de las obligaciones que puedan contener. De . susceptible en todo momento de ser modifica
acuerdo con los principios de derecho públi- da o revocada y no más. Y de otro lad'o cons-· 
co las autoridades, funcionarios y corpcira- tituyen la base jurídicamente apta para una 
ciones del orden administrativo, expresan operación administrativa 'posteriQr que se 
regularmente su voluntad por medio de ac-

1 
concreta en el deber jurídico de incluír en el 

tos jurídicos, deno_rninados actos administra- ·presupuesto de cada año las partidas necesa
tivos o actos-condiciones. No otra cosa ·son rías para.atendeT a las prestaciones acorda
las ordenanzas de las Asambleas Departa- das, mientras las ordenanzas respectivas es
mentales, los Acuerdos de los Concejos Mn- tuvieran en vigencia y mientras el beneficia
nicipales, las Resoluciones de los funciona- rio conservara su actitud 'para percibirlas. 
ríos administrat~vos en una· palabra. Es de Las Ordenanzas sobre presupuesto en las 
la esencia de estos actos jurídicos su modi- cuales se inscriben las cantidades asignadas 
ficabilidad o reforma por quien ·]os profiere · para cubrir tales prestaciones tampoco son 
o por el superior en la jerarquía administra- constitutivas de una obligación exigible por 
tiva, así como su nulidad por parte de los la vía de ejecución forzada. El presupuesto 
organismos jurisdiccionales competentes. Y de rentas y gastos, ya se trate de la ley, la 
estas circunstancias, así como la de poder ordenanza o .el acuerdo municipal, es un siro
ser derogables en cualquier tiempó, la de_te- ple acto-condición, 0 sea, un ac.to jurídico que 
ner que ajustarse a las normas superiores Y tiene por objeto contabilizar el patrimonio 
la de que la competencia para dictarlos debe activo y pasivo del Estado o de ias entidades 
estar expresamente atribuída a su autor, so~ departamentales o municipales, al mismo 
indudablemnte características especiales de tiempo que habilitar a los funcionarios co
esta clase de actos jurídicos que no. se en- rrespondientes para el ejercicio del poder le
cuentran en la zona de los qu~ en la aetivi- gal de recaudar los ingresos y de cubrir los 
dad privada sirven de vehículo constitutivo gastos de la administración. En otros térmi
de las obligaciones que contraen los particu- nos, es la condición indispensable para que 
lares. Así, ni tales actos jurídicos, ni los docu- puedan percibirse las rentas u ordenarse y 
mentos en que é~?tos -se exteriorizan formal- realizarse efectivamente los egresos. públi
mente tienen el destino de constituír pruebas, cos. Ni aisladamente, pues, la inscripción de 
sino el fin único de provocar la actuación de la partida en el presupuesto, ni del conjunto 
la administración. de este acto con los que crean o establecen la 

Tanto la Ordenanza iiue 'reconoce un eré.- prestación a cargo del patrimonio público del 
dito o la Resolución de un Gobernador que or- Departamento puede determinarse una obli
dena pagarlo son actos unilaterales, cuy6 ob- gación incondicional que abra la: vía ejecutiva 
jeto es proveer -aquella por vía gene·ral_y al titular del de:recho recqnocido. No basta 
esta última con carácter particular- al reco:- que el gasto decretado esté insctito en la or. 
nocimiento de. las obligaciones inherentes a denanza, del presupuesto, sino que a esto debe 

1 
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subseguir el giro 'contra el tesoro por parte 
del funcionario que tiene competencia para 
ello. Sólo cuando se expida el títúlo, con la 
plenitud de las formas expresadas, puede te
nerse a la administración como obligada pe
cuniariamente, y al titular del crédito en ca
pacidad legal de. hacerse cubrir su valor por 
la vía ejecutiva. (Auto, Sala de Negocios Ge
nerales, LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 
16 de 1945. . :~ .................... 269, 2~ 

' 
JEMJBJRllAGUÍEZ. lEN lLA JEJJECUCliON IDJEJL 

. HECHQ IDJE:[LliCTUOSO 

-112-

La embriaguez, dentro de nuestro/ sistema· 
penal, no es motivo que petmita excusar la 
responsabilidad ni justificar el hecho; ella 
sólo sirve para considerarla como circuns-

. '' tanda de menor peligrosidad, 'cuando es vo
luntaria y cuando el agente no ha podido pre
ver las consecuencias delictuosas. (Casación, 
LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, junio 15 de 
1945). . ......................... •. 248, 2:¡. 

JEJRJROJR DJE IDJEJRJECHO 

-H3-
Se incurre en error. de derecho en la apre

ciació.n de determinada prueba cuando se le 
da a ésta un valor que no tiene conforme a. 
la ley, o un valor distinto del que la misma 
ley le asigna. (Casación, LIX, Nos. 2025, 
2026 ·y 2027, septiembre 6 de 1945). 877, 2a 

JEJRJROJR IDJE IDJEJRJECHO Y JEJRJROJR IDJE 
HJECHO 

-114-

Muchas veces ha repetido la Corte que el 
error de derecho en materia de apreciación 
probatoria estriba en que los artículos legales 

. invocados impongan determinada fuerza pro
batoria a los elementos desestimados en la 
sentencia, o en que priven de eficac.ia a los 

1285 

que sirvieron de. fundamento esencial al fa
llo. 

Y también ha_ repetido que el error de he
cho consiste en la creencia equivocada de que 
h~ sucedido un hecho, cuando no es así, o al 
contrario, de que no ha ocurrido, siendo así 
q,ue está ple11amente acreditado en el proceso. 
En .suma, el error de derecho, en la aprecia
ción de una prueba, implica la falsa noción 
de.-la ley, a la .luz-de la cual se examina la 
prueba. El error de hecho sólo se concibe co
mo la falsa noción del hech¿ de que la prueba-... 
da cuenta. (Casación, LIX, Nos. 2019, 2020 
y 2021, junio 22 de 1945) .......... 165, 1~ 

JEJRJROJR IDJE HJECHO 

:..._ 115 -

El error de hecho tiene que aparecer en 
los autos de un modo manifiesto para poder 
deducir motivo de casación, en cuanto por él 
se haya incurrido en quebranto de ley sus
tantiva. (Casación, LIX; Nos. 2019, 2020 y 
2021, junio 8 de 1945) ......... · ... 149, 2:¡. 

JEJRJROR IDJE HJECHO 

-116-

El error de hecho para que produzca en ca
sación la infirmación del fallo, requiere que 
sea evidente, manifiesto . u oste_nsible. (Ca
sación, LiX, Nos. 2025, 2026 y 2027,. octubre 
10 de 1945). .. .. .. .. .. .. .. .. .. .. . 7q6, 1 ~ 

EJRJROR lRElLA-TllVO AlL. NOMBIR.E Y APE
lLlLlliDO IDE lLA PERSONA lRESPONSAJBlLE 

IDEJL IDJEJLllTO 

-117-

Como ya lo ha dicho la Corte, no es el sim
P.le error en cuanto al nombre o apellido d~l 
responsable lo que causa la nulidad del pro
ceso si por otra parte el agente del hecho ilíci
to está identificado físicamente' con precisión, 
porque elJegislador no pudo, establecer ese 
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motivo con el necio propósito de crear recur
sos o asideros para hacer posible la repeti~ 
ción de las causas criminales. Precisamente 
lo~ delincuentes habituales suelen ser los que 
llegan a usar varios nombres y apellidos y 
mal podría la ley amparar esa treia brindán
dole la mane'ra de hacer anular :sus procesos 
con la esperanza de conseguir su impunidad. 
Lo esencial en esta causal es que no se pue
da obtener la identidad física del inculpado, 
supuesto que el nombre y apellido de las per
sonas es .apenas und de los medios de iden
tificarlas, aunque es uno de los principales. 
Lo que es absolutamente necesario es que se 
conozca al delincuente con todaJcertidumbre 
para evitar que caiga en manos de la justicia 
un inocente, pero esa identificación puede es
tablecerse por otros medios de prueba. De ahí 
lo dispuesto por el artículo 102 del Código 
de Procedimiento Penal. (Casación, LIX, Nos. 
2025, 2026 y 2027 bis, diciembre 6 de 1945). 

1027, 11¡. 

!EVITCCliON DE JLA COSA VENDliDA. -
QUE DERECHOS 'll'liENE El. COMPRADOR 
EVliC'll'O.- MEJORAS IP'UES'll'AS IP'OJR EL 

EN LA COSA EVliC'll'A . 

-118-

Es una idea profesada de muy antiguo la 
de que el vendedor de la cosa que luego es 
evicta debe responder de ello al comprador 
porque se reputa que en tal caso el vendedor 
no ha cumplido a cabalidad sus obligaciones 
relativas a la tradición de la cosa vendida; y 
la responsabilidad por esa culpa contractual 
se gobierna por las reglas generales de las 
conve~ciones, no por los preceptos contenidos 
en el Título XXXIV, Libro 4Q del Código 'Ci
vil. El incumplimiento del contrato no gene
ra por sí solo perjuicios morales, como en rei
terada jurisprudencia lo ha explicado la Cor
te. 

Las prestaciones a que el vendedor está 
obligado respecto del ~omprador en caso de 
evicción ·aparecen detalladas en el artículo 
1904 del Código Civil, que no habla de per
juicios, quizá por considerarlos representa
dos en dichas prestaciones y en el "aumen
to de. vaior que la cosa evicta haya tomado 
en p0der del comprador, aun por causas na
turales o por el mero transcurso del tiempo", 

· cuyo pago impone al vendedor el numeral 
6Q de dicha disposición legaL 

La ley no impone al comprador la obliga
ción de hacer expresa y formal denuncia de 

· las mejoras al vendedor al tiempo de denun
ciarle el pleito d~l cual puede resultar evic
ción. · El comprador amenazado de ser evicto 
por causa de una acción reivindicatoria, pue
de asumir procesalmente una de estas acti
tudes: 

a) Afrontar la defensa del pleito sin citar 
al vendedor, caso en el cual cesa la obligación 
de saneamiento por parte de éste ; 

b) Denunciar el pleito al vendedor, evento 
en el cual la demanda se seguirá contra el so
lo vendedor~un cuando "el comprador podrá 
siempre intervenir en el juicio para la con
servación de sus derechos". Estas dos situa
ciones están previstas y reguladas pr}:;:< los ar
tículos 1899 y 1901 del Código Civil. De acuer
do con estas disposiciones legales, cuando el 
comprador . omite denunciarle el pleito a su 
vendedor lo asume o hace suyo sin que de las 
resultas pueda luego culpar a su causante; 
pero si le denuncia el pleito, éste queda to
talmettte a cargo del vendedor, quien debe 
afrontarlo como verdadero demandado. Aun 
cuando el· comprador tiene derecho a inter
venir "para la conservación de sus derechos", 
no está obligado a hacerlo; y si el comprador 
no interviene en manera ·alguna (como en el 
caso de autos ocurrió), al vendedor deman
dado incumbe proponer y sostener todos los 
medios de defensa, así como exigir las pres
taciones ·a su favor para el caso de que la 
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acción prospere. De acuerdo con el articulo 
1906 quien debe responderle a la compradora 
evicta, en el caso de autos, del pago de las 
mejoras es su vendedor, sin perjuicio del de
recho de éste a repetir éontra el que triunfó 
en la acción reivindicatoria. Puede ser acon
sejable que al tiempo de denunciarle el plei
to.a su vendedor el comprador demandado en 
reivindicación le dé noticia de las mejoras he
chas por él en la cosa. Pero de que ese proce
dimiento sea conveniente nó se sigue que la 
omisión de tales informes pueda tener alean-· 
ce de acarrearle al comprador demandado la 
extinción de su derecho a obtener el sanea
miento, uno de c~yos puntos o Jspectos es el ~ 
pago de las mejoras. Ahora: como el apro
vechado con las mejoras es el reivindicador 
triunfante, es él quien debe, en definitiva, 
pagarlas; pero al vendedor incumbe obtener 
de dicho· reivindican te la prestación corres
pondiente, y si al defender el pleito no atien
de a este aspecto del litigio, queda sometido 
a la norma del artículo •1906 del Código Civil 
que le impone ·el deber de cubrir al comprador 

· evicto el valor de las mejoras en caso de que 
el que obtuvo la evicción no haya sido conde
nado a abonarlas. En una palabra: el ven
<ledor de la cosa está obligado .a pagar al com
prador evicto las mejoras necesarias y las úti
les hechas por éste. · 

Denunciado el pleito incumbe al vendédor 
atender la defensa de él hasta el registro in
dusive de la sentencia favorable a su parte. 
(Casación, I.;IX, Nos. 2025, 2026 y 2027, no-
viembre 30 de 1945) ............... 813, 1:¡ 

EXCEPCiONES 

-119-

Las llamadas excepciones de "carencia de 
derecho en la acción", e "inexistencia de las 
obligaciones que se demandan"· no pueden 
reputarse como hechos exceptivos, ya. q~e és
tos son todos aquellos por cuya virt1:1d las 

leyes desconocen la ex1stencia de la obliga
ción o la declaran extinguida si alguna vez 
existió y, por otro lado·, el fin de todo juicio 
~e encamina precisamente a esclarecer si al 
demandante le asiste el derecho que invoca 
o si tienen o no existencia las obligaciones 
que se demandan; aparte de que si como tales 
~xcepciones fue dable considerarlas, debe en 
ese caso estimarse que el sentenciador falló 
sobre ellas implícitamente cmindo ha decre
tado favorablemente las peticiones deman
dadas por el actor. (Casación, LIX, Nos. 2022, 
2023 y 2024, julio 11 de 1945) ...... 344, la 

EXCEPCXONES 

- 120-'-

N o está en lo cierto el recurrente cuando 
afirma que los únicos hechos que tienen la 
virtud de constituír excepciones perentorias 
son los quince señalados en el artículo 1625 
del Código Civil, pues ellás no sólo se dan 
cuando se producen hechos legalmente capa
ces de extinguir la obligación, sino también 
de desconocerla' si alguna vez existió. Entre 
los primeros están comprendidos todos los 
previstos en el artí~ulo 1625 citado, aunque 
fuera de ellos. se cuentan otros que dan el 
mismo resultado de extinguir la obligación 
como son, por ejemplo, la llegada del término, 
la imposib~lidad absoluta de ejecución y la 
muerte del deudor en los contratos celebra
dos intuitu personae, eomo e1 mandato, el co
modato y el depósito. Entre los segundos pue
den citarse la simulación, la falsedad, la cosa 
juzgada, la exceptio non adimpleti contractus 
y, en fin, "todo hecho en virtud del cual las 
leyes desconocen la existencia de la obliga
ción" (artículo 329 del c. J.). En ese segundo 
grupo se encuentra comprendida precisamen
te la ilegitimidad· de personería sustantiva 
en demandante y demandado: (Casación., 
LIX, Nos; 2025, 2026 y 2027, diciembre 13 
de 1945). . ..................... : 843, 2" 

•. 
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E:1KCEJPCWNES 

-121-

La excepcwn, en el derecho ritual, consti
tuye una noción inconfundible con la defensa 
del demandado. La excepción es un medio de ( . 

defensa1,_, mas no engloba toda la defensa, la 
cual, en su sentido estricto, estriba en la ne-. 
gaeión dl:ll derecho alegado por el demandan
te. Y la excepción comprende cualquier de
fensa de fondo que no cQnsista en Ia simple 
negación del hecho afirmado por el actor, 
sino en contraponerle otro hecho impeditivo 
o extintivo que excluya los efectos :jurídicos 
del primero y, por lo mismo, la acción. La ex
cepción es pues, siempre autónoma de la ac'
ción. Con 'ese alcance la define el art. 329 del 
Código Judicial, que define la excepción pe
rentoria. Esta, cualquiera que sea su natu
raleza, representa un verdadero contradere
cho del demandado, preexistente al proceso 
y susceptible de ser rec]amado generalmente 
a su vez como acción. !(Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, julio 31 de 1945). 406, 1 'lo 

. -122-

EXCEPCIONES 

La Corte, en numerosos fallos, ha sosteni
do la tesis de que el 'numeral 2Q del ar.tículo 
353 del C. J. debe entenderse en un sentido 
meramente formal; para que esta excepción 
prospere como dilatoria es necesario que ata
que la personería adjetiva, como· cuando una 
persona es demandada .a nombre de otra de 
quien no es su legítima representante. Mas 
cuando se trata de saber si lilna persona ~s o 
no la obligada a responde!: por determinados 
hechos, es cuestión de fondo que debe resol
verse en el fallo mismo y que, por lo tanto, 
no cabe presentar como una excepción dila-

toria. (Auto, Sala de Negocios Generales, 
LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, junio 20 de 
1945) ..................... ·.· ..... 546, 1'~ 

EXCEPCIONES EN JUICIOS JPOIR JU'l!US
linCCWN COAC'll'IV A 

-123-

Como ya lo ha dicho la Corte, las excepcio
nes que se 'proponen en un juicio seguido por 
jurisdicción coactiva, se dirigen a discutir la 
existencia y eficacia de la obligación que tra-' 
ta de hacerse efectiva, y es cierto que si aque
lla obligación emana de un contrato, o sea, 
de un acto de gestión, la exceiJción que se pro
ponga plantea una contención rel.acionada 
con" dicho acto, y como dicha contención no 
es administrativa, ha de conclu~rse que de ta
les excepciones corresponde conocer a la jus
ticia ordinaria (Auto, Sala de Negocio.s Ge
nerales,. LIX, N os. 2025, 2026 y 2027 -bis, 
agosto 27 de 1945) ..... · .......... 1113, 2"' 

· EXEQUllBllUDAD DEJL AJRTITCUJLO 28 IDE 
lLA lLEY 153 DE 1887 

--:- 124 _ . 

Aunque es exacto en principio que la ley , 
no dispone sino para lo futuro, el legislador 
colombiano de 1887 (artículo 49,' Ley 153), 
aceptando la conveniencia de expedir leyes 
retroactivas por imposición del bien general, 
consideró que no se justificaba la regla ab
soluta de la irretroacÜv:idad de la ley, y por 
este motivo derogó el artículo 13 del C. C. que 
lo establecía en forma terminante, quedando 
desde entonces sujeta la aplicación de la nor
tna jurídica de la irretroactividad legal, no 
al imperio de una disposición prohibitiva, sino · 
a la doctrina constitucional del respeto, obli
gatorio para el legisiador, del derecho adqui
rido con arregle> a las leyes civiles. Esta doc
trina constitucional, que a su vez e~ norma de 
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interpretación de la ley, tiene su desarrollo 
normativo en el articulado de la Ley 153 de 
1887, dictada por la misma asamblea que re
dactó el estatuto fundamental, y que en re
lación con aspectos diversos y múltiples de 
la legislación nacional da reglas para los casos 
en que al aplicar las leyes se advierta incon
gruencia entre ellas, u ocurra oposición entre 
ley anterior y ley posterior, o trátes~ de es
tablecer el. tránsito de derecho antiguo ~de
recho nuevo, con la intención doctrinaria de 
quitar rigidez al principio antigu'o de la irre
troactividad y señalando el límite que separa 
el dominio de la ley ántigua del de .fa· nueva 
no con una Íínea recta e inflexible sino con 
una que en partes se desvía conformándose 

J 

a las nuevas situaciones. 'La 153 de 1877 es 
en gran parte ley sobre el efecto retroactivo 
de las leyes en derecho privado y su fin. TI: o 
es· otro que decidir las ~ituaciones conflicti
vas que resulten de la aplicación de las leyes 
dictadas en diversas· époc~s, con vista a la 
teoría qel derecho adquirido que consagra la 
Carta. Este estatuto contiene un haz de solu
ciones para los problemas gue planteen las 
innova,ciones legislativas sobre el estado ci-~ 
vil de las personas, la capacidad, los contra
tos, el derecho de sucesión, etc. Respecto de 
los derechos reales consigna una nortna ge
ne·ral en. el artículo 28; y reglas de aplica
ción especial e!! los artí~ulos 31, 32. y 33 el). 
relación <_:on el usufructo, uso, habitación y 
servidumbres. \De estos derechos reales (de 
dominio, de herencia, de usufructo, de uso y; 
habitación, de prenda y de hipoteca}, el pri
mero que es el más caracterizado de los dere
chos reales tiene unr régimen especial en la 
Constitución que autoriza Ja facultad de ex
pedir leyes con efecto retro'activo por motivos 

'de utiLidad pública o de interés social, aun 
sin indemnización en casos especiales en que 
por razones de equidad lo determine el legis
lador, y en lo referente a ·los demás opera la 
doctrina general constitucional del derecho 

adquirido. Puede darse, y debe darse, al pre
cepto legal acusado un entendimiento que 
armoniza con la norma de la Carta de que los 
derechGs adquiridos con. just<;> título Y con 
arreglo a las ·leyes civiles no pueden ser .desco
nocidos ni vulnerados por fas leyes posterio
res, esto es, no puede el legislador "darse por 
desentendido" de su existenci~, ni herirlos o 
perjudicarlos con relación a las leyes civiles 
que configuraron su nacimiento. 

Cuando dice el artículo 28 que. "un dere
cho real adquirido bajo una ley y en confor
midad a ella, subsiste bajo el imperio de 
otra'', contempla la ocurrencia de que la nue
va 'ley exija· (lis tintos y nuevos requisitos pa
ra la constitución del derecho real, y enton
ces, ·tratándose de .}a realidad del derecho an
teriormente constituíq0, la ley nueva no tiene 
aplicación. Pero como jurídicamente no pue
de entenderse esto en el sentido de que esos 
derechos· reales sean perpetuos, ya que con. 
excepción. del ·dominio a los demás correspon
'de por esencia la calidad de temporales, el le
gislador puede innovar las causas y casos de 
terminación o pérdida, y ,es en frente de esta 
posibilidad como ha dicho que "en lo tocante 
a su extinción" prevalecerán las· disposicio
nes de la nueva ley, norma ésta de orienta
ción .judicial· para la aplicación de la nueva 
ordenación qqe da oportunidad para conside-

. rar la cuestión del derecho adquirido, pero 
que en manera alguna puede significar que 
ineludiblemente debe tener efecto retroactivo 
la ley nueva, en el sentido científico ,de regir 
el pasado para suprimir efectos realizados de 
un derecho, porque es evidente que las nuevas 
disposiciones legales sobre extinción de un 
derecho real, desde el punto de vista de su 
titular, pueden favorecerlo si," por ejemplo, 
eliminan causales de extinción o la dificul
tan, o perjudicarlo, si multiplican esas cau
sales o facilitan la extinción dei derecho. 

· (Sentencia, Sala Pl~na, LIX, Nos. 2019, 2020 
y 2021, junio 18 de 1945) .......... 81, 1~ 
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EXJEQURBRUIDA][) ID:I~ JLOS ARTRCUJLOS . 
7o IDJE JLA lLJEY 71 IDJE 1916, 1Q IDJE lLA lLlEY 
49 IDJE 1931, 89 IDIE JLA 62 IDJE 1939, 1Q, 29 Y 
39 IDJE lLA 45 IDJE 1931, 90, 100 Y 101"IDJE lLA 

. 167 IDJE: 1941 

~ 

- 125- ~ 

La técnica aconsejable en esta clase de ac
ciones exige que se acusen separadamente los 
textos que se reputan inconstitucionales. Ade
más, deben cumpLirse 1os requisitos estable
cidos en la Ley 96 de 19:36 designando los pre
ceptos de la Carta que se consideran infrin
gidos por las disposiciones acusadas, sin mez
clar aqu~llos sin orden ni concierto, circuns
tancia que le impide a la Corte precisar en 
cada caso cuál es la violación que se invoca. 
Finalmente, deben expresarse las razones de 
la inconstitucionalidad, como la ley lo orde
na, a fin de qué le. sea posible al fallador exa
minar los motivos en que la acdón se funda 
y determinar, sobre bases ciertas, el ejercicio 
de la tutela jurídica qu:e la misma Constitu
ción le ha confiado. 

Como lo dijo el séñor Procurador no es po
sible declarar inconstitucional un precepto le
gal que fija las bases y condiciones para la 
creación de Municipios y que establece requi
sitos para esos mismos fines y para· agregar 
o segregar términos municipales y determi
nar los límites entre los Distritos, puesto que 
la misma Constitu(~ión autoriza al legislador 
para precisar esas fomtalidades o requisitos. 
Estando modificados o sustituídos por nue
vos ordenamientos los :preceptos constitucio
nales que sirven de apoyo a la acusación de 
inexequibilidad, es obvio que la Cor.te deberá 
decidir la demanda de acuerdÓ con el conte
nido de los últimos; y de conformidad con és
tos -se repite- no hay motivos que induz
can a aceptar las pretensiones del d-emandan-

te. Otro tanto ocurre con las disposiciones de 
la ley 167 de 1941. Los· textos constituciona
les que entraron en vigencia desde el día 16 . 
de febrero dejan al legislador ordinario la 
atribución de competencia a los Tribunales 
Administ~ativos y al Consejo de Estado para. 
que estos organismos puedan cumplir su fun
ción jurisdiccional respecto a los actos de la 
administración. De donde resulta que ningu-. 
na de las disposiciones demandadas -del Có
digo de lo Contencioso AdministrativO- apa
rece en oposición con la norma constitucio
nal que le sirve de fuente jurídica. (Senten
cia, ,sala Plena, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, 
octubre 11 de 1945) ......... 636, 1~ y 2a 

JEXPIROPRACRONJES 

-126-

Las disposiciones de la ley 38 de 1918 atri
buyeron al Consejo de Estado la competencia 
para conocer de las causas sobre expropia
ciones y daños de la propiedad de los parti
culares, causados por órdenes o providencias 
de las autoridades administrativas naciona
les en los CflSOS previstos en esa ley; y el ac
tual Código prescrjbe igual regla de compe- · 
tencia, siempre que por causa de trabajos pú-· 
bUcos de la administración se ocupe o dañe 
la propiedad· particular. Tratándose de co
brar una indemnízación del Estado por ha
berse oc,upado con motivo de la realización 
de trabajos públicos de carácter nacional un 
inmueble del cual un¡:¡. persona privada se di
ce dueño, la compet!')ncia corresponde al _Con
sejo de Estado. Otra cosa sería si el predio 
ocupado hubiera sido' objeto de un juicio de 
expropiación, porque· entonces la acción para 
el pago caería bajo la competencia de los jue
,ces comunes. (Auto, Sala dE( Negocios Gene-
rales, LIX,' Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, octu
bre 5 de 1945) ..... ·.. . . . . .. . . . . . 11401 2¡¡. 
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JEXTJRAIDXCWN IDE CliUDADANOS IDE 
JP ÁllSES IDllSTllN1'0S AL QUE JLA JP][IDE 

, Y CONCJEJDE ' 

...:__ 127-

La nacionalidad del procesado cuya extra
dición se pide ·no es factor que la impida, ya 
que lo c~ntrario equivaldría a consagrar la 
impunidad de los extranjeros que delinquen 
en países distintos a aquel de que son ciuda
danos, y a privar d~ todo valor los principios 
universales de la territorialidad y extraterri-
torialidad de la ley pena! . 

Conforme a las normas del Acuerdo Boli
variano de 1911, aún vigente, basta que se 
haya dictado au,to de detención para que se 
pueda conceder la extradición, lo que consti
tuye una excepcióh al régimen del· est~tuto 
procesal penal colombiano, que requiere auto 
de proceder. (Auto, Sala de Casación Penal, 
LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, abril 9 de 1945). 

209, 2~ . 
1 -JF'-. 

JB.,ACUJLTAIDES IDE LOS JUECES SUJPE
lRllOJRES EN JLA llNSTJRUCC:U:ON IDE LOS 

SUMAJRWS 

-128-

La calidad de jefes de instrucción de los 
procesos que se adelanten dentro de su ju
risdicciÓn que la ley (artículo 64, C. P. P.) 
otorga a los Jueces de Circuito, no SI}Opone 
a la que la misma norma confiere a los Jueces 
Superiores para aprehender directamente la 
instrucción del sumario o designar el funcio
nario competente que deba encargarse de la 
investigación. · 

·"El uso de esta facultad· no configura ni pue-
. 0 . 

de configurar el abuso de autoridad definido 
y sancionado por el artículo 171 del Código 
Penal, ni menos el de usurpación de funcio
nes del art. 182 del mismo estatuto. (Auto, 
Sala de Casación Penal, LIX, N<;>s. 2019, 2020 
y 2021, abril 9 de 1945). . ........ 212, 2~ 

JF'AJLSEIDAID 

- 129- q 

La falsedad en escritos o docum~ntos (ar
tículos 231 y ss. del C. P.), que entraña siem
pre una .mutación de la verdad, puede ser ma
terial o intelectual. La primera ·consiste en la 
alteración o suposición de un escrito adicio
nando, o sustituyendo, o suprimiendo su con
tenido, como ocurre 'en los casos de los nu
merales 1? y 5Q a 9° del artículo 231 del Código 

. .Penal; la segunda en insertar palabras o cláu
sulas inexactas, esto es, que no estén de acuer
do con la realidad, como en los casos de los 
numerales 2Q a 4Q del mismo artículo. Mas, pa
ra que la falsedad en escritos constituya de
uto, es menester que se refiera a hechos que 
el escrito debe prob~r, que sea capaz de cau
sar perjuicios y que se haga con intención cri
minosa. En muchos casos basta la comproba
ciqn de la falsedad para que la intención de 
causar daño se presuma, como acontece en la 
falsedad m;;¡.terial en los documentos públicos 
o en los asimilados a tales para efectos de la 
sanción (artículo· 233), por ejemplo, si se 

· acredita la sustitución de la cláusula de un 
testamento o la suplantación de una firma 
en una letra de cambio, cheque o pagaré. Es 
que éntonc_es hay que respetar -p.or sobre todo 
la fe pública debida al documento y la prueba 
de la falsedad se hace patente· con el hecho 
material que la constituye. 

No ocurre lo mismo en los casos de false
·dad intelectual, en los cuales es menester de
mostrar -aun en tratándose de documentos 
públicos-, la intención dolosa de su autor, . . 
como cuando un notario asienta una cláusula 
errada en una escrítura o. un funcionario hace 
tma afirmación inexacta en un documento au
téntico, pero en esos eventos, aunque la· fe 
pública debida a esos escritos debe hacerse 
respetar lo mismo, la prueba de la falsedad 
no es ·tan evidente, desde luego que no cons
ta como en !'os de la falsedad material. Y por 

\ 
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lo fácil que es incurrir en error por diversas 
circunstancias. Y1 como la mala fe no se pre
sume, hay que acreditar que ha existido in
tención dañosa al estampar en un escrito pa
labras o frases que no sean las que han de
bido constar. (Auto, Sala de Casación Penal, 
LIX, Nos 2022, 2023 y 2024, septiembre 6 
de 1945) ........................... 528, 1 ~ 

IFKANZA. - EXCUSWN. - JI>IRlESClfU:P
CliON.- SUBIROGACKON DE DlEIRECHOS. 

- 130--

Sobre la alegación del recurrente de que el 
fiador de una obligación no puede ser perse
guido en juicio por el aereedor sin la compa
recencia simultánea. del deudor principal, de
be observarse que semejante· teoría está fue-

• ra de la realidad legal. Deudor a~cesorio es 
quien presta su garantía personal en guarda · 
de la. obligación contraída. por el deudor prin
cipal, pero que no participa de los derechos 
ni de las demás relaciones que surgen direc
tamente del contrato, y que tan sólo respon
de del cumplimiento, esto es, de las obliga
ciones contraída¡;; por aquel. Ningún prove
cho o ventaja reporta del contrato. Este es 
el fiador. Tal diferencia que proviene de la 
naturaleza de las, cosas se halla establecida 
en disposiciones .positivas como el artículo 
1499 del Código Civil. La solidaridad que no 
es un elemento de la esencia ni de la natu
raleza de los contratos, sino apenas una roo- . 
dalidad dE\ las obligaciones, en nada los afec
ta en lo que respecta a su sustancia ni eli
mina la diferencia que se deja apuntada Un 
fiador solidario puede ser perseguido por el 
total de la cosa debida, pues a ese fin respon
de la solidaridad ; pero no por ello se torna 
jamás en sujeto activo del contrato mismo, 
porq\le ningún derecho adquiere el acreedor, 

· ni lo ligan a él otras relaciones de derecho 
que no sea la de responder por la cosa debi
da; él es únicamente respecto del acreedor 

un sujeto pasivo de las obligaciones pendien
tes de su fiado. De ahí que sea cierto que el 
fiador que se obliga solidariamente con el 
dedor, no por ello se convierte en codeudor. 
Sigue siendo fiador, pues la solidaridad tiene 
como único efecto privarlo de un beneficio 
inherente a la fianza: la excusión. El medio 
más eficaz de renunciar el fiador a este bene
ficio es comprometerse solidariamente con el 
deudor. ¿Y qué es el beneficio de excusiónn si
no el derecho del fiador reconvenido a exigir 
que antes de proceder contra él se persiga la 
deúda en los bienes del deudor prinCipal? El 
fiaqor que se solidariza con el deudor pierde 
el beneficio de. excusión, y por lo tanto el de
recho de pedir que se persiga judiCialmente 
pr}Fero al deudor. y nótese que ese benefi
cio debe ser invocado expresamente por el fia
dor que no lo ha renunciado. Porque si no lo 
invoca cuando es requerido judicialmente, el 
.~uez tampoco puede decretárselo de oficio. De 
consiguiente, el simple fiador que no se ha 
obligado solidariamente puede ser demanda
do antes que el' deudor principal. Ellb no por 
ser codeudor sino por ser fiador. Y en tal caso 
la demanda es viable, y contra ella apenas 
tiene el beneficio de excusión, que debe ser 
invocado. oportunamente por el fiador de
mandado, qui~n, además desde que lo invoca, 
está comprometido con el acreedor a señalar 
los bienes del deudor con los cuales puede sa
tisfacer el crédito. Sin cumplir ese requisito 
tampoco prospera la excusión (Artículos 
2383, 2385 y 2386, C. C.). 

La fianza mercantil, que es una modalidad 
de la fianza civil, no da derecho al fiador a 
oponer al acreedor el beneficio de excusión, 
salvo estipulación en .:eontrario. Y a lo ünic'o 
que tiene derecho• el fiador "ejecutado antes 
que el deudor principal", según: el artículo 
957 del código respectivo, es a denunciar para 
él pago de bienes de éste los embargables 
conforme a la ley. La mencionada disposi
cién supone, pues, el principio- inherente a la 



fianza civil de que el acreedor tiene el derecho 
de demandar del fiador el cumplimiento de 
la obligación principal, sin la audiencia ni la 
concurrencia al juicio del deudor principal. 
(Casación, LIX, Nos. ·2025, 2026 y 2027, oc
tubre 17 de 1945). . . .. . . . . . . . . . . . . 724, 1 a . ' , 

FliANZA DE MANEJO 

-'131- ' 

Declara la Corte que en su sentir, 1-m con
trato de fianza para respondeF del manejo _de 
un funcionario público, en su calidad de con
trato accesorio a la obljgación principal del 
funcionario obligado, no es un acto de ges
tión de la aut0ridad pública sino que sigueoa 
éste respecto la naturaleza jurídica del acto 
principal al cual accede. En este sentido tiene 
sentada· la Sala jurisprudencia. En el. caso 
de autos si la jus~icia cont~ncioso-administra
tiva es competente para conocer del juicio de 
ejecución contra el deudor principal, parece 
no pueda admitirse, sin dividir con ello la 
continencia de la causa, que sea competente 
exclusivam.ente la justicia ordinaria para co
nocer de la misma acción contra el fiador so
lidario (Auto, Sala de Negocios Generales, 
LIX, Nos. 2025, 2026cy 2027-bis, julio 4 de 
1945)'. 

FliDEliCOlVHSO 

-·132-

El artículo 805 de1 C. C. próhibe establecer · 
dos o más fideicomisos sucesivos. Si se mi- ' 
rara exclusivamente a esta prohibición, ha
'bría de deducirse la nulidad de un acto que la 
desoyese; pero agrega en su inciso 2Q: "Si de 
hecho se constituyeren, adquirido el fideico
miso por un<! de los fideicomisarios nombra
dos, se extinguirá para siempre la expectati
va de los otros". Así, pues, no es la nulidad 
la consecuencia de tal infracción, sino la muy 

1 . 

ll.293 

distinta que la misma disposición legal esta
blece. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027 

· bis, septiembre 15 de 1945) ........ :926, 1" 

IFUACION DE LA CUANTIA DEL PL.Eli'll'O 
1 

-133-
' 

La fijación de la cuantía exigida en el ar-
tículo 205 del C. J para el libelo inicial mi
ra a la determinación de la competencia del 
Juez y a la división al respecto de las cuan
tías en mayor y menor; de suerte que la exi
genci¡l. que se haga por la ley donde y cuando 
aquella disposición la hace, es una circuns
tancia que demuestra que, concretada la fi
jación a ese fin, no puede reputar.se vedada 

0
ia fndagación del valor efectivo de lo dispu
tado cuando se trata, no ya simplemente de 
establ~cer la competencia de cierto juez en 
razón de trfltarse de asunto de mayor cuan
tía o de menor cuantía, sino de saber si pro
cede o no el recurso de casación porque a la 
hora de éste el valor efectivo de aquello al
canée o n.o a la cifra señalada po~ el artículo 
519 de ese Código. Esa fijación inicial la ha
ce el actor como a b!en tenga y por su solo 
dicho verificable o controlable· únicamente 
cuando el demandado reclama, de lo qu'e es 
dueño de hacer o no, no suministra siempre 
la base firme necesaria· para conceder o ne
gar este recurso, por lo cual el artículo 524 
de la misma oo;ra autoriza un avalúo pericial 
que disipe la duda cuando hay verdadero mo
tivo para ésta. 

Mientras-rigió 'la ley 105 de 1890, dada la 
redacción de su artículo 4Q, hubo de entender
s~ que la determinaciÓn inicial de la cuantía 

'producía sus efectos para todo lo que en la 
actuación hubiera de guiarse por ella; pero 
hoy, en vista de lo antedicho sobre el artículo 
~05, ·no puede darse a esa fijación ese alcan
ce, sino que ha 'de reconocérsela circunscrita 
a lo ya visto sobre competenCia. Eri este sen
tido fue muy categórico el artículo 4Q de la 
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ley 90 de 1920 que, con la sola .salvedad de 
los casos allí puntualizados, ordenaba que an
tes de decidir sobre la concesión del recurso 
de casación, cuando no apareciera ep. el pro
ceso el valor de las cosas materia del pleito, 
se fijara p¿r medio de peritos la cuantía de 
la acción, "aunque en la demanda se determi
nen dichas cuantías". (Auto, Sala de Casa-. 
ción Civil, Nos. 2025, 2026 y 2027, agosto 14 
de 1945) .................... : .... 852, 2" 

IF'KUACWN NATURAL. - IEJF'IECTO IDIE 
LAS SIENTIENCIAS SOBRE JF'U,:U:ACliON. 
TIEORliA IDIEL LIEGli'll'llMO CONTRAII:HCTOR 
:EN LAS LIEG:U:SLAC:U:ONIES CH:U:LIENA Y 
COLOMBliANA -liNTJE:RJPRIETACWN IDIEL 
NUMERAL 2Q IDIEL AlRT:U:CULO 403 IDIEL C. 0 

C. - AMBR'll'O IDE ACCWN IDIE LOS AR
'll'KCULOS 400, 401~ 40~: Y 404 lEN LA LIEY 

· 45 ID:E 1936. - IPRUIEJHA IDEL HECHO IDIE 
LA JF'liUACXON NATURAL - PRIESUN
CWNIES. - RIESUM]~N FINAL IDIE LA 
IDOCTRRNA DIE LA CORTE QUIE JECHO 

JPOR TRIERIRA LA ANTIERROR. 

-134-

Los artículos 401, 402 y 403 del C. C., que 
no pueden tomarse aisladamente unos 'de 
otros, sino constituyendo todos entre sí una 
,sola regla armónica, configuran una excep
ción_ al artículo 17, o autorizan de manera ex
presa que los fallos a que la primera dispo
sición se refiere, condicionados por las otras 
dos, tengan efectos generales absolutos . El 
artículo 401, complementado por los 402 y 
403, comprende claramente- dos especies de 
juicios: primero, aquellos en que se contro
vierte la filiación legítima, provenientes de 
las acciones de impugnación o de reclama
ción de la paternidad legítima, consagradas 
en el capítulo 1 o, Tí tul o X del Libr0 1 Q del 
Código en los artículos :~37 y 52 de la ley 153 
de 1887, correspondientes al Títúlo XI del 
mismo Libro y en el artículo 406, y segundo, 

las controversias sobre maternidad prove
nientes de las acciones sobre impugnación· o 
reclamación de la maternidad, contemplada 
en lo~ artículos 335 a 338, integrantes del 
Título XVIII ibídem y en el mismo artículo 
406. Mas no en todas las acciones referidas 
la sentencia que las defina se reviste de 
efectos absolutos, sino aquellas colocadas 
dentro del. artículo 402, una de cuyas condi
dones establece que se hayan dictado con 
audiencia del-legítimo contradictor. 

En los artículos 315 a 320 del C. C. de Chi
le reglamentó rl. Andrés Bello el alcance de 
las sentencias dictadas en las actuaciones 
sobre paternidad legítima y maternidad dis
putada, para lo cual se valió del discutido 
co~cepto del legítimo contradictor, pero pre
dsándolo por medio de la determinación en 
la misma ley de las person~s que en cada 
caso tienen ese carácter. De manera que en 
Chile como en Colombia la teoría del llegíti
mo contradictor, que en Francia no pasó de 
ser mera tesis abandonada de COI\troversias, 
se consagró en la ley con el fin de formular 
una derogación particular y también -limita
da al principio de derecho común sobre rela
tividad de la cosa juzgada. Según los artícu
los 315 a 317 del Código de Chile (artículos 

. ~01 a 403 del de Colombia), la estructura 
esencial del sistema so9re la cosa juzgada 
en materia de fallos de filiación legítima y 
maternidad, está comprendido en las si
guientes reglas que forman un todo armó
nico e inseparable: Las sem.teltllcias ex]!l~di
das tln los juicios de estado sobre filiación 
legítima y ~obre maternidad Sinll'teltll efectos 
contra ,todos siempre que reúltllaltll los siguñem
tes requisitos: a) Que la sentencia haya ]l}a
sado en . autoridad de cosa juzgada; lb) Que 
esa Seltlltencia se haya prolt1lumciado Nllt1l aun
diencia de legítimo contradictor; sir2ntdlo !e- , 
gítimos contradictores: en la cues~ióll1l de 
paterni'dad, el padre contra ell lh..ijo o ell lh.ñjo 
contra el padre; y en lla cuestñóll1l d1e m.ater-
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~mirlad, la madre contra e} lhijo o el hijo con- apenas tiene fuerza relativa, vii)culando so
tra la madre, y e) Que llUO·lhaya habido co- lamente a las 'f)artes que han litigado en el 
lusióllU .en el juicio. Cuando alguno de los - pleito. 1 Tales· casos son los de los artículos 
tr!'!s ·requisitos anteriores falta, la sentencia 219, 220, 222 y 337 del C. C. Por estas dis
no pasa en· autoridad de co~a juzgada sino posiciones se puede ver cómo es de opuesto 
entre las partes que han litigado. Rige en- a la realidad el postulado jurisprudep.cial de 
tonces la regla de la relatividad de los fa- que cuando se tratá de obtener judicialmen
•llos. La falta de análisis del segundo requi- te una declaración o recono.cimiento de pa
~ito ha ocasionado la errónea interpretación ternlaad, aun legítima, la acción está expre
que se les ha dado en Colombia a los artícu- samente reservada en nuestra ley al hijo 
los 401 .a 403, dándoles significación diame- que la solicita,1 con audiencia del padre o de 
tralmente opuesta a la idea que encarnan, la madre que se ·opone,. por cuya razón el ar-

, sobre la cual siempre estuvieron de acuerdo · 'tículo 401 consagra, no la teoría del legítimo 
lo~ comentadores chilenos y colombianos. 

1 contr~dictor, sino el principio de los efectos 
absolutos . de las sentencias sobre filiación. 

Se controvierte la paternidad legítima con Si eso fuese verdad existiría .contradicción, 
legít1mo contradictor, y el fallo qüe en tales como lo dice e1 Tribunal' de Medellín en sen
juicios se pronuncie tiene efectos absolutos; tencia de ·14 de julio de 1942, entre el ar
contra todos: 19 Cuando conforme a los ar- tí culo 403 y las disposiciones mencionadas 
tículos 214, 215 y 237 del C. C. y 39 y· 69 de ' en los títulos x· y XVIII del Código Civil. 
la ley 95 de 1890, el marido impugna la le- La prescripción del artículo· 403, según el 
gitimidád del hijo; y 29 Cuando alguno se cual, "siempre que .en la cuestión esté coro
presenta y promueve pleito como verdadero prometida la paternidad del hijo legítimo 
padre de la persona que pasa por hijo legí- deberá el padre intervenir forzosamente en 

' 1 . 

timo de otro, según el artículo .355, ord. 29, el juicio so-pena de nulidad"~ no debe enten-
o como verda,dero hijo del padre que lo des- derse .en el 'Sentido_ de que son inválidos los 
conoce, según el artículo 406: En la cuestión juicios seguidos entre personas 'que no sean 
de maternidad hay legítimo COI!_tradictor, Y las enumeradas en la primera parte del ar
el fallo que en tales casos se pronuncie tiene tículo, pues si así' fuese quedarían sobrando 
efectos absolutos, por. mandato del artículo ·~n el Código Civil las acciones de im.pugna-
401, cuando se pretende probar que la ma- .ción .de la paternidad y de desconocimientQ 
dre legítima que vive no es tal madre, en de la maternidad que se otorgan después de' 
ejercicio de las acciones consagradas en el muerto el padre o la madre e igualmente ha
título XVIII, de la maternidad. Ahora, apli- · bría que dar por inexistente el artículo 406. 
cando la misma idea del artículo 403, de qu~ El alcance de esa cláusula es muy fácil de 
legítimos contradictores son, en la cuestión determinar: · Coope~a prinCipalmente la dis
de paternidad, el padre contra el hijo o vice- posición en las· disputas sobre maternidad. 
versa, y . e~ la cuestión de materniaád la Fue consagrada en atención a esa clase de 
_madre contra 'el hijo. o viceversa, se tiene· controversias de las cuales sin discutirse di
entonces, pOF consecuencia, que los proceSOS rectamente sobre la paternidad, esta cues
se ventilan por· personas que no son legíti- tión sin embargo, también está comprometí-· 
mos eontradictores entre sí en varios casos da; como cuando viviendo el marido se dis
de acciones expresamente reconocidas en· el cute la maternidad deL hijo, pues si la mujer 
eódigo, cuyo sentenciamiepto, por lo tanto, no es la verdadera madre, el marido no será 
Gaeeta-5· 

\ 
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tampoco el padre legítimo, y, al contrario, · hermanos, a uo ser por la existencia del su
declarada la maternidad, el ·marido será el . puesto hijo, ·que les arrebata la herencia;.por 
padre en virtud de la regla pater is est. . . lo cuál entonces pueden disputar los herma
,En estos cas.os debe intervenir forzosament~ nos la maternidad según el artículo 337, con 
el marido en e1 juicio, claro que estando el· obj'eto de que aclarado que no ha habido 
vivo, pues si está muerto no hay sujeto a tal hijo, recojan la herencia de la supuesta 
quién hacer intervenir; además de que las madre. Por aplicación del inciso 2° del ar-. 
respectivas acciones no están condicionadas tículo 403 aquí ta~bién tendría que hacer-' 
a la vida del marido,. pues vuelve a re~etir- se intervenir al supuesto padre en el·pleito, 
se que si ello fuera aa·í habría que borrar los so pena de nulidad .. Fuera de los ahteriores 
Títulos X y XVIII del C. C. y el artículo 406. pueden presentarse otros casos, dada la com
Por lo tanto, e:1. cumplimiento del artículo. pl~jidad Y. variedad de acciones sobre mater-
403, el padre, mientras viva, deberá· ínter- nidad. Pero los enumerados sirven para po
venir fo:rzosamelllte en el juicio, so pena de , ner de manifiesto el alcance de la 1 regla, 
nulidad: 19 Cuando algún interesado distin- muy distinto del que hasta hoy le s'eñala la 
to del padre, provoque. contra. eLhijo la ac- jurisprudencia de la Corte, consi'stente en 
ción de impugnación de ~u legitimidad, por establecer -que las acciones de reconocimien
haber nacido después de expirados los 300 to de la paternidad nct se pueden promover 
días subsiguientes a la declaración de nuli- despuéi de muerto el padre, ni siquiera ·con
dad de1 matrimonio, apoyado en el artículo tra los herederos de éste. Taf9p0CO, como lo 
220. Fuera de este caso, no se ve posible la qijo algún Tribunal, la disposición es una 
a¡:¡licación de la comentada regla del articul~ repetición del artículo 216. Según la nueva 
403, en las acciones de impugnación de pa- idea de la Sala constituye una regla de al
ternidad. 29 Cuando la supuesta madre, pre:- canees propios y espeCiales, siendo, además, 
tendiendo probar la t'uplantac_ión-del hijo, se armónicos dentro de la institución del legí
ditige contra el supuesto hijo para impugnar timo contradictor definida en la 1ey. 
la maternidad, según el derecho consagrado· El ámbito de acción de los artículos 401, 
en el artículo 355, inc. 19; y 39 Cuando.· el 403 y 404 en la ley 45 de '1936 debe ser todo 
hijo que pasa por legítimo de dos cónyuges el que le corresponde a la noción examinada. 
determinados lo es de un matrimonió distin-· El legislador de 1936,.,tomó la institución del 
to, los verdaderos padres pueden segu,ir el legítimo'contradictor y la incrustó en las'ac
juicio disputando la maternidad, según el ciones sobre la investigación de la paterni
inc. 2~ ·ibídem. En este caso el juicio se se- dad natural con las acomodaciones inheren
g':lirá, como es natural, contra la señalada tes a la naturaleza del nuevo derecho. Apli
madre supuesta; y por aplicación del artícu- C;l.ción lógica y natural de. dicha institución 
lo 403, al marido de ésta que será el supues- dentro del estatuto de filiación nat~ral es 
to padre, tiene que ll.amárseie al juicio por- que s~ el juicio de declaración de la paterni-

' que junto con la maternidad está compro- dad natural se sigue con el pretendido pa
metida también la cuestión de: su paternidad. dre, la sentencia que se dicte oblig_11 a todos, 

, 49 Mientras vivan ambos padres supuestos, en fuerza de sus efectos erga omnes. Lo 
ninguno de sus presuntos herederos tiene ac- que no ocurrirá cuan~o la decláración de pa
don para impugnar la maternidad, áunque -ternidad se demande' después de m\lerto el 
tengan conocimiento del fraude. Pero si mue- / padry, contra sus herederos, porque enton
re la madre heredarían; por ejemplo, sus ces la sentencia que se dicte, no habiéndolo 
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sido con audiencia del legítimo contradictor, 
tiene los efectos comunes de la cosa juzgada, ' 
de crear vinculaciones obligatorias limitadas 
a los litigantes. Consecuencia de esto es que 
si el juicio se sigue eón el padre, la senten
cia q\le se dicte obliga a todos, en fuerza de 
sus efectos erga·on1nes. · 

Según el articulo 406 nada podrá. oponerse 
a quien· se pr,esente co~o vei·dadero hijo le
gítimo del padre o madre que lo desconoce. 
La acción es imprescrip.tible.; Es una regla 
de derecho universal, enunCiada en ·el artícu-

' . ' 

lo 328 del C. C. francés. . , ' 
· Complementada ,la acción de 'declaración 
de la paternidad natural con la institución 

· del legítimo contradictor, aplicable por man.:. 
dato del artículo '/9 de ·la ley .45 de 1936,' a 
los fallos que les pongan término a las inves-· 
tigaciones· de esa paternidad, se con el ilye 
qu~ demandando e! pretend1do padre en vida, 
la sentencia dictad~ con audiencia del legíti
mo .contradictor tiene efectos contra todos, 

·aun cuando el padre muera durante el .jui
cio, pues en tal caso, citados todos lo¡:; here
deros, opera el artículo 404. ::>i muerto el 
padre se inicia: la acción la sentencia que so
brevenga, por no haber sido dictada con au
diencia del legítimo contradictor, limita su 
imperio a las partes contendientes. En con
secuencia, muerto el padre, subsiste ei dere
cho del hijo a obtener la declaración· judicial 
de su filiación, pues la voluntad, del padre 
·en nada afecta la vigencia de ese derecho, 
comoquiera que el reconocimiento depende 
de un 'hecho independiente de esa vóluntad. 

En la prueba de la ,paternidad natural no 
siendo posibl~ acreditarla por medios direc
tos, la ley recurre a presunciones. Entonces 
la verdad judicial de éstas debe imponerse 
a la conciencia del Juez espontánttamente, 
sin dificultades . 

.!En resumen: a) Los artículos 401 a 404. 
del C. C. establecen legislativamente el· sis
tema de los legítimos contradictores, cuyo 

cbjeto es proveer, en algunos casos de Esas 
accíories, excepciones a la l'cgla · gen,eral de · 
derecho positivo sobre t:l alc::.nce re'ativo de 
las senü~'ncias jn<liciales: b) Sobre este al
cance de los artíe"ulos men~ionados nunca 
hubo la menor duda en la doctrina de todos 
los comentadorEs del Código de Chile y del 
colombiano, tanto antiguos· comó modernos, 

1 

estatutos en que son idénticas' dichas dispo-
siciones. e). Los antecedentes del inciso 2? 
del artículo ·317 del Código de Chile, cones
pondiente al 403 del Y col·ombiano y el modo 
armónico como se hace patente .que debe 
operar e~e mandato en las¡ acciones de .filia-: 
ción, especialmEnte en materia de .disputas 
sobre !.a maternidad, acreditan incontroverti
blemente que cuando el inciso dispone que 
"siempre que en !a cuestión esté comprome
tida la }Jaternidad del hijo deberá el padre 
intervenir. forzosamente en el jEicio so pena 
de nulidad", lejos está de significar que con 
el deceso de!· padre niuere la acción del hijo 
para reclaníar su filiación, o la ac'ción' del 
padre. o de )a madre para discutir su calidad 
de tales, pues si se le diera ese significado 

. se den~u·mbaría toda la estructura -legal de . · 
l~¡;; diferentes acciones de filiación, tan cien
tíficamente ordenadas En el Códigó Civil, 
d) D~ consiguiente, incrustada la acción de 
legítimo contradictor en las acciones sobre 
declaración de la, filiación natural creadas 
en la ley 45 de 1936, es forzoso aplicarla en 
ese nuevo campo. con el mismo sentido que 
posee en las acciones de filiación legítima, --. 
que como se ha visto, no e-s de privar al hijo 
del derecho de reclamar su verd¡:tdéro estado 

·por la muerte del padre, sino el de diferen
ciar los casos en que la sentenciá tiene efec
tos erga omnes de los en que tan sólo tiene 
efectos -relativos. e) En la ley 45 de 1936 se 
prescindió expresam~nte de establecer tér
minos especiales ·de- prescripción para la ac
ción de decl'aración de la filiación natural. 
Sobre· el particular conviene una reforma le-
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gislativa que establezca un término cor~ y 
perentorio a título de caducidad, a partir de 
la muerte del padre, en que la acción sea 
aceptable contra. sus l;erederos. f) Aceptado 
como está de modo unánime, inclusive por · 
las anteriores senteneias de la Sala que la 
ley 45 de 1936 responde a elevados requeri
mientos de justicia social, la misma justicia 
exige todavía con mayor apremio, que la 
muerte de1 padre no prive de la acción al hijo 
contra sus herederos. g) Como el artículo 

( . , . 
4Q de la ley 45 de 193:6 crea una acc10n ex-· 
cepcional ~e investigación de la paternidad 
natural, basada en hechos. que exigen una 
previa calificación judicial eri sentencia a 
que haya precedido el más amplio debate 
contradictorio entre el hijo y el pretendido 
padre y sus herederos,. es grav~mente equi
v~ado sostener · que tal calificación · pueda 
intentarse por vía surnaria, por ejemplo, en 
el juicio de sucesión. h) Dada la compleji
dad que entrañaR los cinco hechos q~e auto
rizan la investigación de la paternidad natu
ral se impone el rigor para apreciar y dar 
por establecidos· esos hechos, especialmente 
cuando tiene cabida la prueba testimonial. 
i) Por último, igualmente es conve,niente que 
respecto de las causales 4~ y 5a del artículo 
4Q de la ley 45 de 1936 ésta sé reforme en el 
sentido de requerir como necesario para dar 
por probadas esas causales un principio de 
prueba por escrito, emanado del pretendido 
padre, que haga verosímil ei hecho~Utigioso. 
La comprobación ·de esos estados no debe 
dejarse a merced meramente de la prueba 
testimonial, peligrosa por los abusos que 
con ella se cometen. Cuando entre el presun
to padre y la madre han existido de manera 
notoria relaciones sexuales estables (nume
ral 49 ), o cuando el hijo alega la posesión 
notoria para obtener la calificación de su 
filiación n~tural ('ord. f)9), es natural y ob
vio que exista prueba literal directa o indi
recta dimanada del padre, de donde se de-

duzcan aquellas relaciones o se infiera la 
aceptación de la paternidad. (Casación, LIX, 
números 2025, 2026 y 2027, octubre 19 de 
1945) .......... , ........ 684, 1~ y SS. 

lFliUACKON NATURAJL 
-135-

•) 

'\ . 
De conformidad con el artículo 1 Q de la Ley 

45 de 1936, han de ser reputados como hijos 
naturales, Q.esde su concepción, quienes obtie
nen declaración judicial de tales. (Casación, 
LIX, Nos. 2025, 2026'y 2027-bis, septiembre 
20 de 1945). . ..................... 929, 1'¡ 

lFKRMAS liliE JLOS TESTIGOS EN lLAS ES
ClRliTURAS PUBUCAS 

-136-

La presunción de autenticidad de las fir- . 
mas de los otorgantes de una escritura pú
blica, de los Notarios y de los testigos no es 
dable ·desvirtuarla sino con prllebas suficien-

' tes y plenas que la contrarresten. 
Conforme a la modificación que el artícu

·lo 333 de la ley 57 de ~887 introdujo al 2595 
del Código Civil continúa subsistiendo la exi
gencia de la firma, entera o no, de los testi
gos in~trumentales, como una formalidad sus
tancial para la validez del respectivo instru
me:p.to. y¡ corpo a1 tenor d.e lo dispuesto en el 
inciso 2q del artículo 1857 del Código Civil 
la formalidad de la escritura pública, en tra
tándos~ de venta de bienes raíces, es reque

.rida en atención a _la naturaleza del cl)ntrato, 
ello quiere decir que aquella nulidad tiene, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 

· 17 41, ibídem, la calidad de absoluta, como así 
lo dedujo atinadamente el Tribunal. (Casa
Ción, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, noviem-
bre 16 de 1945) ................... 783, 1~ 

e 



-G-
, GLOSAS DE LA CONTlRALOl!UA A LAS 
CUENTAS PRESENTADAS POJR LOS TE
SOREROS O DEPOSXTAJRIOS DE JFONDOS 
JPUBUCQS.-SE DIJR!ME UNA COMPE
TENCIA NEGATIVA. ENTRE DOS ENTI-

DADES 

- 137--:' 

En el poder que tiene la Contraloría _para 
vigilar las inversiones de los fondos confia
dos a los tesoreros o depositarios de fondos 
públidos está comprendida la .facultad de glo
·sar las cuentas cuañdo los obligados a ren
dirlas no se ajustanen su rendimiento a las 
exigencias del Código Fiscal. pe manera que 
cuando un Contralor hace observaciones a 
las cuentas y formula las glosas, no hace 
otra cosa que velar por la correcta adminis
tración de los fondos públicos: Obra, pues, 
como guardián o <;elador de tal administra
ción y no como contrati~ta, .cuando le avisa 
el responsable que sus cuentas están mal ~i
qui-dadas y que la entidad cuyo tesoro está 

o afectado con esas cuen'tas tiene a su favor un 
saldo que el responsable debe satisfacer. Co
mo funcionario de una entidad de derecho pú
blico obra. tambi'én el Contralor cuando re
quiere al responsable para que conteste las· 
glosas; y solamente én esa condición oficial 
es como un Contralor puede fenecer definiti
vamente las cuentas de manejo o elevar a al
cances las glosas. hechas a las cuentas de los. 
responsaqles y que éstos no hayan podido jus
tificar en la contestación provocada por el 
Contralor. (Auto, Sala de Negocios Genera
les, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, agosto 
23 de 1945) ...................... 1106, 1"' 

. GlRADUACWN DE CUiPAS 

-138-

La graduación de culpas contemplada por 
el' artículó 63 del Código Civil se refiere a 
contratos y cuasi cont,ratos,_ mas no a· delitós 

'y cuasi delitos,. de los cuales esa clasificación 
está excluída. La disposición define el alcan
ce de las tres nociones de culpa· cuando la 
ley, regulando relaciones contractuales, acu
de a alguna de ellas graduando la responsa
bilidad del deudor segiln la gravedad de la 
culpa cometida. Ejemplo entre otros los ar
tíCulos 298, 627, 1604, 1356, 2119, 2203 y 
2347 del Código Civil. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, julio 31 de 1945). 409, 2') 

-H-
HECHOS DE LA DEMANDA 

-139-
" Según e1 artículo 737 del C. J., los hechos 

en que se apoya una demanda en juicio or
dinario, se deben expresar. debidamente cla
sificados y numerados. De esta suerte, en la 

. clasificación que se haga de una demanda, 
. pueden agruparse diferentes cosas que per
miten considerarse como pertinentes al mis
mo hecho, aun cuando en verdad dicha cla
sificació.n, en la mayor de las veces, abarca 
y contiene varios hechos y afirmaciones ata
ñaderas al hecho principal. El ·artículo 737 

. del C. J < nq_ expresa, en forma terminan t.~, 
que los hechos deben indicarse separadamen
te uno de otro, es decir, que en la. clasifica
~ión y numeraci_ón del hecho, estén excluídos 
otros puntos o afirmaciones que contengan 
otros hechos, aunque se relacionen con el he
cho principal. Lo que acontece es qué el hecho 

·se presenta rodeado de todo -aquello que se 
relaciona con él y de ahí qqe en su clasifica
ció:q se haga la historia completa de lo que 
lo configura. (Auto, Sala de Negocios Gene
rales, LIX, N9s. 2022, 2023 y 2024; junio 21 
de 1945) ........... · .............. 547, 2" 

HElREDEJROS 

-140 -· 

En habiendo descendientes legítimos para 
el caso de faltar ascendiente, la ley finge que 
el ascendiente premuerto,' indigno o deshe-
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redacto o que ha repudiado, no falta, porque o 

su puesto, hasta con el mismo grado de pa
rentesco con el difunto, automáticamente se 
llena con la descendencia legítima, a la cual 
confiere este ·derecho por sí misma, por ser. 
descendencia legítima, no por herencia del 
ascendiente, sobre lo cual este concepto qu~
da muy aclarado a1 citar por contraste el de
recho de traszvisión reglamentado por el ar
tículo 1014; cuyo ejercicio requiere la acep
tación de la herencia del transmisor,' como 
es lógico, porque la transmisión se ·estable
ce en favor' de los herederos del asignatario 
que fallece sin haber aeeptado o repudiado la 
berenc1a o Íegado que se le ha .deferido. (Ca
sación, LIX,' N os. 2025,, 2026 y 2027 -bis, sep-
tiembre 15 de 1945). . ............. 952, 2~ 

lHIOMKCKDKOS KN'K'ENCKONAJL 
y· UlLTIRAKN'K'ENCKONAJL 

-142 ;__ 

E1 elemento que diferencia el homicidio 
intencional y el h~micidio ultraintencional 
es el propósito: el de matar aquél, y el de 
causar lesiones, éste. 

De este principio surgen dos postulados, 
uno de Derecho Penal Material, el de• que la 
negación de1 propósito en el homicidio inten
cional no lo convierte automáticamente eri 
ultraintencional, y otro de Derecho Penal 
Formal, el de que· los falladores no pueden 
sa-ncionar especie delictuosa no deducida en 
el auto de proceder, ni declarada por el Ju
rado. (Casación, LIX, Nros. 2022, 202.3 y 
2024, agosto 17 de 1945) . . . . . . . . . 498, 1 ~ 

!EiOMlfCliDIO IMPJERJFI~CTO Y ACTOS QUE ' 

LO CARACTERIZAN 

-ll-

IMPUESTGS ID][JRJEC'K'OS E liNIDKREC'K'OS 

\ --143-
\ 

-141-

'La entidad o categoría de1 homicidio im
r:erfecto tse subordina· al iter.· c:dm.inis re
corrido por el agente y a la especie de actos 
realizados; así, El intentado requiere los ac·-

" tos preparatorios y el pr~ncipio de los actos 
ejecutivos necesarios a la consumación, y el 
frustrado todcs los ejeeutivos o consuma ti-, 
vos desde el punto de vista subjetivo; En 

ctros términos, en el intentado hay un prin
cipio de ejecución que :;e suspende en ciial
quiEr punto de su curso o desarroll~ por cir
cunstancias· extrañas al querh del agente 
del delito, y en el frustrado. se recorrió todo 
el Her crimina1e pero ·sin h. producción del 
r<:sultado. que (!l .agente se Jropuso por cir
ctfnstancias ajEr:as a su vo:u 1ü1d. (Casación, 
LIX, números 2019, 20~~0 y 2021, mayo 29 
ele 19-1_5) . . . . ..... • ... 235, 2~ 

La Corte prohija y sustenta su anterior 
doctrina según la c;ua-I cuando se trata de 
impuestos indirectos no es posible decretar 
la devolución de ellos. 

:Un im1mesto que, como el establecido por 
el artículo go de la Ordenanza número 37 de 
1929, tiene en cuenta al propietario mismo 
del vehículo para cobrar a éste el impuesto, 
las especifi<:_aciones de cada vehículo para 
determinar el importe del tributo; en que el 
pago se hace por períodos fijos y aun anti
cipados por mensualidades, etc., no es, en 
manera alguna, y a juicio de la Qorte, un 
i:npuesto indirecto, sino directo sobre la pro
piedad del vehículo. En casos. de la natura-· 
leza del actual, de características tan defi
nidas, en que el impuesto se cobra necesaria
mente con ·base en una lista nom*1ativa de 
propietarios y vehículos, la calificación· del 
impuesto como d1recto parece incontroverti
ble, a la· luz de la doctrina de los e~onomistas 
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y de Íos tratadistas de Hacienda Públiéa. Es ello deja de establecer limitaciones que el 
obvio, por lo. demás·, que aun en el éaso de . juzgador no pu.ede pasar por alto. Así, por 
impuestos directos, las personas gravadas ejemplo, 'en principio prohibe el reconocí
que, con· sus personales desenib_olsos, tienen miento como natural de un '!J.ijo concebido 
que atender ~ su pago, tr~tan 'tamb~én de por mujer' casada y establece· como excep
hacer incidir sobre extraños el todo o parte ción el ·desconocimiento de la paternidad por 
de esos impuestos, como .ocurre con el im- el marido y senten<;ia ejecutoriada que de-. 
puesto predial, por ejemplo, que es directo, ciare no ser hijo suyo. En otras palabras, 
y _que. el propietario cuando es arrendador para la posibilidad de que el concebido por 

1 • . . 
de ~a finca respec~iva ,procura. que la carga . mujer casada sea reconocido como hijo na-
del impuesto se traslade al arrendatario en tural -Y de su·peso se cae que será de pa
el importe mismo del canon de arrendamien- dre que no ·es el. marido- es preciso que 

· to. Casos hay, a la inversa, en los cuales el · éste lo desconozca y que una sentencia eje
impuesto indirecto,. por dificultades para su cutoriada refrende, por decirlo así, o ·dé va
traslación a terceros, tiene que ser absorbido, lor o existencia legal y eficaCia a ese deseo
según el término usado por los economistas, nacimiento. Así concilia la ley 45 su alu
por quien lo cubre directamente a la admi- .dido interés protector con el de la ·sociedad 
nistración · pública. Mas ·tal ocurrencia no y de la familia a que corresponde la presu~
cambia la naturaleza misma de· las cosas, ción de legitimidad del concebido durante el 
toda vez ·que lo que le. da; por ejemplo, a los matrimonio de sus padres. 1 
impuestos de consumo, que son indirectos, Cuando la mujer ha abandonÍJ.qo el hogar 
esta calidad de indirectos, es. prinCipalmente, y· le'nace un hijo. después del décimo mes de 
el áriimo de quien lo establece o sea· de la tal-abandon-o, el marido puede en cualquier 

' entidad de derecho públicó, ~de gravar al con- tiempo, impugnar la legitimidad de ese hijo; 
sumidor mismo, no al expendedor del artícu- pero, como sobra décirlo'; su demanda tiene 
lo, o en otros términos, el querer tal entidad que invocar esos hechos y de cargo suyo es 
que eL impues'to sea trasladado a dicbo con- probarlos. Del propio modo debe alegar y 
sumidor, y sin que haya' de menoscabar este 'probar el adulterio de la mujer cuando es el 
orden de cosas, de carácter jurídico propia- 'caso y en ello funda su impugnación; ·o, me
mente di~ho, ~l que· circunstancias 'económi- jor .dicho, con ello.' ha de dar cabida a otras ' 
cas especiales pueda:p. de hecho entrabar o prue'Qas .. Y1 cuando, como en el caso presen· 
4acer eventualmente imposible, .en parte al ·te, no se invocan esas ·causales, lo proceden
menos, el fenómeno de -la traslación del tri-· · te y neces;triQ es. demostrár la imposibilidad. 
buto. buscada y querida por el legislador. física·· absoluta requerida por el artículo 214 
(Sentencia, Sala de Negocios Generales, LIX, del C. C. (Casación, Nos. 2Ó25, 2026 y 2027, 
números 2Q22, 2023. y 2024,.juiio 23 d¡¡ 1945) octubre 29 de 1945) . . . . . .. . . . 738, 1:¡. 

" •, \, 572, 1~ 
· 1 • - KNCONGRUENCKA 

KMPUGNACION DE LA LEGITKMKDAD 
DE UN HÜO 

~ 144-

La ley 45 de 1936 está ins,pirada en el s.en
ticlo justiciero y humanitario de amparo al 
nacido fuera de matrimonio; per~ no por 

-145-

La causal 2:¡. de casación;· c<:mforme al ar
tículo 520 del C. J., sólo es procedente, ya 

. cuando en el fallo se decide sobre puntos 
ajenos a la conh;oversia (ultra petita), o 
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cuando se deja de resolver sobre algunos -de 
los que fueron objeto del litigio (extra peti
~a), o se dejare de fallar sobre algunas de 
las excepciones perentorias oportunamente 
alegadas, cuando era el <;;aso de hácerlo (mí- · 
1111.ima ])Jietita). Unicamente cuando incurre d 
fal~o en alguno de esos excesos u omisiones 
es cuando podría decirse que se rompe la ar
monía que por minist~~rio de la ley debe pre
valecer entre lo pedido en el juicio y lo deci
dido en la sentencia. {Casación, LIX, núme
ro~ 2025, 2026 y 2027, octubre. 29 de 1945). 

746, 2á 
llNCONGlRUENCllA 

-U6-

En numerosas sentencias ha dicho 1a Cor
te que siendo absolutorio el fallo de instan
cia no ~s pertinente invocar contra él la cau
sal de· falta de consonancia con lits preten
siones oportunamente deducidas por los liti
gantes si ellas han sido 0 negadas en su tota
lidad. (Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 y 
2024, julio 23. de 1945) . . . . . . 358; 1 ~ 

llNCONGlRUENCllA 

-- 14!)-

Ha dicho la Corte en reiterada jurispru
dencia que es en la parte resolutiva donde 
debe buscarse la inco-ngruencia de ésta con 
las pretensiones oportunamente deducidas 
por las partes. (Casaci'ón·, LIX, Nos. 2025, 
2026 y 2027, agosto 8 de 1945) .... 863, 1~ 

KNDKCKOS EN MA'l~ElRllA P'JENAJL 

-148-

. El indic;io es un hecho que por su sola oh
'jetividad lleva la posibilidad de imputación 
incriminatoria. Y no será indicio que prue- . 
be responsabilid~d el que necesita, para va-

• 1 • 

1er como tal, de la apreciación subjetiva del 
juzgador,· porque -en tal caso todas las con
tingencias y sucesos allegados a la vida de 
un proceso estarían sometidos, sin lógica ni 
sana exégesis legal, al arbitrio de las dife
rentísimas subjetividades de los varios juz
gadores del proceso. ~1 hecho que se toma 
como indicio incriminatorio por la sola in
terpretaciól'l subjetiva del juzgador, no es 
un indicio sino una sosp~cha. Y las sospe
chas no pueden tener jamás fuerza de res
ponsabilidad sino en el caso de que -y en
tonces se convertirían en indicios- en el 
plano objetivo tengan estructura de hechos 
nítidos, los cuales en juego con otras prue
bas demuestren una relación de causalidad 
con el acto delictuoso. (Casación, LIX, nú
meros 2022, 2023 y' 2024, agosto 3 de 1945). · 

- " 
- 490, 1~ 

KNDllVllDUAUZACllON DE JLA PENA 

-149-

Planteado por el recurrente el punto pri
mordial de la falta de estudio de la persona
lidad del procesado, lo que se entiende, así . 
planteado el problema,. es que se formula una 
crítica al .fallo, a1 cual se califica de defi
ciente porque el sentenCiador pasó por alto 
una cuestión de tanta trascendencia y sig~ 
nificado, como es la de establecer de mane
ra previa en qué circunstancias se consumó 
el delito, qué antecedentes registra la vida 
del infractor,· qué ló movió a proceder, etc. 
El reparo es exacto, y no precisamente para 
la sentencia a que aLude el recurso, sino para 
la generalidad de las que pronuncian los 
jueces colombianos, en las que raras veces se 
observa que se haya meditado sobre este 
punto. Lo cual no quiere ·decir, sin embargo, 
que la individualización de la pena haya sido 
por esta causa· equivocada en gr~dó tal, que 
traduzca una aberración o una injusticia de 



SOC][JElDlAlDllES lDllE M][NAS.-ACC][ONJES 
. lDlJE M][NAS 

,_ 256-
ú 

No puede reputarse vigente la limitación 
que establecía ei artículo 259 del Código de 
Minas, después d~ que el 29 de la Ley 292 de 
1875 levantó la que había hasta él según el 
artículo 257, que reempla~ó. Este reemplazo 

:deL artículo 257 suprimió la limitación esta-: 
blecida por éste en su segundo miembro o 
parte final, lo que resalta al cotejar estas dos 
disposiciones, o sea, los artículos 257 del Có,. 
digo· y el 29 de la citada ley. La situación a 
que atienden es· la que corresponde a socios 
concurrentes en persona. Por su lado el ar
tículo 259 deL Código se refiere a la situación 
de socios que, a más de sus propias actuaCio
nes, tengan por representación -las de otro u 
otros socios. En uno y otro caso se juntan va- · 
rias acciones en un mismo votante, lo que im
plica identidad entre los dos desde este punto 
de vista. No parece lógico que, a pesar de 

. esto, se tuviera por vigente la limitación del 
artículo 259, estando suprimida la del artícu-. 
lo 257. A ella se t:ecurrió con eL fin de evitar 
el sacrificio de las pocas acciones por las mu
chas y' de procurar, con tal fin, la concurren
cia de los pequeños accionistas a las asam
bleas; y bien se ve que si se prescindió de tal 
propósito y defensa al tratarse de los accio· 
nistas mismos,no pu~de entenderse que que
dara en pie para cuando no concurren en per
sona, detalle éste de ninguna· significación 
ante el fondo y razón de ser de esas disposi
ciones (artículos 257 y 259), inseparables co
mo encaminadas a un mismo objetivo. Ante 
esto, es de conceptua~ que existe incompati
bilidad entre el artículo 259 del Código, en 
cuanto en su inciso 1 Q establece la expresada 
limitación, y el artículo 29 de la Ley ;292. de 
1875 que la Levanta en la forma plena y ge
neral implicada por ~u re9acción misma, pues 
principia por. sentar el precepto de que los vo-

ll35:S 

tos han de valer y numerarse según las ac
acciones de cada socio, cualquiera que sea , 
el número de ellas, con estas palabras: "En 
todo caso". Quedó, pues, derogado tácitamen
te el artículo 259 por el 29 de la Ley 292 de 
1875. Pudiera entenderse que, a pesar de lo 
dicho, siga en pie el artículo 259 con su limi
tación mencionada, por referirse sólo al ca
so de que un socio cuyas acciones p~eden ser 
de número reducido,logre por representación 
de otros socios atajar el querer de accionis
t~s dueños de gran número de acciones, por 

·ser fácil- conseguir esa representación, haya 
de considerarse ·en pie la limitación en r~fe
rencia, esto es, la de1 artículo 259, mas en el 
caso del pleito no s~ría aplicable ese artículo, 
pues exclusivamente se refiere al caso de re-'
presentación de uno o más socios por un so
cio, es decir, el aumento de las acciones de éste 
mediante la representación de aquéllos. (Ca· 
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027~ agosto 
17 de· 1945) ...................... 675, 2a 

~UlBR.OGAC][ON 

-257-

Cuando de dos compradores que asumen 
solidariamente ·el pago deL precio uno solo 
es el que· lo cubre, las acciones a ·que esto 
da lugar por quedar subrogaqo el acreedor 
ep. la parte del crédito que el pagador cubrió 
por su compañero son cosa muy distinta de la 
pérdida por éste de su calidad de co~prador 
o de su dominio como comunero en lo adqui
rido, no sólo por aquél sino por ambos, por 
virtud de la compraventa. (Casación, LIX, 

.:N" os. 2019, 2020 y 2021, mayo 30 de 1945). 
, 127, 1v 

SUJBR.OGAC][ON 

- "258 _r_ 

El artículo 2381 y el 2406 del C. C. se com
plement~n entre sí. Ambos se refieren al fe
nómeno de la subrogación de derechos del 

/ 
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acreedor, definido por el artículo 1666 y re
glamentado en las disposiciones siguientes 
del Código Civil. La subrogación de los de
rechos del acreedor al' fiador que paga por el 
deudor principal se efectúa por ministerio de 
la ley, y le traspasa, en armenía con el ar
tículo 676, todos los denechos, acciones, etc., 
de que habla este artículo. Pero para que la 
subrogación se realiee respecto del fiador, 
hay necesidad de que éste haga el pago. Sólo 
después del pago el fiador se convierte en 
acreedor efectivo del deudor principal por 
quien ha solucionado la obligación. _Es enton
ces cuando la obligación del deudor se hace 
exigible a favor del fiador subrogado, y pue
de hablarsé ya de la acción de cobro entre 
éste y aquél, naeida de relaciones nuevas di
manadas de1 fenóme,no de la sunb:roga'ción, 
distintas de las antiguas que vinculaban al 
acreedor primitivo con el deudor y su fiador. 
Sugerir, pues, que el acreedor pueda hacerle 
perder al fiador las acciones procesales eje
cutivas u ordinaria que tiene contra sus deu
dores, sean éstos prin'cipales o subsidiarios, 
entraña la enunciación_de una hipótesis ab
surda. (Casación, LIX:, Nos. 2025, 2026 y 
2027, octubre 17 de 1!)45) ......... 725, la 

-1r....:... 

TACHA DE 'I'ES'll'KGOS 

Como lo dijo el Tribunal, y esta aprecia
ción la hace suya la' Corte, los hechos que 
constituyen la tacha han de ser probados 
oportunamente, y esa oportunidad no puede 
estar sino en el correspondient'e estado pro
batorio del respectivo juicio, conforme con la 
aplicación que se da en el auto del Tribunal 
a los artículos 709 y 67'3 del Código Judicial. 
No vale argüír que los incidentes pueden ~ro
ponerse hasta antes de la citación para sen-

tencia (artículo 394, C; J.), o hasta antes del 
· fallo, según la clase del juicio, porque esta 
di~posición no establece un término que siem
pre haya d~ cumplirse, sino que consagra una 
limitación general, que no se puede sobrepa
sar, pero que no impide que en determinados 
casos, por ejemplo en el de la tacha de peri
tos, el término sea menor. El Tribunal consi- · 
dera y la Corte .también, que la comproba
ción de los hechos constitutivos de tacha, co
mo prueba que es, debe hacerse en el término 
probatorio del juicio, apreciación a la cual 

. no se opone la regla generalísima aducida por 
el artículo 394, pues e1 silencio del Código en 
el particular autoriza a estimar, con base en 
los principios que informan la prueba, que la 
correspondiente a la tacha debe recibirse en 
el término probatorio del juicio. (Auto, Sala 
de Negocios Generales, LIX, Nos. 2022, 2023 
y 2024, junio 28 de 1945) ......... 577, 1" 

'I'IENIENCIIA 

-260--

Ciertos actos como el de arrendar y perci
bir los cánones, sembrar y recoger las cose
chas, cercar, hacer y limpiar desagües, aten
der a las reparaciones de una casa o terre
no dados, no implican de suyo posesión, pues 
pueden· corresponder a mera tenencia, ya que 
para aquélla han de-ser complementados con 
el ánimo de señor o dueño, exigido, como ba
se p razón de ser de la posesión, por la defi
nición misma q~e de ésta da el artículo 762 
-Q.el C. C., el cual, al definir la mera tenen
cia en su artículo 775, la hace contrastar con 
la posesión, ,cabalmente en función de ese 
ánimo, y agrega: "El acreedor prendario, el 
'Secuestre,· el usufructuario, el usuario., e1 que 
tiene derecho de habitación, son meros tene
dores de la cosa empeñada, secuestrada, o 
cuyo usufructo, uso o habitación les pertene
ce". (Casación~ LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, 
octu.bre 27 de 1945) ................ 733, 1' 



'll'ENENC][A 

-261-

Cercar un predio, sembrar, cosechar, dar 
pastajes en él,l!ldar porciones del mismo en 
~rrendamiento, etc., son actos cuya ejecu
ción acredita desde luego la tenencia y que 
sólo ejecutados con ánimo de dueño constitu
yen aquéllos. Los documentos de arrenda
miento, las declaraciones de testigos sobre 
siembras, cercas y pastajes comprueban la 
realidad de tales hechos ; pero no ese ánimo 
en quien los realizó, por más ·que sea sincera 
la opinión que al respecto formaran los testi
gos por la. circunstancia de no aparecer ante 
ellos los dueños. Si esto es así, en tesis ge
neral, •tanto por lo dicho cuanto porque la 
prueba testimonial versa y obliga en lo rela
tivo a los hechos mismos, esa· situ~ción y 
apreciación probatoria cobra mayor realce 
cuando obran pruebas que contradicen el áni
mo de señor con que al cabo del tiempo viene 
a deci~se que esos actos se ejecutaron. (Ca
sación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, noviem-
bre 23 de 1945) ................. 800, 1~ 

'll'EIRMllNOS 
-262-

Los términos probatorios y, e~ general,' to
dos los términos procesales son perentorios 

V ' , 
y de estricta aplicación, y no pueden, por tan-
to, ser ampliados por el juzgador sino en 
aquellos casos en que la ley le dé facultad ex-· 
presa para hacerlo, tales coino el del citado 
artículo 752 y el del juicio relativo a bienes 
vacantes y mostrencos, regulado por el ar
tículo 842 del mismo Código de Procedimien- · 
to. 

Si la ley no permite la ampliación, el tér
mino es fatal, como dicen los prácticos. 

La naturaleza.del incidente del artículo 553 
del C. J. exige prontitud para la regulación 

ll.355 

de los perjuicios, intereses, frutos, etc. Su 
redacción es un mandato imperativo: si la li
quidación no se objeta, "el Juez dicta áuto 
aprobatorio". Si se objeta, se abre a pruebas 
por 15 días, y vencidos "el Juez hace la fija
ción ·en vista dé lo alegado y probado". 
. Se ve, pues, cónio una' vez vencido el tér
mino, queda precluída esa etapa del inciden
te, para que surja la subsiguiente. Ello indi
ca que el términQ se concede con-exclusión de 
otro, por lo cual se perentorio. (Auto, Sala 
de Negocios Generales, LIX, N os. 2025, 2026 

·y. 2027-bis, diciembre 3 de 1945). 1188,' 2~ 

'll'ES'll'AMEN1'0 

o· 

-263-

Si es sabido, por una parte, que el testa-
. mento es un acto de una sola persona, indi
visible por su propia naturaleza desde el pun
to de vista de las condiCiones esenciales para 
su V'alidez, y si por otra, el vicio de nulidad 
absoluta es radical y produce por disposición 
e~presa de la ley el anotado efecto de dejar
lo sin valor alguno, es claro que la sentencia 
que declara una nulidad de es11_ calidad per
judica precisamente a todos los interesados 
en que se mantenga la validez del acto, sean 
ellos asignatarios a título universal o singu
lar, y es obvio que, dado el principio gene
ral de los efectos relativos de la sentencia 
consagrado en el artículo 474 del CÓdigo Ju-. 
dicial, _el juicio en que la declaración de aque
lla nulidad se solicite no puede d~satarse fa
vorablemente sin audiencia de todos aque
llos a quienes la sentencia pueda perjudicar, 
sin que exista. una previa disposición legal 
que expresamente así lo autorice, cosa esta 
última que no ocurre para casos como el del 
proceso. 

El artículo 4 77 d'el Código Judicial no le 
otorga al demandado, como así lo cree eL re
currente, la facultad de hacer comparecer en 

o 
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juicio en que se ejerc:ite la acción de nulidad 
y en condición de demandados, a otras per
sonas contra quienes no se dirige la ·demari
da, a fin de que Ja sentencia les perjudique
o aproveche, sea. qu·~. una vez. notificadas 
comparezcan o no al juicio; pues tal facul
tad se le confiere a aquél para que haga citar 
a las personas a quienes· designe como posi
bles "interesadas en que se d.1eclare la l!lludldad 
lJlledida" (subraya la Corte); es decir, a quie-. 
nes podrían actuar también· en condición de 
demandantes.' Luego en . esta disposición no 
puede encontrarse la norma expresa que au
torice a desatar la litis sin la presencia de 
todas las personas a quienes pudi~ra perju
dicar la declaración de nulidad absoluta del 
testamento. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 
y 2027, diciembre 13 de 1945). . . : ... 845, 2~ 

'll'JES'Jl' Al:WEN'fO 

-264-

testamentaria en favor del acreedor, en este 
caso testigo, cuyo crédito no conste sino por 
el testamento. Si se invalida todo el testa
m-ento de consiguiente quedaría invalidada 
la declaración testamentaria en favor del tes
tigo acreedor y e1lo determinaría la inoperan
cia· e ineficacia de los citados artículos 1119 

. y 1120. Por consiguiente, presentándose esa 
incongruencia en los referidos textos legales 
habría que desatarla, según conocidas reglas 
de hermenéutica legal tratando de buscar la 
armonía y debida correspondeJ)cía entre ellos, 
o, ya que forman parte. de un mismo código, 
prefirien~o la disposición relativa a un asun
to especial a la que tenga carácter general, y 
todo ello lleva como de la ~ano a admitir co-. 
mo la más jurídica la <interpretación que 
acepte que en ·un caso como el contemplado 
en autos sólo se produce la invalidez de la 
disposición testamentaria en favor del tes
tigo cuyo crédito no conste sino por el-testa
mento y no la de la totalidad de éste, en ra-

. 1 

En el caso de autos, si' se atiende sólo a lo zón de la consiguiente habilidad del testigo 
dispuesto en el ordina117 del artículo 1068 para servir como tal. TaÍ ha sido la doctrina 
.del Código Civil, ~n armonía con el ti de la de la Corte en un caso idéntico al que ahora 
Ley 95 de 1890 y el 1191 del mismo código, se contempla. 
y considerando que la :mentada confesión del No todas las solemnidades a que está so
testador envuelva un legado gratuito en fa- metido el otorgamiento de un testamento 
vor del testigo, Vallejo, ya que éste dec1ara abierto deben constar expresamente en él, 
en relación con ese hecho que no tiene prue- pues en tratándose de un acto de esa natura
ba alguna escrita distinta del testamento, la leza tal requisito sólo es exigido por mandato 
inhabilidad del testigo sería manifiesta, de- de la ley para las circunstancias de que tra
terminando como consecuencia la nulidad· del ·tan los artículos. 1073, 1075, en sus incisos 
testamento; pero s:i se toma en cuenta lo-es- 2Q y 3Q, y 1076 dél Código Civil, y en cuanto 
tatuído en los artículos· 1119 y 1120 del C. C., a las demás, si en verdad debe ser aconseja
la solución tiene que SE!r distinta, porque de _.~.. ble -sr conyeniente que e1las consten en el pro
otro modo, en un caso como el presente, ca- pio testamento, la ley no lo ha requerido así 
recería de operancia y de sentido práctico el expresamente, por lo cual el hecho de que en 
artículo 1119 del Código Civil, pues, si se ad- él 'no conste su cumplimiento no es determi
mite la conclusión de que en razón de los dos nante de nulidad, pues, como lo ha sostenido 
textos legales primeramente citados el testa- la Corte en repetidas ocasiones, los documen
mento es nulo. en su totalidad, ningún alean- tos públicos o auténticos lLevan en sí la pre-

,L 

ce tendrían los artículos 1119 y 1120 que se sunción de haberse otorgado legalmente, has-
limitan a declarar que no vale la disposición ta tanto que no aparezca de manifiesto o no 

' . 
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se acredite lo contrario por quien alega algu
na omisión fundamental. 

La misma ley permite que el testamento 
se ·escriba previamente, o en uno o más ac
tos sin que requiera la conéurrencia a ellos de 
tales personas,· pues tal exigencia sólo es de 
imperativo c~mpli:rp.iento cuando se realiza 
la lectura de las disposiciones ·testamentarias. 

·(Casación, LIX, Nos. 2022, 2023 y 2024, julio 
23 de 1945). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 366, 2:¡. 

'll.'JES'll.' AMJEN'JI.'O 

-265-

La firni.a del testador no es esencial, ya 
que los que no· saben Ieer ni escribir pueden 
otorgar testamento público; lo que la ley exi
ge en caso de analfabetismo o imposibilidad 
de escribir es la mención de esta circunstan
cia con expresión de la causa. (Artículo 1075 
C. C.). El artículo 1074 del C. C. impone la 
expresión en el testamento de ciertas cir
cunstancias de especial imP,ortancia como. se
guridad de identidad personal, como son ·el 
nombre' y apellido del testador, su nacionali
dad, su vecindad,· el lugar de su nacimiento, 
su edad, su sanidad de juicio, los nombres de
las personas con quienes. hubiere contraído 
matrimonio,. los de sus hijos legítimos, legi
timados o naturale~, con distinción.'de vivos 
y ·muertos, el nombre, apellido y domicilio 
de cada uno de los testigos, la fecha' del tes
tamento y el nombre y apellido del Notario. 
Estas expresiones sustanciales son exigidas, 
so pena de nulidad, si por haber sido omiti
das una o más de ellas se hace dudosa la iden- · 
tidad personaL del testador, Notario o testi-:
gos. Desde el punto de vista del modo y carga 
de la prueba ·de esta~ formalidades esenciales 
del testamento cuando se trate de deducir en 
juicio su nulidad externa por omisión de al.J 
guna de ellas, precisa distin-guir las que ,la 
ley manda mencionar ·expresamente, de las 
demás que no están sujetas legalmente a tal ~ 

• 1 

exigencia. Tratándose de las primeras, cons
titutivas como son de una solemnidad legal, 
su prueba es el testamento mismo, de tal ma
nera que si en él no se halla la expresión sus
tancia1 e indispensable, el motivo de la nuli
dad testamentaria está patente. Tal acontece, 
siguiendo la referenCia exclusiva al testa
mento abi~rto, con la necesidaQ. de expresar 
en él, cuando el testador no firma, si es por 
ignorancia· o por in;¡posibilidad, o con la de 
hacer constar que uno de los testigos firma 
por otro a su ruego por no saber o no poder 
firmar (artículo 1075, incisos 2~> y 3~>), o con 
la firma del testador y de los testigos (ibí
dem), formalidades éstas cuyo cumplimien
to no puede averiguarse sino en el instrumen
to testamentario mismo. 

Las otras formalidades esenciales, si bien 
deben ·ser cumplidas también como solemni
dades, ,por no ser su cumplimiento de obli
gatoria mención en el testamento, puede de
mostrarse que fuerot'l adecuad~mente cumpli
das haciendo uso de ClJalquier medio probato
rio, pero en este cáso, de acuerdo con princi
pios de derecho probatorid, hay que presu
mir due e1 testamento, como sucede con todo 
~nstrumento público, fue extendido con el lle
no de las formalidades legales; como ocurri
ría si en la escritura tes~amentaria no se 
menciona la circunstancia de haber sido leí
da, toda entera y en voz alta, por' el Notari<!>, 
o que durante su lectura estuvieron continua
mente presentes el ~tario, e1 testador y los 
testigos (artículo 107 4) . 

En_ materia de firma del testador en tes
tamentos nuncupativos ha sido abundante la 
doctrina de casación en el sentido de estimar 
tal requisito · simplemente como demostra
ción de la voluntad de testar, sin dar excesiva 
importancia a la perfección de los signos cal~ 
gráficos y pensando más en la confianza que 
inspira la intervención del Notario. (Casa
ción, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, agostó 16 
de 1945) ......................... · 670, 1~ 



].353 

'JI':ES'JI'AMJEN'fO NlUNClUPA'Jl'RVO 

- 26()-

dena allí que el Juez y su secretario rubri
quen cada página y que hecha la declaración 
de testamento nuncupativo, con expresión de 
su fecha, lo actuado, previo registro, pasará 
al N otario respectivo. 

Múltiples disposiciones legales dan a la fir
ma a ruego el mismo valor que a la firma 

. propia, sin que, por lo mismo, la falta de ma
terial de ésta pueda reputarse falta efectiva 
de firma, en cuanto esté aquella supliéndola 
o reemplazándola. El artículo 1075 del Códi
go Civil autoriza expresamente la falta de la 
firma personal en su inciso 2Q (Casación, 
LIX, Nos. 2019, 2020 y 2021, abril 9 de 1945). 

89, 1!j. 

_:y_ 
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Nuestra ley, ·como en lo general hacen y 
siempre han hecho todas, para reconocer y 
garantizar al individuo la facultad de formu- · 
lar su voluntad en forma eficaz para que ten
ga pleno cumplimiento después de sus días y 
para que la autoridad pueda poner todo su 
conato en la cabal y fiel ejecución de aquella, 
se precave cautelosamente a fin de cerciorar
se de que se trata en realidad de una voluntad 
efectiva, no fingida, ni impuesta, ni desvia
da. De ahí las formalidades de ·que rodea el 
testamento. Y al propio tiempo se guarda de 
extremar sus precauciones al punto de impe
dir que tal voluntad se manifieste. De ahí, 
por ejemplo, las dispo~dciones sobre testa
mentos menos solemnes, que se dicen tam
bién privilegiados, por la prescindencia de 
ciertos '1.'"equisitos determinados en ellas, en 
ciertos casos en que eUas tienen también su 
precisa determinación; de suerte que, en vis- Las adquisiciones con contingencia de. lo 
ta de la realidad de las situaciones respecti- que le pueda corresponder al vendedor en una 
vas allí contempladas, dejan de ser necesa- sucesión no pueden forzar la adjudicación del 
rios tales o cuales· de los elementos indispen- respectivo bien al heredero que antes de la 
sables en los testamentos plenamente solem-· · partición lo ha enajenado. El texto de1 ar
Res. Siguiendo prudentemente ese empeño de tículo 779 del C. C., Y en especial el del ar
reconocer la realidad sin menoscabo de la cer- tículo 1401 del mismo, demuestran que, como 
tidumbre, onuestra ley atiende al caso singu- corresponde a la contingencia mencionada, 
lar de la ausencia de 1\"otario y confiere la bien puede suceder que la partición ulterior 
autorización establecij.a en el _artículo 1071 no venga a coincidir con tales pactos, lo que 
_del Código Civil. Por su lado el artículo 1077 coloca los casos en que tal sucede en el de 
compensa esta facilidad exigiendo 1a publica- venta de cosa ajena. D~ lo contrario, estaría 
ción del testamento y reglamentándola en la a merced de cada cual obtener para sí 0 para, 
forma indicada allí mismo, a fin de que por la persona de su escogencia el bien de la su
ante eL Juez competente reconozcan los testi- cesión que se le ocurriera preferir, con sólo 
gos sus firmas y la del testador y abonen, en apresurarse a venderle o ceder sus derechos 
su caso, las "de los testigos ausentes. Esta mis- hereditarios indicando ese bien como obje
ma disposición permite la intervención de ' tivo singular de su cesión.· (Casación, LIX, 
otras personas fidedignas, "siempre que el Nos. 2019, 2020 y 2021, mayo 25 de 1945) .. 
J.Jlez lo estimare conveniente". Esto por lo 124, l!j. 
qu,e toca al testamento en sí y a su declara-
ción por el Juez de ser tal. En seguida se or· 
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La enajenación de derechos en una heren
cia o sóciedad conyugal ilíquida, no es venta 
de cuerpo cierto. Tales derechos son bienes 
incorporales, que no cambian su naturaleza 
porque se vinculen a determinado b' .;n; esa 
vinculación no pasa de ser una expectativa 
cuya transmisión en nada afecta la propie
dad del bien, que si es qe la 'herencia conti
nua perteneciendo a ella, como antes. El ce
sionario adquirirá la propiedad singular y 
corporal siempre que en la partición se le 
adjudique total o parcialmente el cuerpo cier
to de que se trata. De consiguiente, esa clase 
de enajenaciones ·no constituyen títulos tras
latidos del dominio de bienes raíces. (Casa
ción, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-bis, agos-
to 30 de 1945) ............... 919, 1~ y 2~ 

VENTA DE UNA MliSMA FJINCA JRAJIZ A 
DOS PEJRSON AS 

-269-

En el caso de venta de una misma: finca 
raíz a dos personas, el comprador que prime
ro haya registrado su título será preferido al 
otro, de acuerdo cori el artículo 1873 del Có
digo Civil. La entrega a que ese artículo se 
refiere es la tradición que forma materia del 
Título 6Q de1 Libro II de E!Se Código. (Casa
ción,. LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027, agosto 29 
de 1945). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 916, 1" 

VENTA POJR CAJBJIDA 

-270-

Por más que la deficiencia en la cabida, en 
llegando· a la magnitud de que habla el ar
tículo 1888 in fine, dé bas~ al desistimiento, 
esto es, a la resolución del contrato, no puede 
Gaceta-9 

desconocerse que allí se regLamenta lo tocan
te a cabida en una forma especial diferente 
de como el artículo 1882 reglamenta la reso.., 
lución nacida de la falta de entrega. A ma
yor abundamiento es de recordarse que el ar
tículo 1889 recalca sobre la diferencia entre 
la venta con relación a la cabida y la venta 
como cuerpo cierto. (Casación, LIX, Nos. 
2022, 2023 y 2024, septie~br~ 27 de 1945). 

439, 211 

VlEJR.ED!C'll'O 
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El Juzgado como el Tribunal sólo tienen de
recho para rechazar el primer veredicto por 
una sola vez cuando él es contrario a la evi-

. dencia de los hechos procesales. Pero dentro 
de, sus atribuciones no está la de rechazarlo 
cuando es contradictorio; esta facultad es 
privativa de la Corte -dentro del recurso de 
casación- cuando la sentencia es acusada 
por la causal 7'~ del artículo 567 del C. de 
P. P. (Casación, LIX, Nos. 2025, 2026 y 2027-
bis, octubre 29 de 1945) .......... 1013, 1"' 

VJIOLENCJIA CAJRNAJL 

-272-
\ 

Al dar aplicación al artículo 317 del Códi
go Penal, numeral 1Q, queaan comprendidas 
allí todas_ las consecuencias naturales, leves 
o graves, que sobrevengan ·a la víctima por 
razón de su estado de virginidad, es decir, 
aquellas lesiones genitales que suelen acom
pañar a la desfloración como resultado del 
acto mismo, las cuales, incluídas ya en el au
mento que ordena la disposición citada, no 
pueden luégo influír en un nuevo aument() de 
sanción. De modo que el desgarramiento del 
periné y de la mucosa vulvar a ese·nivel, no 
pueden considerarse en este caso como un 
hecho independiente del coito consumado, que 

\ 
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implica voluntad del responsable para hacer 
tilás n~civos los efectos del delito, y, por tan
to, ao hay razón para cargarle al reo un agra
vante previsto ya como circunstancia modi
fic9.dora .de aquel, porqae lo prohibe expresa
mente el artículo 317 citado. (Casación, LIX, 
Nos. 2019, 2020 y 2021, mayo 16 de 1945). 

195, 2a 

VWJLENCliA CARNAL 

Aun e;uando en muchos. casos pueda ocu
l"ÓJ." que la violencia empleada para fines car
naies se identifique con el abuso que el cri-

minal hace de las circunstancias de inferio
·ridad personal de la víctima, no puede la Cor
te aceptar esa identificación como regla ab
soluta. Puede ocurrir, por ejemplo, que en 
una mujer dotada de notable fuerza física 
logre perpetrar el violador su delito median
te e1 empleo de medios que constituyen fuer
za y violencia, sin que la víctima esté de su
yo en condiciones de inferioridad. El inciso 2° 
del artículo 316 del Código Penal contempla 
una presunción de violencia, presunción de 
derecho que no admite prueba en contrario, 
¿o simplemente trata de erigir en delito con
tra el honor sexual la unión carnal con perso
na todavía no apta para ello? (Casación, LIX, 
Nos. 20l9, 2020 y 2021, mayo 21 de 1945). 

203, 1'~-

(_ 
1 
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Franco O. Salvador contra Josefina Fini
lla. Ordinario sobre nulidad de una escri-
tura 

-G-

Págs. 

779 

t· 
1 
f ', Galarza de Everhard María Elena contra 

r 

Alfonso y Félix Antonio .Santofimio. Or
dinario sobre .'resolución de un contrato e 
indemnización de perjuicios ............ . 

G<_1rcía Vásquez Demetrio. Abu~o d~ autori
dad en que se declara prescrita la acción 
penal ................................. . 

434 

1 
530 

Garcia J ustino contra Abigaíl Perl:iomo de 
Ramos, Camilo Perdomo y otros. . . . . . . . . 341 

Garzón Alfonso contra el Departamento de 
Cundinamarca. Ordinario por pesos. . . . . . 563 

Gómez v. de Cortés María contra l~ Nación. 
Ordinario por perjuicios ................. , 1138 · 

' Goqzález U. Joaquín y Concepción Gonzá-
lez contra Abrahám Holguín. Ordinario de 
reivindicación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 159 

González Eugenio .y Santiago contra Damián 
Gorizález. Ordinario de reivindicación. . . . 911 

González Porrati Roberto contra la Nación. 
Ordinario por pesos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1083 

González Miguel Angel contr.a la. Nación. 
Ordinario por perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . 1118 

Granada Graciano (Hijos) contra éste y con-
tra la sucesión de Raimundo Granada. Or
dinario sobre simulación de un contrato.. 824 

Guerrero M. Alberto contra Isabel Guerrero 
de Bucheli, Agustín y Enrique Guerrero 
y otros. Ordinario sobre nulidad de un 
juicio, sobre reivindicación,. etc. . . . . . . . . . 84 7 

Gutiérrez' Juan de' J. contra el Departamen-
to de Antioquia. Ordinario sobre devolu-. 
ción de una suma-de pesos. . . . . . . . . . . . . . 569 

Gutiérrez Noé y Enrique Salazar contra Luis 
Iregui. Ordinario sobre liquidación de una 
sociedad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 907 

Gutiérrez Murillo Antonio. Causa por lesio-
nes personales 995 

(\ 

JUDl!CllAL 1369 

Págs. 
-lll! 

' Hacienda Real, s, A. contra la Nación. Po-
sesorio ............................. :. . . 1143 

Henao Israel. Causa. por homicidio .......... 1007 

Herrez.a Crescencio y Juan Bautista o Juan 
de Dios Liscano. Causa por homicidio.... 474 

Hoyos Nemesio contra la Nación. Ordin.ario 
· por perjuicios .•. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 553 

Hurtado José Daniel. Causa por homicidio. 1026 

-J-

Jaramillo Sánchez Alfonso. Absolución por 
abuso de autoridad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 220 

Jaramillo Jaime y Compañía y otros contra 
Jacobo Jaffe. Juicio de quiebra.......... 254 

Jiménez Quintero Rodolfo. Causa por ho-
micidio 

. Jiménez Arrechea Santiago contra Pedro 
Antonio Arrechea. Ordin~rio sobre nuli-

469 

dad de un testamento .............. .\. . . . 667 

· Jiménez Manuel Vicente contra la Nación. 
Ordinario por perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . 1099 

Jorge Elías contra la sociedad comercial 
"Severino & Feoli" y el Banco de Bogo
tá. Ordinario sobre resolución de un con-
trato .......................... -. . . . . . . . . . 753 

Juez Departamental de Ejecuciones Fiscales 
de Cundinamarca contra Enrique Matiz. 
Ejecutivo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 110p 

~.lL-

La Nación contra el Banco Francé!> e Italia-
no y otros. Ejecutivo. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 547 

La Nación contra Emiliano Gutiérrez. Eje
cutivo ..... _.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1045 

La Naeión contra Teodoro Amézquita. Eje-
cutivo ................................. 1047 

La Nación <;:ontra los herederos de Luis y 
Gustavo Franco. Ejecutivo ............... 1113 

Lara v. de Calvo julia· contra Nicolás Me
_lendro Cuenca. Ordin,ario de reivindica-
ción • • • • • • • • • • • • • • • o o • o • • • • • • o ~ • • • • • • o • 392 
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Págs. 
Leaño José Anibal contra el Departamento 

de Cundinamarca. Ordinario por perjui-
cios .................................... 1109 

Ley 35 de 19;'13 acusada como inconstitucio 
nal en sus artículos 19, 29 y 49 ......... . 

Ley 153 de 1887 acusada como inconstitu-
cional ................................. . 

Ley 64 de 1923, ~>obre !olerías, acusada como 
inconstitucional ....................... . 

Ley 57 de 1944 acusada como inconstitucio-
nal ................................... . 

Ley 71 de 1916, Ley 49 de 1931, Ley 62 de 
1939, Ley 45 de 1931, Ley 167 de 1941, 
acusadas como inconstitucionales en algu-

3 

80 

303 

3]0 

nos de sus artículos. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 633 

Ley (Proyecto de ley) "por la cual se con
cede un a·uxili.o al Municipio ·de Pereira 
para la construcción del aeródromo de 
"Matecaña". Inexequibilidad de ese pro-
yecto ............. ." .................... · 645 

López Justina y María Josefa contra el Mu
nicipio de Cali. Ordinario petitorio de de
claración de prescripción extraordinaria 
de un inmueble . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 941 

Lozano Elina contra Arnaldo y Arnulfo Ra
mírez. Solicitud de aclaración de una sen-
tencia 

Lozano A. Jorge contra la Nación. Ordinario 
por perjuicios 

-- JLJL -

Llanos Herminda. Acción p~titoria de decla
ración de prescripción . extraordinaria de 

804 

1151 

una finca raíz. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 709 

--M-

Malaber Rosa Elena contra Hernando Ruiz 
Cuevas. Ordinario por perjuicios. . . . . . . . . 953 

' Manotas Arturo FaBio contra la Nación. Or-
dinario sobre propiedad de un inmueble. . 1165 

Manrique Dionisia. Causa por homicidio. . . 252 

Marín Marco Tulio. Causa por homicidio. . . 537 
Martínez Salamanca Antonio. Causa por le-

siones personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 534 

.V1U~llilJllli\lL 

Págs. 
Martínez Jorge ·c. y Emilio Salas Salazar 

contra Isaac Pulido y Evaristo Herrera de 
la Torre. Ordinario por perjuicios.. . . . . . . 775 

Martínez Ríos Daniel. Causa .por corrupción 
de menores 

Medina Otilia contra Inés Camacho de Mon
tejo. Ordinario sobre filiación natural .... 

Mejía Lema de Giralda María Francisca 
' contra Francisco Mejía V. Ordinario sobre 

pago del valor de una cuota herencia! ... 

Mejía Pablo y Hernando. Causa por homi-

1040 

679 

855 

cidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 988 

Mendoza Daza José Ramón contra Víctor 
Ruiz Mora y Joaquín Rodríguez C'hiari. 
Ordinario sobre uso de una marca de fá-
brica ....... .' ....... , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 948 

Mercado Juan Antonio y María de la Cruz 
Coronado contra Valentina Coronado. Or
dinario sobre nulidad de una partición. . . 327 

Mesa Luis F. contra José J. Escobar y Eleá-
zar Restrepo. Ordinario sobre nulidad de 
un contrato y revindicación. . . . . . . . . . . . . . 905 

Moneada Suescún Víctor. Causa por asesi-
nato .................................. . 

Montoya Emilio contra Joaquín Ortiz V. Or
<:tinario sobre pago de una suma de pesos 

Morales Carmelina contra Antonio J. Gavi
ria T. Ordinario sobre restitución del pre
cio de un inmueble y otras acciones ..... 

Moreno Luis Enrique y Efraíni Marín. Cau-
sa por homicidio ....................... . 

Moreno Arquímedes. Causa por lesiones per-
sonales .......................... · ...... . 

Moscoso C. Abdón contra José Manuel de 
la Torre. Ordinario sobre resolución de un 
contrato 

Moyana Sixto y Ofelia Suárez contra María 
Teresa Gracia. Ordinario de reivindicación 

247 

150 

810 

512 

229 

126 

84 

Muñoz Leonidas contra Juan B. Pérez. Re
visión de una sentencia. . . . . . . . . . . . . . . . . . 335 

l\4uriÜo Leandro. Causa por homicidio. . . . . 172 
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_Págs. 
-N-

Nanclares José de los Santos. Causa por le
siones personales .. :. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 190 

'\ 

Narváez de Tobar María de la C. contra 
Juan B. Herrera. Ordinario sobre resolu-
ción de un contrato de compraventa..... 944 

Navarro Jorge H. contra Roberto Suárez 
Costa. Ordinario sobre rendición de cuen-
tas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 873 

Niño Raimundo. Causa por homicidio ...... ¡-966 

0-

O bando Horacio. Causa por robo ........... 1003 

Ocampo Patiño Miguel. Causa de responsa
bilidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 167 

Ocampo A. Guillermo contra el Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Naciona-
les. Excepciones . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 544 

Ocampo de Sader Carlota y Evangelina 
Ocampo Jiménez contra Isabel Díaz de 
Quevedo. Ordinario sobre resolución de un 
contrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 717 

Ochoa M. Inés y Ana Luisa contra la suce-
sión de Antonio Ochoa. Ordinario sobre 
nulidad de un testamento. . . . . . . . . . . . . . . . 364 

Olano Riascos Tomás contra la Nación. Or
dinario por perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1125 

Olmedo Londoño. Causa por extorsión en 
que no se admite, la recusación propuesta 
contra el Magistrado del Tribunal de Pe
reira, doctor Eduardo Orozco Ocho a ..... 

Ordóñez Nepomuceno contra Adolfo Zam
brano y Alicia Muñoz de Zambrano. Or-
dinario por pesos ...................... . 

Orjuela Dimas y Anita Pardo· contra Jorge 
Ricardo Vejaranó. Ordinario por perjui-. ) 
ClOS ................•.......... ~ ....... . 

Ortega Francisco. Causa por corrupción de 

181 

424 

95 

menores .......................... -~-.. 175 

-lP'-

Pabón Pinzón Carlos José y Jorge contra 
Jesús Cast~llanos. Ordinario sobre termi-

Págs. 

nación de un contrato de arrendamiento 
y restitución de una finca raíz. . . . . . . . . . 330 

Pabón Pinzón Carlos José y Jorge coritra 
Julio Berna!. Ordinario sobre terminación 
de un contrato de arrendamiento y acción 
subsidiaria de restitución de la finca arrén-
dada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 351 

Pabón Pinzón Carl._os José y Jorge contra 
Pedro Forero. o'rdinario sobre termina-
ción de un contrato de arrendamiento. . . 345 

Pacheco de van Meek contra Carlos' Adolfo 
González. Ordinario sobre simulación de 
un contrato 

Peñaranda Roque contra la Compañía del 
Ferrocarril de Cúcuta, S. A. Ordinario por 
perjuicios 

Peñuela v. de González Carmen y otros 
contra la "Compañía Productora de deri
vados del dulce, S. A." Ordinario por per-
juicios •••••••• ·,· ••••••• o ••••••••••••••• 

Perdomo Julia contra la Nación. Ordinario 

320 

99 

132 

por . perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1178 

.Per~ir·a Ramón, Martín Rojas y otro contra 
la sociedad colectiva Lequerica Hermanos, 
de Cartagena. Ordinario por perjuicios. . . 828 

Pérez U. Gentil contra Abraham Loaiza. Or
dinario de reivindicación . . . . . . . . . . . . . . . . 147. 

Pérez Giralda Francisco A. contra la Na-
ción. Demanda de pensión ........ ·. . . . . . . 612 

Pico Librado y Desiderio. Causa por homi-
cidio y heridas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 991 

Pineda Castillo Roberto. Sobreseimiento de
finitivo en el sumario que se le siguió por 
acusación no probada del doctor José Do
mingo Pulido . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 997 

Pinzón Primiti~o contra Aura S. v. de Saa
vedra e hijos. Ordinario sobre negación 

·. de una servidumbre de tránsito. . . . . . . . . . 387 · 

Pinzón Betulia M. contra la sucesión de Jo-
sé Antonio-Pinzón .. Ordinario sobre reso-
lución de un .contrato................... 918 

Plata Rueda Luis Ricardo. Causa por homi-
cidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 976 

o 
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Págs. 
Posada v. de Vargas Emilia contra la Ma-

ción. Ordinario por perjuicios. . . . . . . . . . . . 575 

Poveda D. Samuel contra Saturia Trujillo 
de Perdomo, Elena Diaz de Cuéllar y 
otros. Ordinario sobre derechos a unas mi-
nas o •••••••••• o •••••••••••••••••••••••• 

-- Q-

674 

Quiñones Paulino. Causa por homicidio y 
lesiones personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 457 

Quintero Dionisio y otro. Causa por homi-
1 cidio, lesiones personales y robo. . . . . . . . . 463 

Quiza Dagoberto contra Ana Rita Alvarez. 
Ordinario por perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . 37f. 

-- R-

Ramírez Pacheco Matías contra Alfonso Ja
ramillo Berna!, Pedro Iza y otros. Ordina-
rio de reivindicación. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 111 

Ramírez Naranjo Juan de la Rosa y otros 
contra la Nación y contra Miguel Santa
maría Caro. Lanzamiento. . . . . . . . . . . . . . . . 560 

Ramírez de Caicedo Elvia y su hijo contra 
'la Nación. Ordinario por perjuicios....... 585 

Ramírez María Benic:ia contra el Departa
mento del Valle del Cauca. Posesorio .... 1149 

Rebolledo Pérez Alfonso. Proceso por cohe-
cho. Sobreseimiento definitivo . . . . . . . . . . . 973 

Renneberg Enriq:Je y otros contra la Tropi-
cal Oil Compar:.y. Ordinario por perjuicios 819 

Restrepo Gonzalo. No se' declara con lugar 
a adelantarle proceso alguno por los ca.r-
gos que le hizo el doctor Laureano Gómez 
como a Contralor ele la República ..... ·.. 178 

Reyes Prieto Isabelino. Causa por violencia 
carnal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 194 

Reyes Rojas Luís contra la Nación. Ordina-
rio sobr~ domini9 d'~ unos yacimientos pe-
troliferos .............................. 592 

Rico Cesáreo contra .Josefa Rico. Ordinario 
sobre simulación de un contrato. . . . . . . . . 932 

Rivas ~ieva Miguel Angel. Causa por homi-
Págs. 

cidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1021 

Rodríguez Alejandro contra María Antonia 
González de García. Ordinario de reivin-
dicación ............................... 355 

Rodríguez Castellano~ Virgilio de Jesús con
tra la Nación. Ordinario por perjuicios. 282 

Rodríguez Tarsicio y Eliseo. Causa por ho
micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 516 

Rodríguez Eduardo contra José Dulcey. Or
dinario sobre pago de una suma de pesos 721 

Rojas Justo P. (sucesión) contra Mercedes 
y Genoveva Rojas. Ordinario sobre obje

!ciones a unas cuentas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 901 

Romero Gumersindo contra la sucesión ilí
quida de Miguel Romero. Objeciones a la 
partición . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 154 

Rubio Romero Rogerio. Causa por lesiones 
personales ..... : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1000 

Rueda Jorge· A. (cabo). Causa por delito 
militar 227 

-S- J 

Salcedo Corredor Antonio contra Francisco 
Salcedo Vargas. Ordinario petitorio de de
claración de saneamiento por evicción .. :· . . 805 

Salvamento de voto de los Magistrados doc-
tores Enrique Cardoso, Miguel Arteaga e 
Isaías Chaves a la sentencia que decidió la 
demanda de inexequibilidad contra la Ley 
35 de 1943 ............................. . 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
José Antonio Montalvo a la sentencia que 
decidió la acusación de inexequibilidad 
contra el Decreto N<? 181 de 1942 ....... . 

Salvamento de voto de los Magist~;:ados doc
tores Víctor Cock, José Antonio Montalvo, 
Domingo Sarasty M. y Arturo Tapias Pilo
nieta a la sentencia que. decidió la acusa
ción de inexequibilidad contra los Decre
tos números 1640 y 1644 de 13 y 14 de ju
lio de 1944, sobre Consejos de Guerra 

9 

23 

Verbales ............................. 55 Y ss. 



Págs. 
Salvamento de voto del Magistrado doctor 

Domingo Sarasty M. al auto por el cual se 
ordenó poner en libertad inm.ediata al 
doctor Jesús Ignacio Caicedo Lozano por 
detención 'arbitraria ....... , . . . . . . . . . . . . 200 

Salvamento de voto de los Magistrados doc
tores Eleuterio Serna R., Pedro · Castillo 

. Pineda, Ramón Miranda, Jorge E. Gutié
rrez Anzola, Ricardo Jordán Jiménez, José 
Antonio Montalvo y Domingo Sarasty M. 
a la sentencia que decidió la inexequibi-· 
lidad del proyecto' de ley "por la cual se 
concede un auxilio al Municipio de Perei
ra para la construcción del aeródromo de 
"Matecaña" .................... · ....... 65 y ss. 

Salvamento de voto del doctor Ricardo Hi
nestrosa Daza al auto por el cual se ad
mitió el recurso de hecho contra el auto 
que denegó el de casación interpuesto con
tra la sentencia del Tgbunal Superior de 
Buga, dictada .en el juicio ordinario de 
reivindicación seguido por la Compañía 
Ganadera de "El Medio, S. A." contra Je-
sús Potes 

Salvamento de voto de los Magistrados doc
tores Hernán Salamanca y Arturo Tapias 
Pilonieta al auto por el cual se denegó el 
desistimiento de Rosa Elena Malaber en 
el juicio intentado por ésta contra Her-
nando Ruiz Cuevas, por perjuicios ...... . 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Ramón Miranda al auto por el cual se de
cidió a favor del.Tribunal Superior de Bo
gotá la competencia negativa provocada 
por el Tribunal Administrativo de Cundi
namarca en el juicio ejecutivo promovido 
por la Nación contra ·Teodoro Amézquita 
y otro¡¡; ................................. . 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Ramón Miranda al auto por el cual se de
cidÍó que correspondía al Tribunal Admi
nistrativo de Cundinamarca y no al Su
perior de Bogotá el conocimiento del in
cidente de excepciones propuesto en el 
juicio ejecutivo del Juez Departamental 
de Ejecuciones Fiscales de . Cundinamarca 
contra Enrique Matiz ................... . 

Schiavenato Livio contw el Departamento 
de Nariño. Se devuelve el negocio para 

854 

956 

1049 

1107 

].373 

Págs. 
que el T_rio.unal de Pasto dicte un fallo no 
deficiente . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1054 

Sánchez Arturo· contra el. Banco Francés e 
Italiano para la América del Sur. Ordina-
rio por perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 403 

Sarmiento· L. Carlos. Acción petitoria de de
claración de· dominio por prescripción de 
un terreno .............. : . . . . . . . . . . . . . . . 883 

Sierra O. Lorenzo contra los herederos de 
Ignacio Uribe Echeverri. Ordinario sobre 
impugnación a un deslinde. . . . . . . . . . . . . . 106 

Sierra Aura María. Objeciones a la parti-
ción .sucesora! de los bienes de ésta. . . . . 123 

Suárez Heliodoro. Causa por homicidio. . . . . 958 

Suárez Yugo Mim1:1-el Francisco. Causa por 
homicidio ............... :. . . . . . . . . . . . . . 961 

Suescún Delgado Luis L. contra Víctor Ma-
nuel y María Luisa Vera. Ordinario sobre 
nulidad de un contrato y reivindicación. 767 

Svendblad John Osear contra Edgard S. 
Schwartz, Blanca Soler y el menor Eciwin 
Johrt. Ordinario sobre impugnación a ~a 
legitimidad de éste. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 736 

-T-

/ 
Talero León Isaac contra el Municipio de 

Bogotá. Ordinario por perjuicios ........ : ·791 

Tamayo Raúl y Cupertino. Causa por homi-
cidio 230 

Tamayo Raúl y Cupertino. Causa por homi-
cidio .......... · ........................... 983 

Tello Miguel Angel contra Nicomedes Cas-
tillo y Segundo Inga. Ordinario petitorio 
de declaración de inexistencia de un con
trato por si¡nulación y otras acciones.. . . . 891 

Texas Petroleum Company contra la Nación. 
Ordinario sobre propi~dad de los hidro
carburos existentes en la finca denomina-
da ·~La, Ceiba" ........ : . ............... ! 1171 

Torres Miguel A. Causa por robo .......... 1033 

Triana Darío A. y otros contra la Nación. 
Ordinario por perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . 1070 

'· ' 
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Págs. 
Trujillo Flórez Roberto. Causa por asesinato 239 

- UJ-

Usuga U1piano. Causa por homicidio ...... . 

-'V-

Valdés Isauro contra la sucesión de Bonifa
cio Luna. Ordinario petitorio de la obli
gación del otorgamiento de unas escritu-

205 

ras a favor del <Jetar y otras acciones. . . 886 

Valencia Restrepo Antonio. Abuso de auto-
ridad 524 

Vargas Holguín Francisco. Delito militar. . 503 

Vásquez Leonidas M. y Trinidad González 
de Vásquez contra la Nación. Ordinario 
por perjuicios . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1058 

Vásquez Toro Federico contra el Departa
mento de Antioquia. Ordinario por perjui-
cios .......................... · .......... 1132 

Velasco Joaquín. Causa por homicidio...... 232 

.J-: 

.nu ID JI IV JI .& 11 

Velasco Justo. Absolución por el cargo de 
intervención en la "política como Magis-

Págs. 

trado del Tribunal de Popayán ...... : . . 445 

Villa Germán contra la Nación y el Muni
cipio de Ibaguft. Ordinario sobre resolu-
cíón de un contrato ..................... 1050 

Vivas Acosta Arturo contra Luis María y 
Alfredo Maldonado. Ordinario sobre nuli-
dad de' un testamento. . . . . . . . . .. . . . . . . . . . 87 

Vivas Acosta Arturo contra Adela Maldo
nado y sus hijos. Ordinario sobre exclu-
sión de bienes de unos inventarios. :. . . . . 759 

-"'il 

Y e pes Jorge Enrique. Causa por homicidio. 497 
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Zamora de Ochoa Plácida contra Vitelma 
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IFlE DlE lERR.&'ll'AS 

No habiendo corregido el armador tipográfico el error, 
oportunamente advertido, consistente en haber puesto en las 
doctrinas de· la letra P una que correspondía a las de la letra 
L, lo hacemos notar para que conste que no se nos pasó por 
alto. 
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